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Resumen:

El presente trabajo esta enfocado en la Responsabilidad Penal y en especifico en la
Responsabilidad Penal Cuasi delictual que les afecta a los Médicos en el ejercicio de sus
funciones. Esto dentro del marco del Derecho Penal como aparato represivo del Estado, en
donde la imposicion de la pena encuentra su presupuesta en la culpa y en donde se hace
necesario estudiar la estructura del delito para entenderla.

La responsabilidad médica persigue la reparacién de los dafios causados a proposito de
un acto médico, esto generalmente se enmarca dentro de los delitos culposos o

imprudentes.

En este trabajo se pretende hacer un recorrido general de la responsabilidad penal cuasi
delictual, recolectando datos e informacion, para luego enfocarse en responsabilidad
médica en particular analizando especificamente la culpa e intentando resolver la cuestion

sobre qué tipo de culpa les afecta a los médicos en el ejercicio de sus funciones.

Palabras claves: Responsabilidad Médica, Culpa, Cuasidelitos, Delitos Culposos,

Imprudencia, Culpabilidad.

Abstract;

This work is focused on Criminal Responsibility and specifically on Torts Criminal
Responsibility that affects doctors in the exercise of their functions. This within the
framework of Criminal Law as a repressive apparatus of the State, where the imposition

of the penalty finds its presupposition in guilt and where it is necessary to study the

structure of the crime to understand it.

Medical Responsibility seeks to repair the damages caused by the purpose of a medical

act, this is generally framed within the negligent or reckless crimes.

This paper aims to make a general overview of tort criminal responsibility, collecting
data and information, and then focusing on medical responsibility, analyzing fault and
trying to resolve the question of what type of fault affects doctors in the field. exercise of

their functions.
Key Words: Medical Liability, Guilt, Torts, Wrongful Crimes, Recklessness, Guiltiness.
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Intr ion:

En sociedades con Estado de Derecho es justamente el Estado quien posee la potestad
punitiva; y esto es a lo que se llama derecho penal subjetivo o jus puniendi. Dicho de otra
forma, “es la potestad penal del Estado de declarar punible determinados hechos a los que
impone penas o medidas de seguridad1.* Esto le otorga al Estado el uso de violencia legitima
y lo hace para proteger bienes juridicos que representan ciertos valores que la sociedad tiene
interés en proteger.

La base de este derecho es la pena, segun JAKOBS, la pena es la reaccion del Estado
ante la infraccion de una norma y esto se justifica en la necesidad de mantener el
contrato social® y con esto establecer un minimo de seguridad en el contacto social,
al asegurar el cumplimiento de la norma la persona que realiza un contacto social no
espera reacciones inesperadas e impredecibles de la otra, por lo tanto, tiene cierta

seguridad sobre este.®

Junto con esto, se determina un serie de elementos que van a configurar y solventar
la imposicidn de una pena, a esto se le llama Derecho Penal objetivo. Cuando se habla
de derecho penal objetivo se hace referencia a aquellas reglas que indican: bajo qué
presupuestos una conducta esta amenazada con pena, qué clase especifica de pena es

aplicable y bajo qué criterios esa pena aplicable se determina.

Para imponer una pena hay que analizar las normas de conducta; las normas de
conducta son aquellas sobre las cuales las normas de sancion descansan. Ello quiere
decir que, para aplicar una norma de sancion requiere que se haya infringido una
norma de conducta. Es un requisito necesario. El sujeto debe haber infringido un
mandato o una prohibicion. Junto con esto, para imponer la pena es necesario
distinguir qué bien juridico es el que el tipo penal pretende proteger de manera
mediata. Siempre hace referencia a la conducta humana y su cualidad es exigir
conductas ajustadas a derecho, todo esto con la finalidad de proteger bienes juridicos.

La proteccion de los bienes juridicos nunca es absoluta, pues hay riesgos para bienes

1 BUSTOS, J. 1994. Manual de Derecho Penal Parte General 3° Edicion. Barcelona, Ariel S.A. 39p.

2 HOBBES, T. 1940. Leviatan. México DF, Fondo de Cultura Econémica. (Tratado M. Sanchez Sarto).
3 GUNTHER, J. 1997. Concepto de Pena. Derecho Penal. Parte General: Fundamentos y Teoria de la
Imputacién. Madrid, Editoriales Juridicas, S.A.



juridicos que el derecho tiene que tolerar debido a la utilidad social de la conducta

que crea el riesgo.

Las normas de conducta siempre cristalizan una ponderacién de intereses, en el
desarrollo de la libertad, por una parte, e intereses en la conservacion y proteccion de
bienes juridicos por otro. EI primero, es el interés donde la conducta se permite
incluyendo el beneficio social que tiene, y los segundos son los consistentes en que
la conducta no perjudique bienes juridicos protegidos y relevantes para la sociedad.

Las normas de conducta pueden estar positivizadas o no, es decir, plasmadas en
normas juridicas, contenidas en leyes. También hay normas que no lo estan pero que
aun asi el derecho exige su cumplimiento. Las normas de conducta son importantes
porque constituyen el presupuesto basico de la aplicacién de cualquier norma de

sancion.

Para que un delito sea punible este debe consistir en una conducta humana tipica,

antijuridica y culpable.

La Tipicidad es un elemento del delito. Estar frente a una conducta tipica significa
que esta esta prevista o contemplada en un precepto que la describe. Ese precepto
contempla una pena en caso de que esa conducta se realice 0 se omite -hay delitos

tanto de accién como también delitos de omisién.

La conducta va a ser antijuridica cuando no este autorizada excepcionalmente por el
derecho. Que no esté autorizada excepcionalmente por el derecho significa que no va
a favorecer al sujeto que ha incurrido en una conducta tipica, o le va a favorecer una
Ilamada causa de justificacion, como lo seria, por ejemplo, una legitima defensa. Las
causas de justificacion consisten en normas permisivas que facultan a la persona de

manera excepcional a incurrir en conductas tipicas.

Cuando se habla de culpabilidad significa posibilidad de imputacion personal del
hecho antijuridico y tipico a un sujeto responsable®. La Corte Suprema Chilena ha

dicho que la culpa es aquella falta de cuidado o diligencia que produce un dafio sin

4 PUIG, M. S. 2008. Derecho Penal. Parte General 8° Edicion. Barcelona, Reppertor, S.L.
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intencion de ocasionarlo. La culpabilidad es entonces el presupuesto de la pena pues
es el reproche que le hace el Estado al sujeto, es decir, es necesario que la conducta
tipica y antijuridica sea susceptible de un juicio de reproche. Lo normal es que la

conducta tipica y antijuridica sean susceptibles de un juicio de reproche.

Lo mas comun es que la ley prohiba la realizacién de una conducta porque esta
conducta se considera nociva, estos son los delitos de accion. Pero también por otra
parte, estan los delitos de omision, en donde se castiga el no actuar de una determinada
manera, es decir, se ordena realizar una determinada conducta que se considera
beneficiosa.® Dentro de los delitos de omision hay dos situaciones juridicas que son
diversas: hay ciertos casos que se denominan omision en la accidn y otros casos que
se denominan omision o abstencion propiamente tal. La diferencia fundamental es
basicamente que la omision en la accion se produce a propdsito del ejercicio de una
accion imprudente. Por tanto, el riesgo fue generado por el agente del dafio, quien
ejecuta una accion imprudente, en el caso de una omisién en la accion; el riesgo no
es autonomo o independiente, sino que va de la mano, lo genero el agente. Mientras
que en los casos de la omision o abstencion propiamente tal el riesgo es
completamente autonomo o independiente de una actuacién del agente. El agente, en

este caso, no interviene para impedir que el dafio se concrete.

También esta el tipo imprudente de accién. En un delito doloso el sujeto conoce y
quiere la realizacion del tipo penal mientras que, en un delito imprudente, el sujeto
no conoce ni quiere la realizacion del tipo, pero esta se produce por la infraccion de

una norma de cuidado. Estos delitos también son llamados delitos culposos.

En el delito imprudente o culposo “La parte objetiva del tipo supone la infraccion de
la norma de cuidado (desvalor de la accién) y una determinada lesion o puesta en
peligro de un bien juridico penal (desvalor del resultado). La parte subjetiva del tipo
requiere el elemento positivo de haber querido la conducta descuidada, ya sea con

conocimiento del peligro que en general entrafia (culpa consciente) o sin él (culpa

> PUIG, M. S. 2008. Derecho Penal. Parte General 8° Edicion. Barcelona, Reppertor, S.L.
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inconsciente), y el elemento negativo de no haber querido el autor cometer el hecho

resultante.””®

Analizando la estructura de los delitos, se ve de manifiesto que cuando se habla de
culpabilidad son distintas las acepciones de esta entre delitos culposos y dolosos.
Frente a un delito doloso existe un sujeto, susceptible de reproche, que conoce y
quiere la realizacion del tipo, es decir, hay una intencién marcada. Mientras que, en
delitos culposos se parte de la idea que las personas viven en un mundo social de
riesgo y sus acciones ponen en riesgo los bienes juridicos que el sistema busca
proteger y para evitar esa peligrosidad el sistema lo que hace es exigir un cuidado
frente a esos riesgos, la persona que realiza la accion que conlleva riesgos no puede
ser indiferente frente al potencial dafio a los bienes juridicos, debe tener un
determinado estandar de cuidado’. Cuando no lo tiene esto deviene en culpa y pasa a
ser el presupuesto para imponer la pena aparejada.

En los delitos culposos o imprudentes entonces, se introduce un elemento objetivo
que es la exigencia de un determinado cuidado para evitar que se concrete el riesgo
creado. Esta exigencia de cuidado aparece en el ordenamiento como la exigencia de
un determinado modo o forma de realizacion 8. No es lo final lo determinante si no

las formas o modos.

Es importante tener en cuenta que en los delitos culposos se parte, al igual que los
dolosos, desde la base de proteccion de bienes juridicos. Pero la diferencia, es que
estos bienes juridicos traen interacciones sociales que buscan satisfaccion de
necesidades que al mismo tiempo generan conflictos sociales, lo que deja en
evidencia que va mas alld que un mero resultado y no se puede analizar desde una

Optica exclusivamente finalista.

Sin embargo, como bien advierte BUSTOS RAMIREZ: “... como lo protegido son
los bienes juridicos, la antijuricidad no es simplemente una contradiccion entre esa

realizacion del &mbito situacional descrito en el tipo legal y el ordenamiento juridico,

& PUIG, M. S. 2008. Derecho Penal. Parte General 8° Edicién. Barcelona, Reppertor, S.L. P289.
" BUSTOS, J. 1967. Culpa y Finalidad. Santiago, Editorial Juridica de Chile.
8 BUSTOS, J. 1995. El Delito Culposo. Santiago, Editorial Juridica de Chile.
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sino ineludiblemente la afectacion al bien juridico (su lesién o puesta en peligro),
esto es, el desvalor de resultado, sin perjuicio, ademas, de la consideracion

desvalorativa de la no existencia de causas de justificacion. °

En el tipo legal de los delitos culposos lo que hay es una valoracion de un &mbito
situacional determinado. Es por esto que en el tipo legal culposo se dan elementos
tanto descriptivos como normativos, es decir, hay elementos que bastan con un
conocimiento meramente sensorial y otros que requieren conocimiento que implica
elementos valorativos, asi es el caso de los médicos, que revisten una calidad especial

en el ejercicio de sus funciones en virtud de sus conocimientos.

Ahora, resulta importante hacer la distincion en los delitos culposos respecto al sujeto.
Puede haber en los delitos culposos tipos legales con sujeto activo innominado, es
decir, cualquiera puede ser sujeto activo. Por otra parte, también hay delitos culposos
con sujeto activo nominado, es decir, el sujeto debe revestir una calidad especial para
realizar el injusto. Y, de este tipo puede haber delitos culposos propios, en donde la
cualificacion del sujeto activo es la que fundamenta el injusto, y, delitos culposos
impropio en donde la cualificacion del sujeto activo sirve sélo para agravar o atenuar

el injusto.

Dentro del Codigo Penal Chileno se puede observar que en general todos los delitos
culposos son tipos abiertos, la conducta no se agota solamente en la descripcion, sino

que va mas alla.

En estos delitos culposos aparece como condicion necesaria, mas no suficiente, la
falta de cuidado, a la cual hay que agregarle el elemento normativo. Esto porque se
trata de la consideracion del sistema normativo en relacion a la situacion en especifico
que se esta desarrollando o se desarrollo, es una ponderacion. Porque cuando se busca
determinar unatipicidad culposa lo primero analizar la accion del sujeto qué pretendia
con ella y dentro de qué contexto se estaba desarrollando, es importante la

determinacion de la accién.

® BUSTOS, J. 1995. El Delito Culposo. Santiago, Editorial Juridica de Chile. P29.
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En el delito culposo es importante tanto la determinacion de la accién, que
concretamente se hizo o no se hizo que infringiese el estdndar de cuidado, como la
determinacion del &mbito factico en que se lleva a cabo la accion y la determinacion

de las cualidades del sujeto.

Respecto al sujeto, sus cualidades y aptitudes son un buen punto de partida al analizar
un tipo legal culposo. Y aqui no hay que entender cualidades como caracteristica
personales del sujeto en tanto a moralidad, personalidad, etc. sino a las aptitudes y
calidad que este posee en relacion a la situacion factica que esta actuando, en
concreto. Y claramente, esto significa conocer la accion que se esté realizando y los

riesgos que implica, de lo contrario no podria haber reproche ni sancion penal.

Junto con esto, dentro de los delitos culposos, y sobre todo para los denominados
delitos de culpa propia o con representacion, es necesario tener en cuenta el elemento
de la previsibilidad. Lo que se analiza es si debia 0 no debia prever el dafio, pero
¢COmo se sabe si debia 0 no preverlo? Esto se hace comparando su actuar con un
modelo o estandar abstracto de diligencia, es por eso que se dice que la mayoria de
los tipos penales culposos o imprudentes son abiertos. Si el comportamiento o
conducta desplegada se desvia o es distinta a la conducta que hubiere desplegado el
estandar de comportamiento, el resultado es culpabilidad. Y cuando un juez busca
realizar un juicio ex ante, para determinar los resultados que pudo representar el sujeto
es importante que a la hora de representarse esos resultados se tomen en cuenta las
circunstancias facticas y caracteristicas del sujeto en relacion a esas circunstancias
facticas. Esto porque hay una gran diferencia con el delito doloso, en el delito doloso
hay un reproche subjetivo o personal. La culpa, en cambio, es objetiva. ¢Por qué del
dolo hay un reproche subjetivo? Porque hay una intencion de dafiar, por lo que hay
que analizar esa intencion dafina, lo cual constituye una cuestion personal. La culpa,
en cambio, es objetiva. porque no atiende a las circunstancias personales o psiquicas
del agente del dafio. Lo relevante acé no es si el agente del dafio queria 0 no dafar a
otro. Lo que se analiza es si debia 0 no debia prever el dafio y esto es lo que se hace

al comparar su comportamiento con el estdndar abstracto de diligencia.



En concordancia con la previsibilidad, corresponde determinar qué estandares o
normas de cuidado se debiesen haber tomado para evitar los posibles riesgos, estos
son imperativos de conducta que el sujeto debi6é haber realizado para evitar el dafo,
en concordancia con la situacion factica ya que esta realizando determinadas acciones
que conllevan mayor tensién a la proteccion de los bienes juridicos en cuestion. De
ahi surgen los conceptos de negligencia e imprudencia, que son tan usados en el caso
especifico de los delitos culposos o cuasidelitos realizados por médicos en el ejercicio

de su funciones.

La previsibilidad es condicién de culpabilidad, porque obrar culpablemente es no
prever el estandar en las mismas circunstancias y significa infringir las normas de

cuidado, eso es la culpa: infringir las normas de cuidado.

Resulta pertinente sefialar respecto a la previsibilidad y los estandares de cuidado,
que, en ciertas profesiones, como en la practica profesional de la Medicina, surgen
reglamentos que permiten informar y establecer ciertos estandares de conductas
aplicables a la profesion, esto en virtud del riesgo que conlleva el desarrollar esa
determinada actividad. Ahora, es importante destacar que no solamente por
quebrantar los reglamentos y normas que se dan en determinados gremios se
configura el ilicito y se quiebra el deber de cuidado, porque esto atentaria conta el
principio de legalidad en materia penal y con las respectivas garantias
constitucionales, pero si otorga ciertos parametros meramente ilustrativos tanto para

los sujetos como para el juez.

¢Por qué es importante determinar ciertos parametros para el juez? Porque en los
casos de responsabilidad penal sobre delitos imprudentes la mayoria de los tipos
penales son abiertos, y el juicio de culpabilidad aqui es objetiva y es el juez quien
establece el estandar de cuidado en el caso concreto en el juicio de responsabilidad.
En este juicio se analiza ex post la infraccion del deber de cuidado, por lo que el juez

va a utilizar diversas herramientas y criterios para analizarlo.

El desarrollo de la profesién médica es una actividad tremendamente riesgosa, como
se menciond arriba, tanto para el sujeto pasivo como para el activo, por las

implicancias que esto puede tener. Y, es que esta actividad esta en constante tension
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con determinados bienes juridicos, como la vida y la salud, que son de los bienes
juridicos més protegidos no solo en el ordenamiento juridico chileno, sino que en

todos los ordenamientos del mundo.

Por otra parte, el desarrollo de la medicina profesionalmente, a pesar de implicar
tensiones con determinados bienes juridicos muy importantes, conlleva una gran
utilidad social. Es la sociedad en su conjunto la que se ve beneficiada por permitir
que se desarrolle esta actividad, si la medicina fuese una actividad prohibida la
pérdida social seria inmensa. Se obtiene mayor beneficio para la sociedad al permitir
la medicina, atn con los riesgos que ella implica, que prohibiéndola.

También el desarrollo de esta actividad es profundamente técnico y requiere poseer
determinados conocimientos. Dada la calidad profesional en conjunto con el saber del
médico, mas la responsabilidad que desempefia y las situaciones o condiciones
facticas en las que se mueven, se hace necesario exigirle un estandar de cuidado mas
alto en funcidn de sus cualidades. Y, es una actividad que se permite y se debe

desarrollar en consideracion a los altos beneficios sociales que esta conlleva.

Este es un caso claro de responsabilidad penal en donde las cualidades profesionales
del sujeto son determinantes a la hora de realizar el juicio y determinar si hubo 0 no
delito. Como se menciond anteriormente la culpa es el presupuesto de la pena, esto
implica que el Estado le hace un reproche al sujeto por haber actuado o dejado de
actuar de una determinada manera. Ese reproche se hace mas intenso, es decir se hace
mas estricto el estandar de diligencia, cuando por las cualidades del sujeto se esperan
determinadas conductas y conocimientos. Este es caso de los médicos, en donde por
su caracter profesional se les exige un actuar méas diligente en determinadas ocasiones

que al resto de las personas.

Nuevamente cabe sefiala que hay ciertas actividades que por su naturaleza conllevan
tensiones mas fuertes con determinados bienes juridicos. Este es el caso de los
médicos, en donde debido a su interaccion social determinada estan constantemente

generando riesgos, pero en virtud de obtener un beneficio social muy valioso.

11



Por lo tanto, para el sistema no es Gtil suprimir los riesgos, porque suprime la actividad
beneficiosa socialmente, sino que busca disminuir estos riesgos imponiendo
determinados estandares de cuidado que permitan al ordenamiento la proteccion de

estos bienes juridicos.

Es por eso que la responsabilidad, tanto penal como civil, en el ejercicio de la
medicina ha sido muy desarrollado tanto a nivel de gremio, como dogmatica y
jurisprudencialmente. Todo este desarrollo se ha ido dando en virtud de esclarecer e
ilustrar sobre cuéles son los estandares de cuidado que se le deben imponer a los

médicos.

Los principios méas destacados, y cuya infraccion puede acarrear consecuencias
penales, que rigen la actividad médica son: el principio de autonomia del paciente, el
principio de no dafiar al paciente y el principio de bienestar al paciente.

Estos principios son Utiles a la hora de clarificar las conductas que debe y puede tener
el médico dentro de la interaccion social que lleva a cabo como médico con el
paciente. Porque como se menciond arriba, los delitos culposos se dan dentro de
interacciones sociales que buscan la satisfaccion de necesidades que al mismo tiempo
generan conflictos sociales, lo que deja en evidencia que va mas alld que un mero
resultado para configurar el ilicito. El resultado, aunque necesario, no es el
presupuesto de la pena ni la justificacion de la imposicion de esta sancion, si no que
vine a representar la conducta que se aleja del estandar de diligencia y norma de

cuidado respectivo al caso.

Aunque estos principios sirven para clarificar a la hora de pensar en los estandares de
cuidado que deben ser exigido a los médicos, también pueden presentar desafios
importantes desde la perspectiva de los médicos. Por ejemplo, la intervencion de un
médico en la vida e integridad del paciente solo es legitimo si cuenta con el
consentimiento de este, salvo determinadas situaciones pertinentes claramente, lo que
resulta necesario entonces es que el paciente esté informado sobre la intervencién,
configurando un deber para el médico. “Desde un punto de vista penal, estaremos
ante una intervencion médica punible en aquellos supuestos en que el médico hubiese

intervenido al paciente sin su consentimiento, no obstante, haya sido posible su

12



obtencion, o bien, en aquellos casos en que el médico hubiese intervenido al paciente

estando su consentimiento viciado°.

Asi se puede observar cdmo los principios clarifican en cierta medida los estandares
de cuidados y otorgan directrices a los médicos, pero también presentan una serie de
desafios para estos. Sin embargo, estos principios no solo sirven como directrices para

los médicos, sino que también para el juez.

Retomando el tema de los delitos culposos, se menciond arriba que esto gira en torno
a la culpabilidad. Donde no hay un castigo al sujeto por realizar una determinada
conducta prohibida, si no que se reprocha no haber tenido una determinada conducta
(deber de cuidado) que el sistema impone para disminuir los riesgos a los bienes

juridicos protegidos por este.

Los delitos culposos o cuasidelitos se configuran con la culpa, pues no hay una
intencidn positiva de causar el dafio realizado como cuando hay dolo. ¢Pero hay solo

un tipo de culpa? ¢Es esta siempre igual?

Los cuasidelitos o delitos culposos se diferencian de los delitos comunes en que en
los primeros el presupuesto de la pena es la culpa mientras que en el resto es el dolo.
Dentro de los cuasidelitos existen diversos tipos de culpas, que afectan a variadas
situaciones y permiten determinar la responsabilidad penal correspondiente
configurando el cuasidelito. Cuando se analiza los cuasidelitos dentro de la
responsabilidad penal de los médicos que surge de su practica profesional surge la
pregunta: ¢Qué tipo de culpa es la que afecta a los medicos en el ejercicio de sus

funciones: imprudencia, negligencia, impericia o todas ellas?

1 MAYER LUX, L. 2011. Autonomia del paciente y responsabilidad penal médica [en linea]. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso XXXVII, 2° Semestre de 2011.
<https://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512011000200009 > [Consulta: 08 de noviembre 2021].

13


https://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512011000200009

CAPITULO |

El Derecho Penal es una rama del Derecho Pablico y lo caracteristico del derecho publico en
contraposicién al derecho privado, es que, ademas de que las partes no puedan disponer de
las normas, la caracteristica principal es que el derecho publico regula las relaciones entre el
estado y el ciudadano, y, por ende, regula también la organizacion y las funciones del aparato
estatal.

Dentro ya del Derecho publico, el Derecho penal se caracteriza por su nota, que es de
caracter represivo; el carécter represivo es lo que distingue al Derecho penal de otras
ramas del Derecho publico. El caracter represivo quiere decir que el Derecho penal
centra su atencién en infracciones o violaciones a normas de conducta cometidas en
el pasado por parte de sujetos, reaccionando a través de una sancion que se llama

pena.

Cuando se habla de Derecho penal objetivo, se hace referencia a aquellas reglas que
prevén los presupuestos y la consecuencia juridica del delito. Las reglas que prevéen
los presupuestos y las consecuencias juridicas de los delitos estan dirigidas
primariamente al juez penal -no a las personas-, donde esas reglas le dicen al juez
penal qué presupuestos deben reunirse para imponer una pena determinada y teniendo
claro que por pena determinada puede ser una pena de multa o pena privativa de
libertad, y ese derecho penal objetivo le dice al juez cuales son las reglas que se tienen
que considerar para fijar la cuantia exacta de la pena -en tanto multa o pena privativa
de libertad.

La pena expresa un reproche que formula el estado al sujeto por haber violado ese
sujeto una norma de conducta. La pena expresa un reproche, expresa un juicio de
valor ético-social. A su vez, las normas de conducta consisten en deberes juridicos en
forma de prohibiciones o mandatos, cuya finalidad inmediata es la proteccion de
bienes juridicos tales como la vida, la salud, la libertad sexual, la propiedad, el

patrimonio, el honor, entre otros.

Reprochabilidad significa que el Estado reacciona frente a una infraccion de una

norma de conducta en razon de que el sujeto tenia la libertad para haber optado por la

14



conducta ajustada al deber juridico y aun asi no lo hizo. Eso es reprochabilidad, se le
reprocha al sujeto que, al ser libre no acttias conforme a la ley, donde en el fondo el
reproche es por no ejercer la libertad adecuadamente.

Para imponer una pena, es fundamental que el sujeto haya realizado un hecho punible,
donde “hecho punible” implica: hecho tipico, antijuridico y culpable.

La tipicidad, en particular, tiene que ver con el principio de legalidad; para castigar
conductas humanas, es fundamental que la Ley castigue como delito incurrir u omitir

esa conducta.

La antijuricidad esta presente cuando la conducta desplegada por el autor no esta
autorizada excepcionalmente por el derecho. Que no este autorizada
excepcionalmente por el derecho, lo que significa que no va a favorecer al sujeto que

ha incurrido en una conducta tipica ninguna causal de justificacion.

Ademas, la conducta humana debe ser culpable; el Estado debe estar en condiciones
de formular un juicio de reproche, es decir, que el sujeto al incurrir en la conducta
tenia la libertad de comportarse de acuerdo a lo que exigia el Derecho, de observar el
deber juridico (prohibicién o mandato) y no lo hizo; y debido a que tenia la libertad
en donde escogié comportarse asi, es posible formularle el juicio de reproche, el cual

se basa en que su conducta sea a lo menos culpable.

En la culpabilidad se le reprocha al sujeto no haberse comportado conforme a
derecho. Se le reprocha al sujeto haberse decidido por el injusto, en circunstancias de
que estaba en condiciones de comportarse conforme a derecho. El juicio de
culpabilidad presupone siempre una persona libre para autodeterminarse, es decir,
capacidad para actuar de acuerdo con la norma o para no observar la norma. Libre
albedrio. El derecho necesariamente debe operar bajo la premisa de que uno siempre

es libre para hacer y no hacer.

El derecho, por otra parte, parte de la base de que los individuos son sujetos capaces
de decidirse por la norma de conducta y no cometer delitos. Por eso, la regla general

es que la conducta tipica y antijuridica también sea culpable.
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En definitiva, para estar frente a un hecho punible y poder castigar al sujeto se requiere
la concurrencia de 3 elementos, que son los presupuestos del hecho punible:

e Tipicidad: Acé se debe analizar si el autor realizé o no un tipo de la parte
especial; en general es si la conducta esta prohibida o no.

e Antijuricidad: En este elemento lo que se analiza es si la conducta del autor
que realizd un tipo estd permitida excepcionalmente por el ordenamiento

juridico. Sino es asi, se esta en presencia de la antijuricidad.

e Culpabilidad: Aqui la pregunta clave es ¢Se puede formular al autor un juicio
de reproche por la conducta tipica y antijuridica incurrida? Esto implica que
el autor de la conducta tipica y antijuridica haya tenido la libertad de
comportarse de acorde a derecho y no lo haya hecho.

La suma de la tipicidad y la antijuricidad se llama injusto; se puede estar frente a un
injusto, pero no frente a un hecho punible para eso debe haber culpa y por ende un

proceso de imputacion.!

Es importante distinguir que pueden existir delitos de accion y delitos de omision. La
diferencia entre ellos va a depender de si la norma de conducta infringida que gatilla
la aplicacion del tipo es una prohibicién o un mandato. Si es una prohibicion, el delito
sera de accion. Cuando el deber juridico o la norma de conducta se infringe es un

mandato, entonces es un delito de omisian.

Ahora, los delitos de accion constituyen la regla general. Casi el 95% de los delitos
que se contemplan en la legislacion son delitos que reposan en la infraccion de una
prohibicion, es decir, de accion. Estos se formulan en términos activos, son delitos

que castigan si se lleva a cabo una actividad.

En los delitos de omision, por el contrario, hay un actuar exigido por el derecho que

no se cumple. Los delitos de omision se clasifican, a su vez, en dos categorias:

1 FRISCH, W. 1995. Tipo Penal e Imputacion Objetiva. Madrid, Colex.
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e Delitos de omision propia: Ley solo se refiere a una inactividad, sélo se
castiga esta. Por ejemplo, el art. 494 N°14 del Codigo Penal que pena la falta
de omision de socorro. Este delito del articulo 494 N° 14 del Codigo Penal es
de omision porque castiga la no realizacion de un mandato, se castiga por el
hecho de no socorrer al mal herido, se castiga por la inactividad, por eso es
propia. La punibilidad depende solo de omitir la conducta exigida, es decir,
en no realizar la conducta exigida, por tanto, son una especie de delitos de
mera actividad que castiga una inactividad, podria decirse delitos de mera
inactividad.

e Delitos de omisién impropia: Se refieren a un resultado. Se castiga a un
sujeto, llamado garante, por no evitar un determinado resultado. Ejemplo: se
castiga al garante por no evitar la muerte del bafiista. La omision impropia se
puede castigar a titulo de dolo o a titulo de imprudencia, teniendo claro el
criterio de la exigibilidad, criterio para modular la teoria, es decir, a quién se
le castigue por omision impropia a titulo de la infraccion de un deber juridico
que le es exigible, ademas, se exige que el sujeto sea garante para evitar el
resultado. Ser garante implica que el sujeto debe tener determinadas
caracteristicas y un rol determinado dentro de la situacion factica, no todas

las personas son garantes.

SegUn otro criterio formulado por KAUFMANN,*? la diferencia entre omisiones
es que, en los delitos de omision propia, la conducta omisiva punible estaba
descrita expresamente en la ley, en cambio, la omision impropia, el castigo de la
conducta punible es posible, pero solo luego de un proceso interpretativo a partir
de la norma. Ejemplo: el autor diria que hay una omision impropia en el
homicidio y no solo de accion, y esto es porque no solo castiga expresamente una
accion -formulado en términos de infringir una prohibicion-, sino que también,

es perfectamente posible castigar la omision a través de un proceso interpretativo

12 KAUFMMAN, A. 2006. Dogmatica de los delitos de Omision. Espaiia, Ediciones Juridicas y Sociales S.A.
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en el sentido de que, desde el reproche penal, es igual de reprochable matar a una

persona envenendndolo a que matarlo por no darle comida.

Ahora, eso choca con el subprincipio de tipicidad sumergido dentro del principio
de legalidad. Por eso se dice que, para aquello, debe ser necesario que en las
legislaciones exista una norma general que permita interpretar los delitos de
accion como los delitos de omision. Esa clausula general en el caso chileno
existe, pero solo respecto de los delitos de accidn contra las personas se pueden
interpretar como de omision. Se desprende del articulo n° 492 inciso 1 del Cédigo

Penal a pesar de no ser una clausula muy clara.

La importancia de la distincidn de delitos de omision propia/impropia radica en
que la estructura de la tipicidad es totalmente distinta en uno y otro delito. A nivel
de tipicidad, hay un elemento que se exigen los delitos de omision impropia que
no exige a la tipicidad de los de omisidn propia, que es la posicion de garante, la
cual es una exigencia de la tipicidad objetiva solo de los delitos de omision

impropia.

Como se menciono antes, la culpa es el presupuesto de la pena; y esto quiere
decir que el Estado, a través de su brazo coercitivo que es el Derecho Penal, le
hace un juicio de reprochabilidad al sujeto porque éste, teniendo la libertad de
comportarse de acuerdo a Derecho, no lo hizo. Al Estado y en concreto al
Derecho penal le interesa que el sujeto se comporte de acuerdo a Derecho por
varias razones, pero, sobre todo, por una muy importante que es la proteccion de
los bienes juridicos. Se busca con las normas y con su sancion aparejada proteger
estos bienes juridicos. Y son tan importantes que no so6lo se castigo el resultado
de haber infringido un dafio al respectivo bien juridico, sino también haberlo

puesto en peligro.

Cuando se va a hablar de cuasidelitos o delitos culposos, es fundamental para

entenderlos hablar primero del bien juridico y de la teoria del bien juridico.

El concepto de bien juridico ha tenido una evolucion y variadas concepciones.

Sin embargo, tradicionalmente es entendido como determinados valores que la
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sociedad busca proteger y resguardar, esto se hace a través del Derecho Penal en
donde, dicho de una manera muy simplista, se observa al Derecho Penal como
garante de estos valores.

En el Gltimo tiempo pareciera ser que ha tenido éxito la tesis de que el Derecho
Penal debe limitarse a proteger bienes juridicos y no ir més alla, sobre todo en el
ambito de los delitos contra la moral*®. Sin embargo y tal como lo dice FRISCH,
los bienes juridicos no encuentran su limite en la moral, muy por el contrario; la
mayoria de las veces la cualidad de bien juridico encuentra su sustento en las
representaciones morales mas bésicas profundamente interiorizadas y
relativamente compartidas por la sociedad en su conjunto. Esa es, la mayoria de
las veces la real raiz de los bienes juridicos protegidos, son esas valoraciones
morales interiorizadas en lo profundo de la colectividad que los sujetos

comparten.

Respecto a esto es pertinente sefialar, como lo menciona FRISCH también que,
en los ordenamientos juridicos modernos al Derecho Penal solo le corresponde
estabilizar los sectores mas importantes de los ordenamientos juridicos primarios,
es decir, que el reconocimiento de determinadas realidades como bienes juridicos
no se produce inicialmente por el legislador penal al establecer normas de
prohibicién o de mandato penalmente garantizadas. Sino que, el hecho de que
determinadas realidades se consideren bienes juridicos y merecedoras de
proteccion de parte de la comunidad estatal viene dado por diversas normativas
que fueron fijadas previas al Derecho Penal. En las sociedades modernas la
cuestion del bien juridico esta determinado previamente al Derecho Penal y

presente practicamente en todos los ambientes vitales de la comunidad social.

Es por eso, que se alude al bien juridico como una forma de legitimar un mandato
o prohibicion penal. Porque se justifica su caracter represivo ya que se esta
protegiendo un valor o una realidad que como sociedad se considera importante,

es decir, un sujeto debe realizar una accidén o abstenerse de esta porque como

13 FRISCH, W. 2007. Bien Juridico, Derecho, Estructura del Delito e Imputacidn en el Contexto de la
Legitimacién de la Pena Estatal. Espafia, Marcial Pons Editoriales Juridicas y Sociales S.A.
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sociedad se ha determinado proteger ese valor o realidad, no es algo meramente
azaroso o arbitrario del Derecho Penal.

Lo que se busca justificar a través de la teoria del bien juridico es la actividad
estatal: el fomento que le da a determinada conducta, su fundamentacion juridica
y la concrecién de la pena, si esta llega a imponerse. Esto es importante para
respetar la autonomia de las personas insertas en la sociedad, porque de alguna
forma, cuando se esta frente a una sociedad de individuos pensantes e igualmente
autdbnomos uno de otro, resulta que si el propio individuo, como sujeto racial,
estd interesado en la proteccién de un valor determinado y la manera de
alcanzarlo es restringir la libertad de los deméas individuos imponiendo una
determinada conducta, también va a aceptar que esto rija en contra suya, esto
porque se encuentra en una sociedad de iguales en donde los demas van a aceptar
que rija en su contra si rige en contra de los demas y estos lo aceptan. Se ve la
restriccion de la libertad como un medio para justificar un determinado fin, es
por eso que una de las formas de justificar la imposicion de la normay el ejercicio

de la actividad estatal es con la teoria del bien juridico.

El bien juridico también sirve para entender la finalidad de la norma ¢Qué es lo
que busca proteger el mandato o prohibicion penal? En ese sentido ha sido una
instrumento muy Util tanto para politica criminal como para el juez al momento
de analizar los casos. Es importante a la hora de estudiar una norma o intentar
establecer una nueva hacer las preguntas sobre la finalidad de proteccion el
norma, si es ese método el mas idéneo para lograr la proteccion deseada y si no
hay algun método suficientemente idoneo para la finalidad deseada menos

represivo que el Derecho Penal, esto por su caracter de ultima ratio.

Una conducta crea un riesgo juridicamente desaprobado cuando esta conducta
desplegada no debe llevarse a cabo de acuerdo o debe llevarse a cabo de otra
forma a la realizada, esto de acuerdo con valoraciones que plasma el
ordenamiento juridico. ¢(Como saber si se crea un riesgo juridicamente
desaprobado? Esto sucede cuando se infringe una norma de conducta, un deber

juridico. Las normas de conducta que permiten saber si se cre6 0 no este riesgo
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no estan en el Cddigo Penal, sino en una porcion del ordenamiento juridico
denominado “el orden primario de conductas”, el cual puede estar positivizado o
no positivizado en leyes o reglamentos, también puede estar contenido en reglas
técnicas, por ejemplo -como la Lex Artis en diversas profesiones que no siempre
estd positivizada, o no en la totalidad de sus deberes-. La norma o deber de
conducta contenido en el orden primario supone siempre una afectacién a
Derechos Fundamentales, todo deber de conducta o deber juridico importa una
afectacion a Derechos Fundamentales, donde estas afectaciones requieren una
legitimacion -en armonia con el principio de proporcionalidad. Para esto la
afectacion de Derechos Fundamentales que significa la imposicion de esa norma

de conducta debe perseguir:

* Fin legitimo,

Idonea para alcanzar ese fin,

Tiene que ser necesaria, y tiene que ser

Proporcional en sentido estricto -salvo a favor de la imposicion del Derecho-.

Se tiene que estar en condiciones de saber qué norma de conducta fue infringida.
Y como la norma de conducta afecta Derechos Fundamentales, esa norma de
conducta debe ser legitima. Si no se esta en condiciones de legitimar la norma de
conducta, dificilmente puede existir una creacién de un riesgo juridicamente
desaprobado. Podria existir una creacion de un riesgo juridicamente
desaprobado, pero se trata de casos, en general, donde la conducta del autor ha
sido causal, pero, la conducta ha disminuido el peligro de que el resultado

acaezca, es decir, un grupo muy reducido y especifico de casos.

Al Estado le interesa que el sujeto actle conforme a Derecho, pues lo que se
busca con esto es un beneficio o utilidad social, el sujeto entiende y justifica la
accion del brazo represivo del Estado en miras a esa utilidad entendida dentro de
la atmdsfera social, él participante de una vida en sociedad, con otros sujetos
igualmente autdbnomos y racionales. Aqui entra en juego la reprochabilidad en

tanto culpa, existe un finalidad en imponer la norma, al no respetar la norma el
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individuo esta atentando contra el bien juridico protegido y contra esa utilidad
social, por esto el estado le hace un juicio de reproche, porque pudiendo actuar
conforme a derecho no lo hizo y eso configura culpa o dolo que es el presupuesto

de la pena.

Ahora bien, cuando hablamos de culpa en especifico (excluyendo el dolo); y
como se menciond anteriormente, la Corte Suprema la define como aquella falta

de cuidado o diligencia que produce un dafio sin intencion de ocasionarlo.

Hay muchas circunstancias en que se producen riesgos que amenazan los bienes
juridicos protegidos y esos riesgos se permiten en tanto esas acciones que se
realizan que crean los riesgos reportan un beneficio social. Por ejemplo, permitir
el trafico de automaviles, la conduccion vehicular crea un riesgo que amenaza a
la vida, un bien juridico protegido con especial cuidado en la mayoria de los
ordenamientos juridicos, pero, se permite porque esta actividad trae aparejada un
gran beneficio social. Otro ejemplo es la practica de la medicina, actividad que
tensiona el bien juridico de la vida también pero que reporta una utilidad social

tremenda imprescindible para el desarrollo de la sociedad.

Una conducta riesgosa es aquella que, de acuerdo con la experiencia de vida
aparezca como probable o posible que, a consecuencia de la realizacion de la
conducta, se menoscabe o lesione un bien juridico. Por ejemplo, es riesgoso
manejar un automévil o es riesgoso también manejar un arma. Dentro del
concepto “conducta riesgosa”, siempre se tiene que vincular la idea de la
previsibilidad; va de la mano con la nocion de experiencia de vida acumuladas
que permite representar al sujeto si es que algo va a pasar si realizo u omito una

determinada conducta.

Como se mencioné anteriormente, el Derecho permite la realizacion de
determinadas conductas riesgosas cuando estas traen aparejado un beneficio
social mas grande. Sin embargo, busca minimizar estos riesgos imponiendo una
norma de cuidado més exigente con el estandar de diligencia o imponiendo

determinadas conductas obligatorias.

22



Hay una serie de riesgos a los que todas las personas son sometidas en la
sociedad, como, por ejemplo, la utilizacion de automdviles o aviones o tener
contacto con un medicamento o con un producto quimico. Son todas actividades
que pueden ser causales para un resultado lesivo, estan tensionando la proteccion
del bien juridico. Ese resultado no escapa por completo a las experiencias
generales de la vida.

Pero la sociedad los considera como riesgos permitidos o tolerados debido a su
utilidad social, siempre que el sujeto que haya creado ese riesgo haya cumplido
ciertas condiciones de minimizacion de riesgos. Un ejemplo es que el fabricante
de autos cumpla ciertas reglas técnicas sobre fabricacién o disefio, en la medida
en que eso pase, los riesgos que subsistiran seran aceptados por el derecho. Si se

cumplen las condiciones, los riesgos seran tolerados.

En el orden primario de conducta se contienen las condiciones de minimizacion
para la creacion de riesgos juridicos en forma de leyes, reglamentos, donde la
mayoria de las veces son en reglas técnicas, donde la diferencia entre una
contenida en una ley y otra en una regla técnica es que no emana de una instancia
competente para dictar reglas con fuerza vinculante para la generalidad de los
sujetos, y como no es una norma juridica, no es facil de decir que un
incumplimiento de una norma técnica sea creador de riesgos subsiguientes son
juridicamente permitidos, precisamente porque no es una norma juridica la que
los esta permitiendo. Entonces, frente a reglas técnicas no juridicas pero vitales
para saber si el sujeto cumplioé 0 no con condiciones de minimizacion de riesgos,
se debe someter la regla técnica a un analisis, y en esa medida -ademas de que se

le dote de cierta fuerza vinculante-, se puede invocar la aplicacion de estas.

Respecto a esto son dos criterios 0 preguntas principalmente que deben ser
verificados. El primero es que debe hacerse una ponderacion adecuada de bienes
0 intereses Yy esto se logra cuando la regla puede ser aceptada reciprocamente por
todos los involucrados, independientemente del rol que ocupen. El segundo
criterio, es que, lo que no puede ocurrir para poder hablar de una regla

extrajuridica que sirve para delimitar intereses tolerados o desaprobados, esa
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regla haga que el bien/ servicio/ prestacion que se quiere regular no se vuelvan
inalcanzables desde el punto de vista técnico, o se disparen los costos, tanto asi
que los interesados en hacer esa actividad/prestacion pierdan el interés en
realizarla. Por ejemplo: una regla técnica que obligase a cada avion que esta por
despegar sea sometido a un control de 4 horas, los costos se dispararian y harian
que la actividad fuese casi imposible de realizar o para un puablico muy
restringido.
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CAPITULO II:

La Corte Suprema * ha dicho que el surgimiento de una responsabilidad penal por delito

culposo supone la concurrencia de los siguientes elementos:

a) que exista un comportamiento humano voluntario;

b) que ese comportamiento (accién u omision) origine un resultado antijuridico, lesivo
de un bien juridico protegido;

C) que ese resultado haya sido previsible para el agente y no haya sido previsto o
aceptado;

d) que haya existido para el agente la obligacién de preverlo;

e) que exista una relacion de causalidad entre el comportamiento y el resultado
producido. *°

Ahora bien, respecto a los cuasidelitos penales o delitos culposos es pertinente hacer un

par de aclaraciones previas.

Tanto en el delito doloso como en el imprudente, es necesario que se haya infringido una
norma de conducta. La forma de infringir una norma de conducta es distinta en un delito

doloso que en uno culposo.

En el delito doloso el sujeto es absolutamente consciente de la dimension de injusto de
su conducta, lo que quiere decir que es perfectamente consciente de la razén que tuvo el
derecho para prohibir la conducta. Es decir, el sujeto es consciente de que el derecho
prohibe la conducta porque si no se generara una situacion de incertidumbre para el bien

juridico. Y pese a eso, se decide contra el bien juridico.

En los delitos imprudentes, en cambio, el sujeto infringe la norma de conducta confiando
en que el resultado no se va a producir (culpa consciente o con representacion), o bien, el
sujeto puede ni siguiera ser consciente del peligro que estd creando, a proposito de la

infraccion de su norma de conducta (culpa inconsciente o sin representacion).

14 Corte Suprema. 5 de junio de 2017. Recurso de casacion en el fondo, rechazado. Rol: 47875-2016.

15 Revista de Ciencias Penales 137 Sexta Epoca, Vol. XLV, N° 3 (2017), Paginas 137 — 146.
<http://revistadecienciaspenales.cl/wp-content/uploads/2018/03/Corte-Suprema-7.pdf > [Consulta: 27 de
diciembre de 2021]
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El cuestionamiento de la norma de conducta en uno y otro caso son distintos. En el caso
de la conducta dolosa, el cuestionamiento de la vigencia de la norma de conducta es méas

intensa, por lo que la pena debe ser mas dura.

Segun el articulo 10 n°13 del Codigo Penal de Chile, todas las conductas imprudentes
son atipicas, salvo que la ley expresamente las castigue por delito de imprudencia. En
otras palabras, el delito imprudente solo se castiga en los casos excepcionales en que la

ley contempla el castigo a titulo de imprudencia.

La culpa es inconsciente cuando el sujeto no advierte la peligrosidad de su conducta.
Mientras que, la culpa es consciente cuando el sujeto si reconoce el peligro de su conducta
para el bien juridico, pero confia en que el resultado no se producira.

En ambos casos, el sujeto no pone la atencion suficiente en los peligros sobre riesgos
ajenos. Ladistincion no es relevante para los efectos de la pena, puede haber casos incluso

donde la culpa inconsciente se castigue mas severamente que la culpa consciente.
El Cddigo Penal usa diferentes expresiones:

- “Imprudencia temeraria”: asi lo hace en el articulo n°490. Se refiere a un grado
méaximo de falta de cuidado. Se asimila a la culpa grave. Se refiere a una grave infraccion
de cuidados, a una falta de cuidados minimos. Por ejemplo: un médico no sigue ninguno

de los pasos para verificar que no se haya quedado nada adentro del cuerpo del operado.

- “Imprudencia culpable” o “Imprudencia inexcusable”: Aca también se alude a la
culpa grave, es decir, no haber aplicado siquiera un cuidado minimo. Estas expresiones
se emplean, por ejemplo, en los articulos n°® 491, 224 n°1, 225 n°1, 228 incisos n° 2 y
articulo n°234. Estos términos son sindnimos de la imprudencia temeraria. El articulo
n°491 utiliza la expresion “negligencia culpable”. BUSTOS plantea que la negligencia
culpable se asimila a la culpa grave civi. HERNANDEZ dice que aqui se tiene que
asimilar negligencia culpable a culpa leve, pues, si s, al contrario, es imponer un estandar

de cuidado a una profesion sumamente bajo para los médicos.

16 BUSTOS, J. 1995. El Delito Culposo. Santiago, Editorial Juridica de Chile.
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“Mera imprudencia”: el Codigo Penal alude a esta en el articulo n°492 y en el n°317
inciso n°2. Hay un acuerdo de que este concepto equivale a la culpa leve del derecho
civil, es decir, falta de cuidados medicos para una determinada situacién. Cuando el
Cddigo Penal castiga la mera imprudencia, junto con la culpa, exige la infraccién de

reglamentos como requisito adicional.

Por reglamento, no solamente debe entenderse la norma juridica emanada de la potestad
reglamentaria del presidente, sino que cualquier regla social y/u obligatoria establecida
con caracter permanente por la autoridad y sancionada por la fuerza. Es decir, cualquier
tipo de norma juridica vinculante para la generalidad de personas extrapenal, por lo que
también se podria referir a leyes. En ese sentido, cada persona que mata a otro en un
accidente de transito se somete a la aplicacion del articulo n°492. El reglamento tiene que
contener normas que hayan buscado la disminucion del riesgo representado en el

resultado.

Los delitos imprudentes son de distintos tipos. Pueden ser delitos de resultado o de mera
actividad. Los delitos culposos que ofrecen mayores problemas son los de resultado, y
esto porque los de mera actividad contemplan una conducta tipica descrita de manera
particularmente precisa, y esto no ocurre en los delitos culposos de resultado. Por
ejemplo, el articulo n°225 inciso n°1 establece la prevaricacion culposa, que es de mera
actividad y no de resultado. En cambio, en el homicidio culposo la conducta no esta
detalladamente mencionada en el tipo penal respectivo. Por ejemplo, el articulo n°491,
que es el tipo penal que sirve de fundamento a todas las condenas por homicidios culposos
en el desempefio en la profesion de médicos. Por su parte, el articulo n°19 inciso n°3 dice
que el tipo penal debe describir expresamente la conducta. En el articulo n°491 no pasa
esto. El legislador no esta en condiciones de establecer en ellas las conductas que se deben
llevar para evitar dafios tipificados en las leyes penales. Lo Gnico que puede establecer es
la clase o tipo de infracciones a normas de conductas que deben ser sancionadas

penalmente. Esto lo hace en el articulo n°363 ter, en el caso de abuso sexual.

En el delito imprudente no se distingue entre autores y participes: solo se castiga a los
autores. Esto porque todas las formas de participacion exigen tomar parte dolosamente

en un hecho principal también doloso. Por esto, se dice que aqui rige el principio unitario
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de autor. O se le castiga como autor, 0 no se le castiga. ¢Quién es el autor en el delito
imprudente? El autor es aquella persona que infringe un deber de cuidado, causando un

riesgo juridicamente desaprobado que se realiza en el resultado.

En los delitos imprudentes hay diferencias, sobre todo respecto a la imputacion juridico
penal, entre el delito imprudente de accion y el delito imprudente de omisién, por lo que
corresponde analizarlos por separado.

En principio los niveles de estructura en los delitos imprudentes de accion son los mismos

que en los delitos dolosos'’. Sus elementos se van a analizar a continuacion:

I. Tipicidad: Cuando el autor realiza la accidn su voluntad no se dirige al resultado
tipico, no se obtiene la tipicidad directamente de esa accion, sino que a partir de una
comparacion con la conducta debida.

1. Circulo de autores: Puede haber autores generales, en donde
cualquiera puede ser el autor, o especiales, que deben cumplir
determinadas caracteristicas.

2. Accion del Hecho: Pueden ser delitos imprudentes de
actividad o de resultado.

a. Delitos imprudentes de accion de actividad: Estos son
muy poco frecuentes y representan un ndmero muy
reducidos de caso. Aqui la imprudencia consiste en que
suceda la actividad. Por ejemplo: falsa declaracion
imprudente, articulo 163 del Cédigo Penal.

b. Delitos imprudentes de accion de resultado: Aqui se
dice que el autor debe haber causado la lesion al bien
juridico como resultado de la imprudencia, pero esta
causalidad que se expone aqui es bastante dificil de
establecer muchas veces. La Doctrina parece consentir que
aqui entra en consideracién un factor de contrariedad al

cuidado, que debe estar presente. El autor realiza la

1" STRTENWRTH, G. 2000. Derecho Penal Parte General I: EI hecho punible. Berlin, Alemania;
Hammurabi.
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conducta contraria al deber de cuidado. Respecto a esto, si
entran a jugar el oficio del autor o sus caracteristicas
determinantes. Por lo tanto, una accion cumple con el tipo
de un delito imprudente de resultado cuando con su
conducta crea un riesgo para bienes juridicos protegidos,
que el autor hubiese podido evitar.

3. Imprudencia consciente o inconsciente:

a. Imprudencia Consciente: Aqui el autor reconoce
efectivamente el peligro al bien juridico creado o
aumentado por él, pero confia en que el resultado no se va
a producir.

b. Imprudencia Inconsciente: Esto son los casos
mayoritarios. Aqui el peligro es un hecho desconocido
pero que se pudo evitar.

Il. Antijuricidad: La Antijuricidad de forma general es la misma que en los delitos
dolosos. No le pueden favorecer al sujeto que realiza la conducta tipica ninguna de
las causales de justificacion.

I11.La Culpabilidad: En el plano de la teoria de los dos niveles, para analizar la
culpabilidad de los delitos imprudentes de accidon hay que analizar especificamente
dos cuestiones o criterios (méas alla de las cuestiones generales de la culpabilidad,
como si el sujeto era inimputable o no):

- Si el sujeto pudo cumplir el deber de cuidado de acuerdo con sus capacidades
personales.
- Sipara el sujeto en concreto era posible prever el resultado.

1. Capacidad individual de cumplimiento del deber: Si el
sujeto, debido a ciertos déficits, es un sujeto al que no se le
puede reprochar individualmente la lesion al bien de cuidado,
va a ser un sujeto no responsable penalmente, por falta del
elemento culpabilidad. Este no cumple con el deber exigido,
pero ese déficit que para él no era conocido va a llevar a su

falta de culpabilidad. Pero como se trata de culpa y no de dolo,
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se esta frente a un sujeto que despliega la conducta que confia

en que todo va a salir bien.

2. Previsibilidad individual del resultado: Es fundamental que,
respecto del sujeto en particular, este haya podido prever las
consecuencias de su actuacion. Hay casos en la jurisprudencia
alemana donde los tribunales han negado este requisito.
Ejemplos:

a. Fallo de la Audiencia Provincial de Baviera de 1968: un tio
le pasa a su sobrino una copia de la pelicula “Viernes 13”,
y el sobrino, luego de ver la pelicula, acuchilla a una
vecina. La fiscalia alemana acus6 por homicidio o lesiones
imprudentes al tio, ademas del sobrino. El tribunal dijo que
se debia absolver al tipo, diciendo que la conducta violenta
del sobrino no era subjetivamente previsible para él. Este
era un nivel de previsibilidad subjetiva individual.

b. Fallo del Tribunal Supremo aleman de 2006. Se absuelve
a una madre a nivel de tipicidad objetiva por la muerte de
un hijo al comer 32 gramos de sal. Pero la madre no tenia
como saber que el exceso de sal produciria tal dafio. La
madre forzé al infante a comer sal como castigo. El
tribunal dice que falta la previsibilidad subjetiva, y se le

absuelve.

Ahora, hay que analizar los delitos imprudentes de omision. Son estos los que presentan

mayores diferencias con los delitos dolosos. Sus elementos son los siguientes:

. Estructura: Puede castigarse la imprudencia basada en una conducta
omisiva. Todos los delitos de resultado imprudentes de omision son de
omisién impropia, por lo que tendra que estarse frente a un garante, que es un
sujeto al que el derecho le exige hacer cosas para que no se produzca un

resultado.
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Los delitos de resultado imprudentes por omision pueden tener su fundamento

en las siguientes situaciones que se van a analizar a continuacion:

a) El garante desconoce la situacion tipica al no aplicar el cuidado debido.
Por ejemplo: la nifiera esté a cuidado de un nifio. Mientras ve la television,
no se da cuenta de que el nifio se acerca al balcdn y cae, situacion que le
ocasiona la muerte.

b) El garante desconoce su posicion de garante al no aplicar el cuidado
debido. Por ejemplo: Un padre lleva a su hijo a nadar a una playa donde
no hay salvavidas, y hay muchos otros nifios bafiandose. Lo pierde de vista
y Ve que un nifio se esta ahogando, pero no cree que sea su hijo. Como
cree que no es su hijo, no percibe su posicion de garante. El deber de
cuidado infringido fue no acercarse y comprobar si el nifio era su hijo o
no. La posicion de garante es una posicion que impone el derecho, por lo
que solo se le puede exigir aplicar el resultado al garante a un padre.

c) EIl garante cree que no posee la capacidad de actuar. Por ejemplo:
excursion a la montafia, donde toman parte personas que no tienen mucha
experiencia en la excursion, y contratan a un guia. En la expedicion, una
de las personas se lesiona gravemente. El guia tiene sefial en el celular,
pero cree que no tiene, entonces no hace nada y no llama a autoridades
para socorrer al sujeto. El sujeto deberia haber verificado si tenia sefial en
el celular, por lo que infringe un deber de cuidado.

d) Elgarante lleva a cabo la accidn de salvamento en forma imprudente. Por
ejemplo: En la piscina hay una boya. Ve que un bafiista se esta ahogando
y le tira la boya, pero la tira muy lejos, y la persona se ahoga. El deber de

cuidado que infringio fue no haber tirado bien la boya.

Los delitos de omision impropia son mucho mas complejos. La posicion de garante es un
elemento de tipicidad objetiva de los resultados de omisién impropia, no propia. El
criterio mayoritario para distinguir entre omision propia e impropia es el siguiente: en los

delitos de omisidn propia, el propio tipo penal se refiere a una actividad que no se ejecuta.
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Mientras que, en los de omision impropia, el tipo penal, luego de una interpretacion de

este, se refiere a un resultado que no se evita.

Los delitos de omision impropia son siempre de resultado, siendo un elemento de la
tipicidad objetiva. Por otra parte, los delitos de omision propia en general no son delitos
de resultado, no siendo un elemento de tipicidad objetiva. Hay otro criterio, como se
menciond anteriormente que es el de KAUFMANN: la diferencia entre la omision propia
e impropia es que, en los delitos de omision propia, la conducta omisiva estd
expresamente descrita en la ley, mientras que en los delitos de omision impropia se alude
a delitos donde la posibilidad de cometerlos a titulo omisivo solo surge luego de una
interpretacion de los tipos. Esto ocurre en los delitos de homicidio o de lesiones,
formulados tipicamente en términos activos, no omisivos, por lo que solo se puede

calificar la omision impropia luego de un proceso interpretativo.

La mayor parte de los delitos en el Cédigo Penal y leyes especiales estan formulados en
términos que solo se pueden entender como conductas activas. Estos son delitos de
accion. Excepcionalmente algunos delitos estan construidos como de omision propia, por
ejemplo, la falta de omisién de socorro del articulo n°494 incisos n°14. También hay
otros delitos que estan construidos en forma activa y pasiva, como lo que ocurre en el

articulo n°233.

Ademas, hay delitos que estan construidos en términos activos, que en primera vista solo
admiten una modalidad comisiva o0 activa, pero respecto de los cuales, a través de una
equiparacion de la omision a la accién (proceso interpretativo), pueden concebirse como
delitos de omision impropia, como el delito de homicidio simple o lesiones menos graves.
Por ejemplo: no solo se puede matar al hijo enterrandole un cuchillo (accion), sino
también no dandole comida, causandole su muerte. Tratandose de los delitos de omision
impropia, el nico que debe evitar el resultado es el garante. La existencia de esa posicion

de garante legitima interpretar un delito de accién como uno de omision.
Respecto a la estructura del delito de omision impropia, este contempla:

. Tipicidad: a este nivel, hay que distinguir entre:

1. Tipo objetivo: hay que verificar la concurrencia de seis requisitos:
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a. Acaecimiento de un resultado.

Hay que verificar que no se haya realizado una determinada accién de
salvamento idénea para evitar el resultado.

Posibilidad de actuacion fisico-real

Tiene que existir una cuasi causalidad.

® o O

Tiene que haber una posicién de garante.

f. Tiene que haber una equivalencia entre la omision y la accion.
2. Tipo subjetivo: este es similar al de los delitos dolosos.

1. Antijuridicidad:

I1l.  Culpabilidad: puede haber casos donde no haya una conducta humana
penalmente relevante, como cuando un sujeto ha omitido en un estado de
inconsciencia, pues no hay una conducta dominada o dominable. Pero si el
sujeto se provoco ese estado de inconsciencia de manera imprudente o dolosa,

estado que llevo a un estado lesivo, ahi si hay una conducta humana relevante.

Es importante mencionar también la delimitacion entre accion y omision. Pues para saber
qué tipo pena es aplicable al caso, se debe analizar si la conducta es activa u omisiva. La
importancia de esta distincion es que, si se concluye que es una conducta activa, solo
podra castigarse esta conducta como delitos de accion, mientras que, si se determina que
la conducta es omisiva, solo podra ser castigada como delito de omisién propia o
impropia.
Hay varios criterios de distincion, una manera de distinguir es:

e Quien interviene en el mundo exterior se comporta de manera activa.

e Quien no interviene en un curso causal, deja que el curso causal siga adelante

hasta que se materialice en un resultado, a pesar de que podria evitarse ese

resultado, estd omitiendo.

Pero este criterio no siempre da resultados satisfactorios frente a casos problematicos,
como las conductas ambivalentes, donde hay omision y accion, aunque la mayoria de las

veces resulta ser un criterio muy til.
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Con todo esto ya dicho, es interesante empezar a preguntarse entonces qué caracteristicas
poseen los cuasidelitos o delitos culposos que afectan a los médicos en el ejercicio de sus
funciones. Pues puede haber casos diferentes entre ellos clasificados en las distintas

categorias que se acaban de exponer.

Y lo relevante de que estén clasificados en una categoria u otra es que el tipo de culpa

que les afecta va a ir variando.
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CAPITULO Il

Los casos mas comunes de responsabilidad penal cuasi delictual de los médicos en el
ejercicio de sus funciones se dan en el contexto de delitos contra la vida y contra la integridad
fisica de las personas, en especifico con delitos de homicidio simple y lesiones.

Primero, se analizara el homicidio simple en relacién a los cuasidelito, es decir, el
articulo n°391 inciso n°2 en relacion a los articulos n°490, n°491 inciso n°1 y n°492
del Codigo Penal Chileno.

1. Bien Juridico Protegido: Vida Humana

2. Tipicidad:
Articulo 391 Codigo Penal Chileno: “El gue mate a otro y no
esté comprendido en los articulos 390, 390 bis y 390 ter, sera
penado:
1. ° Con presidio mayor en su grado maximo a presidio
perpetuo, si ejecutare el homicidio con alguna de las
circunstancias siguientes:
Primera. - Con alevosia.
Segunda. - Por premio o promesa remuneratoria.
Tercera. - Por medio de veneno.
Cuarta. - Con ensafiamiento, aumentando deliberada e
inhumanamente el dolor al ofendido.
Quinta. - Con premeditacién conocida.
2.° Con presidio mayor en su grado medio en cualquier otro
caso”.
Articulo n°490 del Cddigo Penal Chileno: “El que por
imprudencia temeraria ejecutare un hecho que, si mediara
malicia, constituiria un crimen o un simple delito contra las
personas, sera penado:
1.2 Con reclusion o relegacion menores en sus grados minimos

a medios, cuando el hecho importare crimen.
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2.° Con reclusion o relegacion menores en sus grados minimos
0 multa de once a veinte unidades tributarias mensuales,
cuando importare simple delito”.

Articulo n°491 del Cddigo Penal Chileno: “E/ médico,
cirujano, farmacéutico, flebotomiano o matrona que causare
mal a las personas por negligencia culpable en el desempefio
de su profesion, incurrira respectivamente en las penas del
articulo anterior.

Iguales penas se aplicaran al duefio de animales feroces que,
por descuido culpable de su parte, causaren dafio a las
personas’”.

Articulo n°492 del Cbdigo Penal Chileno: “Las penas del
articulo 490 se impondran tambiéen respectivamente 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 un simple
delito contra las personas.

A los responsables de cuasidelito de homicidio o lesiones,
ejecutados por medio de vehiculos a traccion mecanica o
animal, se los sancionard, ademas de las penas indicadas en
el articulo 490, con la suspension del carné, permiso o
autorizacion que los habilite para conducir vehiculos, por un
periodo de uno a dos afios, si el hecho de mediar malicia
constituyera un crimen, y de seis meses a un afio, Si
constituyera simple delito. En caso de reincidencia, podra
condenarse al conductor a inhabilidad perpetua para conducir
vehiculos a traccion mecanica o animal, cancelandose el
carné, permiso o autorizacion”.

Consiste en matar a una persona sin que concurran las
circunstancias que configuran el delito de parricidio,

infanticidio u homicidio calificado. La conducta tipica es
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infringir una prohibicion o mandato destinados a la proteccion
de la vida humana independiente, esta conducta puede ser
activa u omisiva, en especifico de omision impropia. Los
medios para matar a alguien pueden ser medios materiales o
morales. El resultado consiste en la muerte del sujeto pasivo,
es importante destacar al analizar la tipicidad que este es un
delito de resultado. Y; al ser un delito de resultado, se puede

castigar la tentativa y la frustracion.

El homicidio simple del articulo n°391 inciso n°1 en relacion
con los articulos n°490, n°491 inciso n°1 y n°492, todos del
Cabdigo Penal Chileno, tienen una tipicidad imprudente y un
delito preterintencional.

Es posible cometer un delito simple por imprudencia, pero el
art. 391 n°2 castiga el homicidio simple doloso. Es por esto,
que al analizar los cuasidelitos que atentan contra la vida
cometidos por los médicos en el ejercicio de sus funciones, este
articulo no es suficiente por si mismo y necesariamente
debemos relacionarlo con el articulo n°490, el n°491 inciso n°1
0 el n°492, en estos articulos en donde se mencionan los
distintos tipos de culpa que deben tener los médicos al analizar
su responsabilidad penal dentro del ejercicio de su profesion.
El articulo n°490, en relacion al mencionado articulo n°391
inciso n°2, castiga al sujeto que, por imprudencia temeraria,
ejecuta un hecho que constituye un homicidio simple, faltando
un cuidado minimo exigido en un determinado contexto, esto
se asemeja culpa grave pues no cumple con los estandares
minimos de conducta y es un tipo de culpa que puede estar
presente en la responsabilidad médica penal: “la imprudencia

temeraria”.
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Elarticulo n°491 inciso n°1 tiene sujetos activos determinados,
acé se habla de los médicos, los cirujano, los farmacéuticos,
los flebotomianos y las matronas. Los médicos se encuentran
mencionados en este articulo por lo que aqui encontramos un
nuevo tipo de culpa que puede estar presente en la
responsabilidad penal cuasi delictual médica.

Existe una discusion acerca de a qué se refiere con“negligencia
culpable”: BUSTOS lo asemeja a la culpa grave Yy
HERNANDEZ a la culpa leve. Parecieran existir buenas
razones para establecer la culpa grave, porque si se castiga una
falta de cuidado medio podria ocurrir que los médicos no
estuvieran disponibles para realizar intervenciones riesgosas.
Hay que recordar que en los delitos culposos debe existir un
balance entre la proteccion de determinados bienes juridicos y
la utilidad social que traen determinadas acciones que
tensionan y ponen en riesgo los bienes juridicos que se buscan
proteger.

Por otra parte, el articulo n°492 exige mera imprudencia mas
la infraccion de un reglamento, es decir, culpa leve. Aqui se
encuentra nuevamente otro tipo de culpa que pueden tener los
médicos dentro de su responsabilidad penal cuasi delictual,
“mera imprudencia” en conjunto con la infraccion de un
reglamento. EI concepto de reglamento podria dar a entender
que se incluyen las reglas técnicas y en esto cobraria real
importancia el juicio ex post que se haga de ellas. Pero, por otra
parte, muchos autores exponen que, si se interpreta desdeun
punto de vista sistematico, se llega a la conclusion que
solamente es aquella regla social obligatoria establecida con
caracter permanente por la autoridad y sancionada por la

fuerza, es decir, solo reglas extrapenales (prohibiciones y
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mandatos contenidas en leyes o reglamentos), no incluyendo

las reglas extrajuridicas.
Ahora se analizara las lesiones en relacion a los cuasidelitos.

1. Bien juridico protegido: salud individual.
Los delitos de lesiones estan regulados en los articulos n°395 y siguientes, n°494
inciso n°5 y n°403 bis del Codigo Penal Chileno, y en el articulo n°14 de la ley
20.066 de Violencia Intrafamiliar. El bien juridico protegido indirectamente es la
salud individual. La definicién de salud ha sido algo discutido ultimamente.
Tradicionalmente, la salud se ha definido como la ausencia de enfermedad e
invalidez, pero Gltimamente se ha dicho que también puede definirse como un
estado de bienestar fisico, mental y social, y no meramente la ausencia de
enfermedad e invalidez. Respecto a esto, el Codigo Penal Chileno todavia adolece
de lagunas cuando se trata de proteger todas las facetas de la salud, no protegiendo
por ejemplo la salud mental como regla general, sino solo en circunstancias

particulares.

2. Clasificacion legal:
Se clasifican legalmente en:

e Tipo basico de lesiones: Lesiones menos graves, articulo n°399.

e Figuras agravadas por la duracion de los efectos de la lesion: lesiones
simplemente graves, articulo n°397 inciso n°2.

e Figuras agravadas por los efectos graves y mas o menos permanentes en
la vida futura de la victima: lesiones graves gravisimas, articulo n°397
inciso n°1.

e Figuras agravadas en relacion a la especial forma de la conducta tipica:
mutilaciones:

a. Castracion, articulo n°395.
b. Mutilacion propiamente tal, articulo n°396.

- Mutilacién de miembro importante, articulo n°396 inciso n°1.
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- Mutilacién de miembro menos importante, articulo n°396
inciso n°2.
e Figura privilegiada de lesiones: lesiones leves, articulo n°494 inciso n°5.
e Figuras adicionales:
- Delito de maltrato fisico de menores de edad, adultos mayores y
personas discapacitadas, articulo n°403 bis.
- Delito de maltrato habitual en el ambito familiar, articulo n°14 de
la Ley 20.066.

3. Tipicidad:
a. Lesiones menos graves dolosas.

El articulo n°399 dice “Las lesiones no comprendidas en los articulos
precedentes se reputan menos graves, y seran penadas con relegacion o
presidio menores en sus grados minimos o con multa de once a veinte
unidades tributarias mensuales”. El sujeto activo puede ser cualquiera, ya que
es un delito comun y el sujeto pasivo puede ser cualquier sujeto con una vida
humana independiente. No hay restriccion sobre las modalidades que puede
revestir la accion tipica, pudiendo ser cualquier tipo de conducta que lleve a
un dafio a la salud corporal constitutiva de este delito. Este delito puede
cometerse por omision, debiendo el sujeto activo ser garante.
Las lesiones menos graves solo se castigan cuando dejan huellas o rastros
perceptibles en el cuerpo de la victima, pudiendo indagarse estos a traves de
medios técnicos. Los resultados pueden consistir en:

i. enfermedad o incapacidad para el trabajo de hasta 30 dias,

ii. cualquier resultado de lesiones cometido a través de

conducta omisiva,
iii. engeneral, cualquier tipo de resultado realizado a través de

una accion tipica, distinta de los articulos n°395 y n°398.

El consentimiento del paciente en el ambito médico es una causa

derechamente de atipicidad, mas que de justificacion. Por lo que se va a hacer
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necesario analizar qué abarca el consentimiento en los casos de
responsabilidad médica relacionados a este tipo de lesiones. Como es un delito
de resultado, puede castigarse a titulo de tentativa y frustracion. Por dltimo, es
un delito de accion penal mixta, es decir, accion publica previa instancia

particular.

b. Lesiones menos graves culposas.
Aplicando los articulos n°490 y siguientes del Codigo Penal Chileno, del
Titulo “De los Cuasidelitos”, y poniéndolos en relacion con el articulo n°399
de lesiones menos graves dolosas, es posible cometer este delito a titulo
culposo. Es un delito comun e importante en la practica, sobre todo al analizar
la responsabilidad médica.

c. Lesiones leves.
El articulo n°494 inciso n°5 dice “5. ° El que causare lesiones leves,
entendiéndose por tales las que, en concepto del tribunal, no se hallaren
comprendidas en el art. 399, atendidas la calidad de las personas y
circunstancias del hecho. En ningln caso el tribunal podra calificar como
leves las lesiones cometidas en contra de las personas mencionadas en el
articulo 5° de la Ley sobre Violencia Intrafamiliar, ni aquéllas cometidas en
contra de las personas a que se refiere el inciso primero del articulo 403 bis
de este Codigo ™.
Este delito es una falta. Si se compara con el delito de lesiones menos graves,
no hay diferencia en el resultado producido a proposito de las lesiones, la
diferencia esta dada por la calidad de las personas y las circunstancias del
hecho. Pero, por lo dificil que es determinar esto, se ha establecido una regla
objetiva que esta en la Ley del Transito, en su articulo n°193 inciso n°1 y en
el articulo n°196 inciso n°1, que dice que las lesiones leves son las que
provocan en la victima enfermedad o incapacidad para el trabajo por un
tiempo menor a 7 dias. Si dura entre 7 y 30 dias, se aplica el delito de lesiones
menos graves. Esta regla de la Ley del Transito se aplica en la practica a todo
tipo de lesiones. Como el delito es una falta, no se puede aplicar por culpa.

d. Lesiones simplemente graves.
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El articulo n°397 inciso n°2 establece que: “El que hiriere, golpeare o
maltratare de obra a otro, sera castigado como responsable de lesiones
graves: 2. ° Con la de presidio menor en su grado medio, si las lesiones
produjeren al ofendido enfermedad o incapacidad para el trabajo por mas de
treinta dias”. Enfermedad significa una alteracion de la salud mas o menos
grave, se prueba normalmente a través de pericias del Servicio Médico Legal.
La incapacidad para el trabajo se refiere a las labores que habitualmente
desempefia la victima al momento de ser lesionada. Las conductas aplicables
a este tipo penal son las siguientes:

I Herir: romper la carne o los huesos con un instrumento cortante.

ii. Golpear: dar en el cuerpo del ofendido con un objeto contundente.

iii. Maltratar de obra: cualquier conducta activa de caracter material

que produzca un dafio en la salud de otro.

Por su parte, el articulo n°398 dice que: “Las penas del articulo anterior son
aplicables respectivamente al que causare a otro alguna lesion grave, ya sea
administrandole a sabiendas sustancias o bebidas nocivas o abusando de su

credulidad o flaqueza de espiritu”.

Lesiones graves gravisimas.

El articulo n°397 sefiala que: “El que hiriere, golpeare o maltratare de obra
a otro, sera castigado como responsable de lesiones graves: 1. ° Con la pena
de presidio mayor en su grado minimo, si de resultas de las lesiones queda el
ofendido demente, inutil para el trabajo, impotente, impedido de algun
miembro importante o notablemente deforme”.

Antes de la Ley Emilia, el delito de homicidio tenia el marco penal de presidio
mayor en su grado minimo a medio, teniendo ahora el de presidio mayor en
su grado medio. EIl delito de lesiones graves gravisimas, al tener un marco
penal de presidio mayor en su grado minimo, pudiendo aplicarse antes la
misma pena. Esto demuestra que, en este tipo de lesiones, la persona queda

“muerta en vida”, convirtiéndose en algo totalmente distinto a la persona que
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era antes de la agresion. Solo se puede cometer este delito si se hiere, golpea
0 maltrata en obra. La consecuencias que puede tener son las siguientes:
i.  Demente: enajenado mental, en el sentido del articulo n°10 inciso n°1.

ii.  Inutilidad para el trabajo: se debe apreciar de acuerdo con las
condiciones sociales y personales de la victima. No se trata de la
posibilidad tedrica de realizar cualquier trabajo, sino que su efecto en
la vida real de la persona que ya no puede trabajar, por lo que
dependeréa en cuanto a su subsistencia de otra persona.

iii.  Impotente: pierde su capacidad reproductiva. Incluye: Impotencia
general: no impide realizar una relacion sexual normal, pero el sujeto
no puede procrear, puesto que ha quedado estéril. Impotencia coeundi:
imposibilidad de realizar una relacion sexual normal. Pérdida de algun
miembro importante: el miembro es un Organo o parte de este que
tenga una funcion propia o particular, incluyendo drganos internos y
sentidos. Par establecer qué se debe entender por importante, se debe
hacer una diferencia entre el art. 397 inc.1 y el 396 inc.1: BUSTOS,
GRISOLIA y POLITOFF*® dicen que es aquel miembro cuya
destruccion no solo deja al sujeto en la imposibilidad de valerse por si
mismo o en la imposibilidad de ejecutar las funciones naturales que
antes ejecutaba, sino que ademas pueda compararse con los otros
resultados previstos en el articulo n°397 inciso n°1, es decir, debe
generar un efecto similar a la demencia de la victima, a una “muerte
en vida”. El articulo n°396 inciso n°1 implica segun la doctrina perder
una pierna o un brazo.

iv.  Notablemente deforme: debe ser una deformidad tal que pueda
compararse con los otros resultados del articulo n°397 inciso n°1,

debiendo provocar en la victima aislamiento y discriminacién, que

18 pOLITOFF, S; MATUS, J.P y RAMIREZ, M. C. 2004. Lecciones de Derecho Penal Chileno Parte Especial, 2°
edicion actualizada. Santiago, Editorial Juridica de Chile.
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haga perder a la victima perder, por ejemplo, oportunidades laborales,

relaciones afectivas, etc.

f. Mutilaciones,
Mutilar significa cortar o cercenar una parte del cuerpo. Para estar frente a una
mutilacion, esta debe comprender la totalidad de la parte del cuerpo, parte que
debe tener una funcidén propia. Se distingue entre:

i.  Castracion del articulo n°395: “EI que maliciosamente castrare a otro
serd castigado con presidio mayor en sus grados minimo a medio”.
Puede afectar a hombres y mujeres. Al hombre se le castra cuando se
le mutila el pene (impotencia coeundi) o los testiculos (impotencia
general), mientras que a la mujer se le castra cuando se le extirpan
ambos ovarios o el Utero.

ii.  Mutilaciones propiamente tales del articulo n°396: “Cualquiera otra
mutilacion de un miembro importante que deje al paciente en la
imposibilidad de valerse por si mismo o de ejecutar las funciones
naturales que antes ejecutaba, hecha también con malicia, sera
penada con presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en
su grado minimo. En los casos de mutilaciones de miembros menos
importantes, como un dedo o una oreja, la pena sera presidio menor
en sus grados minimo a medio”. En el inciso primero se tipifica el
delito de mutilacion de miembro importante y en el segundo, el de la

mutilacion de miembro menos importante.

Estos delitos mencionados son los mas comunes que se pueden encontrar dentro de
la responsabilidad penal de los médicos en el ejercicio de sus funciones, esto porque
el desarrollo de la medicina tensiona directamente los bienes juridicos mas

resguardados en nuestro sistema: la vida y la salud.
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Por otra parte, también se menciono arriba que, en esta clase de delitos, los culposos,
la culpabilidad es objetiva por lo que el juicio se hace ex post. Lo relevante al analizar
la culpa no es si el agente del dafio queria o no dafiar a otro, tampoco es relevante si
él previd o0 no que su comportamiento podria dafiar a otro. Lo que se analiza es si
debia o no debia prever el dafio y para saber eso hay que comparar su conducta con
un modelo o estandar abstracto de diligencia. Por tanto, para determinar si una
persona actuo culpablemente, debe compararse la conducta efectivamente desplegada
con la conducta que habria sido desplegada por el estandar de comportamiento, es
decir, por el modelo abstracto. Si el comportamiento o conducta desplegada se desvia
0 es distinta a la conducta que hubiere desplegado el estandar de comportamiento, el

resultado es culpabilidad.

Es en el juicio ex post, especificamente en el juicio de culpabilidad donde se tienen
que analizar las circunstancias personales del sujeto que comete el delito, esto no hace
referencia a las caracteristicas psiquicas o morales del sujeto, sino mas bien a aquellas
que hacen referencia a la calidad de experto y los conocimientos que puede tener una
persona, esta es una condicion particular subjetiva, pero la jurisprudencia la ha
aceptado. Por lo tanto, al determinar la culpabilidad de la persona, si se va a considerar
la calidad de experto. También toma en cuenta las circunstancias externas en las que
se desarrolla la situacion, esto cobra especial cuidado a la hora de analizar la
responsabilidad médica. Todas estas situaciones se vuelven vital en la responsabilidad
penal cuasidelictual de los médicos en el ejercicio de sus funciones, ya que influyen
en la construccion del estandar de cuidado que se les va a imponer ex post y va a

determinar el tipo de culpa en la que incurrieron.

Entonces, los tipos de culpas asociados a los delitos o cuasidelitos cometidos por los
médicos en el ejercicio de sus funciones van a depender del juicio ex post que se
realice y del analisis objetivo de la culpa, teniendo en cuenta todas las situaciones
mencionadas arriba. Por lo que, no va a existir un tipo de culpa Unico para todos los
cuasidelitos cometidos dentro de la préactica de la medicina, sino que se van a ir
determinando y estableciendo en los juicios de culpabilidad ex post que se realicen

en el caso a caso.
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CONCLUSION

En la sociedad actual existe un Estado de Derecho y, por ende, es el Estado quien posee la
potestad punitiva, es decir, éste posee el monopolio de la fuerza. Para ejercer esta violencia
legitima utiliza, como una de sus herramientas, al Derecho Penal. Como bien lo dice
ETCHEBERRY?®®: “El derecho penal, en sentido amplio, es aquella parte del ordenamiento
juridico que comprende las normas de acuerdo con las cuales el Estado prohibe o impone

determinadas acciones, y establece penas para la contravencion de dichas ordenes”.

Se utiliza el derecho penal para resguardar determinados bienes juridicos que poseen
especial relevancia para el ordenamiento juridico y para la sociedad. En este sentido
la pena, como diria JAKOBS, es la reaccion del Estado frente a lesién o puesta en
peligro de un bien juridico protegido. Por ejemplo: Si un sujeto viola a una mujer, el
Estado va a reaccionar y lo va a castigar imponiéndole una pena desde presidio menor
en su grado maximo a presidio mayor en su grado medio, tal como lo indica el Codigo
Penal Chileno en su articulo n°361. Esta es la reaccion del Estado frente al dafio que

se le hizo al bien juridico protegido, que en este caso es la libertad sexual.

Para imponer esta reaccion del Estado, que es la pena, hay que analizar las normas de
conducta; las normas de conducta son aquellas sobre las cuales las normas de sancion
descansan. Ello quiere decir que, para aplicar una norma de sancion requiere que se
haya infringido una norma de conducta, es necesario, el sujeto debe haber infringido
un mandato o una prohibicién; y, como consecuencia de esa infraccion debe haber
amenazado, perturbado o lesionado un bien juridico protegido. De todas formas, la
proteccidn de los bienes juridicos nunca es absoluta, pues hay actividades que crean
riesgos para bienes juridicos que el derecho tiene que tolerar debido a la utilidad social

de la conducta que crea el riesgo.

Para que un delito sea punible este debe consistir en una conducta humana tipica,

antijuridica y culpable.

La Tipicidad es un elemento del delito. Estar frente a una conducta tipica significa

que ésta esta prevista o contemplada en un precepto que la describe, de aqui nace el

19 ETCHEBERRY, A. 1999. Derecho Penal Parte General Tomo I, 3° Edicion. P21.

46



principio de tipicidad como garantia dentro del derecho penal. EI precepto en donde
debe estar la conducta descrita contempla una pena en caso de que esa conducta se
realice o se omita, es decir, hay casos en donde el Derecho le va a prohibir a los
sujetos hacer algo y otros casos en donde les va a exigir que realicen una determinada
conducta.

La conducta va a ser antijuridica cuando no este autorizada excepcionalmente por el
derecho, es decir, esta descrita en el tipo penal y no tiene autorizacion para ser
realizada. Que no esté autorizada excepcionalmente por el derecho significa que no
le va a favorecer al sujeto que ha incurrido en una conducta tipica una llamada causa
de justificacion, como lo seria, por ejemplo, una legitima defensa. Las causas de
justificacion consisten en normas permisivas que facultan a la persona de manera

excepcional a incurrir en conductas tipicas.

Cuando se habla de culpabilidad significa posibilidad de imputacion personal del
hecho antijuridico y tipico a un sujeto responsable, tal como lo explican
BULLEMORE y MACKINNON?: “E[ juicio de culpabilidad aparece, en cambio,
como un juicio concerniente a la posibilidad de atribuir el hecho antijuridico a su
autor, como un juicio personalizado de reproche, o, segun algunos autores
contemporaneos, de imputacion subjetiva”. La culpabilidad es entonces el
presupuesto de la pena, pues es el reproche que le hace el Estado al sujeto, es decir,
es necesario que la conducta tipica y antijuridica sea susceptible de un juicio de
reproche. Lo normal es que la conducta tipica y antijuridica sean susceptibles de un

juicio de reproche.

Por otra parte, para imponer la pena tenemos delitos de accién y omision. Lo mas
comun es que la ley prohiba la realizacién de una conducta porque se considera
nociva, estos son los delitos de accidn. Pero también por otra parte, estan los delitos
de omision, en donde el Estado le impone al sujeto actuar de una determinada manera.
Dentro de los delitos de omision hay delitos que se denominan de omision en laaccién

y otros que se denominan omision o abstencidn propiamente tal. La diferencia

20 BULLEMORE, V y MACKINNON, J. 2007. Curso de Derecho Penal: Tomo Il Teoria del Delito. Segunda
Edicién Actualizada. Santiago, Editorial LexisNexis.
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fundamental es que la omisidn en la accion se produce a proposito del ejercicio de
una accion imprudente, el riesgo fue generado por el agente del dafio. Mientras que,
en el caso de una omision en la accion; el riesgo no es autbnomo o independiente,
sino que va de la mano, lo generd el agente. Mientras que en los casos de la omision
0 abstencion propiamente tal el riesgo es completamente autonomo o independiente
de una actuacion del agente. El agente, en este caso, no interviene para impedir que

el dafio se concrete.

También esta el tipo imprudente de accion. En un delito doloso el sujeto conoce y
quiere la realizacion del tipo penal mientras que, en un delito imprudente, el sujeto
no conoce ni quiere la realizacion del tipo, pero esta se produce por la infraccion de

una norma de cuidado. Estos delitos también son llamados delitos culposos.

La Corte Suprema ha definido la culpa como como aquella falta de cuidado o

diligencia que produce un dafio sin intencion de ocasionarlo.

Analizando la estructura de los delitos, se ve puede observar, de acuerdo a la
definicion de la Corte Suprema, que cuando se habla de culpabilidad son distintas las
acepciones de esta entre delitos culposos y dolosos. En el caso de los delitos dolosos
existe un sujeto, susceptible de reproche, que conoce y quiere la realizacion del tipo,
es decir, hay una intencion marcada. Mientras que, en el caso de los delitos culposos
se parte de la idea que las personas viven en un mundo social de riesgo y sus acciones
ponen en riesgo los bienes juridicos que el sistema busca proteger y para evitar esa
peligrosidad el sistema lo que hace es exigir un cuidado frente a esos riesgos, esto
tiene que ver con lo recién mencionado, la proteccion de los bienes juridicos nunca
es absoluta en las sociedades actuales. La persona que realiza la accién que conlleva
riesgos no puede ser indiferente frente al potencial dafio a los bienes juridicos, debe
tener un determinado estandar de cuidado, cuando esto no sucede su actuar deviene

en culpa y pasa a ser el presupuesto para imponer la pena aparejada.

En los delitos imprudentes, el sujeto infringe la norma de conducta confiando en que
el resultado no se va a producir, denominada culpa consciente o con representacion,
o bien, el sujeto puede ni siguiera ser consciente del peligro que estd creando, a

propdsito de la infraccion de su norma de conducta, esta es denominada culpa
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inconsciente o sin representacion. El cuestionamiento de la norma de conducta en el

caso de los delitos culposos es menos intenso que en el caso de los delitos dolosos.

Segun el articulo 10 n°13 del Codigo Penal, todas las conductas imprudentes son
atipicas, salvo que la ley expresamente las castigue por delito de imprudencia. En
otras palabras, el delito imprudente solo se castiga en los casos excepcionales en que
la ley contempla el castigo a titulo de imprudencia.

Al hablar de los delitos culposos y su culpa en especifico el Codigo Penal usa

diferentes expresiones:

e “Imprudencia temeraria”: asi lo hace en el articulo n°490. Se refiere a un grado
méaximo de falta de cuidado y se asimila a la culpa grave. Se refiere a una grave
infraccion de cuidados, a una falta de cuidados minimos.

e “Imprudencia culpable” o “Imprudencia inexcusable”: Aca también se alude a la
culpa grave, es decir, no haber aplicado siquiera un cuidado minimo. Estas
expresiones se emplean, por ejemplo, en los articulos n°® 491, 224 n°1, 225 n°1, 228
incisos n° 2 y articulo n°234. Estos términos son sindnimos de la imprudencia
temeraria. El articulo n°491 utiliza la expresion “negligencia culpable”. BUSTOS
plantea que la negligencia culpable se asimila a la culpa grave civil. HERNANDEZ
dice que aqui se tiene que asimilar negligencia culpable a culpa leve, pues, si es, al
contrario, es imponer un estandar de cuidado a una profesién sumamente bajo para
los médicos.

e “Mera imprudencia”: el Codigo Penal alude a esta en el articulo n°492 y en el n°317
inciso n°2. Hay un acuerdo de que este concepto equivale a la culpa leve del derecho
civil, es decir, falta de cuidados médicos para una determinada situacion. Cuando el
Caodigo Penal castiga la mera imprudencia, junto con la culpa, exige la infraccion de

reglamentos como requisito adicional.

En los delitos culposos o imprudentes entonces, se introduce un elemento objetivo que es
la exigencia de un determinado cuidado para evitar que se concrete el riesgo creado. Esta
exigencia de cuidado aparece en el ordenamiento como la exigencia de un determinado
modo o forma de realizacion. Esto va a ser el mayor desafio al analizar los delitos

culposos, la forma de construir el estandar de diligencia. Esto se debe encontrar una forma
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equilibrada de construir un estandar de diligencia que combine una adecuada proteccion
a los bienes juridicos en cuestion y permita el desarrollo de la actividad que pone en
peligro el bien juridico pero que reporta utilidad social. Si se construye un estandar de
cuidado que exija una diligencia muy alta va a ser muy dificil desarrollar la actividad en
cuestion y se va a perder utilidad social, mientras que, si se construye un estandar que
exija un nivel de diligencia muy bajo el bien juridico va a quedar desprotegido, por eso

es importante un balance.

El bien juridico también sirve para entender la finalidad de la norma ¢Qué es lo que busca
proteger el mandato o prohibicién penal? En ese sentido ha sido una instrumento muy util
tanto para politica criminal como para el juez al momento de analizar los casos. Es
importante a la hora de estudiar una norma o intentar establecer una nueva hacer las
preguntas sobre la finalidad de proteccion el norma, si es ese método el mas idoneo para
lograr la proteccion deseada y si no hay algin método suficientemente idoneo para la
finalidad deseada menos represivo que el Derecho Penal, esto por su caracter de ultima

ratio.

Ahora, resulta importante hacer la distincion en los delitos culposos respecto al sujeto.
Puede haber en los delitos culposos tipos legales con sujeto activo innominado, es decir,
cualquiera puede ser sujeto activo. Por otra parte, también hay delitos culposos con sujeto
activo nominado, es decir, el sujeto debe revestir una calidad especial para realizar el
injusto. Y, de este tipo puede haber delitos culposos propios, en donde la cualificacion
del sujeto activo es la que fundamenta el injusto, y, delitos culposos impropio en donde
la cualificacion del sujeto activo sirve solo para agravar o atenuar el injusto. Esto es
relevante ya que hay delitos que s6lo pueden ser cometidos por médicos y otros
profesionales en donde hay un tipo de culpa que se reviste y alimenta de la cualidad

profesional y particular del sujeto activo.

El juicio de culpabilidad que se hace respecto a los cuasidelitos o delitos culposos es un
juicio ex post, es decir el estandar de diligencia con el que se va a comparar la accion se
construye después de cometida esta accion y es un juicio objetivo. Sin embargo, también
en ciertos casos, sobre todo en los casos de la responsabilidad médica en el ejercicio de

su profesion, se deben analizar las caracteristicas internas del sujeto que comete el delito,
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esto no hace referencia a las caracteristicas psiquicas o morales del sujeto, sino mas bien
a aquellas que influyen en el desarrollo de la accidn y en especial aquellas que hacen
referencia a la calidad de experto y los conocimientos que puede tener una persona, esta
es una condicion particular subjetiva, pero la jurisprudencia la ha aceptado. Por lo tanto,
al determinar la culpabilidad de la persona, si se va a considerar la calidad de experto, lo
que se hace relevante al analizar la responsabilidad penal de los médicos, ya que poseen
la calidad de experto y conocimientos superiores al resto y es esto lo que precisamente
les permite ejercer la actividad de la medicina. Por otra parte, también toma en cuenta las
circunstancias externas en las que se desarrolla la situacién, esto cobra especial cuidado
a la hora de analizar la responsabilidad médica, se hace necesario para construir y
determinar el deber de cuidado analizar en qué circunstancias se desarroll6 la accion, qué

cantidad de informacion se tenia, los medios y qué se pudo hacer con estos.

Analizar e incluir todos estos factores en el juicio ex post de culpabilidad es relevante y
se utilizan para construir y determinar es estandar de diligencia con el que el sujeto debid
haber actuado, y es esto lo que va a determinar la culpabilidad o no, que se transforma en
el presupuesto para imponer la pena. Tal como dice GARRIDO?Y: “Pues si bien en el
ordenamiento penal se regulan y especifican con detalle las diversas sanciones y la forma
de imponerlas al procesado que se condenard, esta determinacion tiene un caracter
individual, la sancion es siempre la apropiada a esa persona en particular y dadas sus

especiales caracteristicas”.

Los casos mas comunes de responsabilidad penal cuasi delictual de los médicos en el
ejercicio de sus funciones se dan en el contexto de delitos contra la vida y contra la

integridad fisica de las personas, en especifico con delitos de homicidio simple y lesiones.

El desarrollo de la profesion médica es una actividad tremendamente riesgosa, tanto para
el sujeto pasivo como para el activo, por las implicancias que esto puede tener. Y, es que
esta actividad esta en constante tension con determinados bienes juridicos, como la vida
y la salud, que son de los bienes juridicos mas protegidos no solo en el ordenamiento
juridico chileno, sino que en todos los ordenamientos del mundo. Por otra parte, el

desarrollo de la medicina profesionalmente, a pesar de implicar tensiones con

21 GARRIDO. 2001. Derecho Penal General Tomo 1. Santiago, Editorial Juridica de Chile. P251.
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determinados bienes juridicos muy importantes, conlleva una gran utilidad social. Es la
sociedad en su conjunto la que se ve beneficiada por permitir que se desarrolle esta
actividad, si la medicina fuese una actividad prohibida la pérdida social seria inmensa, se
obtiene mayor beneficio para la sociedad al permitir la medicina, atn con los riesgos que
ella implica, que prohibiéndola. Es por esta razon que es fundamental a la hora de analizar
la responsabilidad penal en este contexto, construir un estandar de cuidado que no inhiba
la actividad pero que de todas formas que proteja los bienes juridicos implicados.

También hay que destacar que el desarrollo de esta actividad es profundamente técnico y
requiere poseer determinados conocimientos. Dada la calidad profesional en conjunto con
el saber del médico, mas la responsabilidad que desempefia y las situaciones o
condiciones facticas en las que se mueven, se hace necesario exigirle un estandar de
cuidado mas alto que al resto en funcién de sus cualidades. Y, es una actividad que se
permite y se debe desarrollar en consideracion a los altos beneficios sociales que esta

conlleva.

Este es un caso claro de responsabilidad penal en donde las cualidades profesionales del
sujeto son determinantes a la hora de realizar el juicio y determinar si hubo o no delito.
Como se ha mencionado varias veces, la culpa es el presupuesto de la pena, esto implica
que el Estado le hace un reproche al sujeto por haber actuado o dejado de actuar de una
determinada manera. Ese reproche se hace més intenso, es decir se hace mas estricto el
estandar de diligencia, cuando por las cualidades del sujeto se esperan determinadas
conductas y conocimientos. Este es caso de los médicos, en donde por su caracter
profesional se les exige un actuar mas diligente en determinadas ocasiones que al resto

de las personas.

Entonces, los tipos de culpas, dentro de la responsabilidad penal, asociados a los delitos
o cuasidelitos cometidos por los médicos en el ejercicio de sus funciones van a depender
del juicio ex post que se realice y del analisis objetivo de la culpa, teniendo en cuenta
todas las situaciones mencionadas anteriormente para construir el estandar de cuidado
que el médico debid haber tenido. Por lo que, no va a existir un tipo de culpa Unico para

todos los cuasidelitos cometidos dentro de la practica de la medicina, sino que se van a ir
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determinando y estableciendo en los juicios de culpabilidad ex post que se realicen en el

Caso a Ccaso.

En el tipo legal de los delitos culposos lo que hay es una valoracién de un ambito
situacional determinado. Es por esto que en el tipo legal culposo se dan elementos tanto
descriptivos como normativos, es decir, hay elementos que bastan con un conocimiento
meramente sensorial y otros que requieren conocimiento que implica elementos
valorativos, asi es el caso de los médicos, que revisten una calidad especial en el ejercicio

de sus funciones en virtud de sus conocimientos.

Entonces, como en estas situaciones lo que existe es la valoracion de un ambito
situacional determinado no se puede definir de antemano qué tipo especifico de culpa es
la que reviste a los cuasidelitos cometidos por los medicos en el ejercicio de sus
funciones. Si no que, esta se debe determinar en el analisis ex post que se realiza del
hecho punible, y determinar el tipo de culpa de acuerdo al caso a caso especifico. Por lo
que si es posible tener dentro de la responsabilidad penal en el ejercicio de la medicina
cuasidelitos en donde median distintos tipos de culpas: imprudencia, negligencia, culpa

consciente e inconsciente, impericia, etc.
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