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RESUMEN

La presente memoria se desarroll6 en el contexto del proyecto Fondecyt de iniciacion N°
11160021, titulado “La determinacion del deber de cuidado en los delitos culposos de resultado”

a cargo del profesor Dr. Lautaro Contreras Chaimovich.

El trabajo tiene por objeto el estudio de los delitos culposos establecidos en los articulos
490 a 492 del Codigo Penal, en relacion con los delitos de homicidio y lesiones comprendidos
en los articulos 391 y 397 y siguientes del mismo Cddigo, haciendo un andlisis general de la
estructura y los elementos del delito culposo, y un analisis particular acerca de los distintos

criterios normativos que sirven para la determinacion del deber objetivo de cuidado.

Para ello, se estudiard a grandes rasgos las caracteristicas y estructura de los tipos
culposos y su regulacion en nuestro Codigo Penal, para luego analizar con mayor detalle el
deber objetivo de cuidado, que constituye conforme a la posicién mayoritaria el elemento central
del injusto a titulo de culpa. Tomando una postura conforme a la cual la infraccion del deber de
cuidado no es mas que la creacion o el aumento de un riesgo juridicamente desaprobado,
pasamos a revisar los principales criterios normativos desarrollados por la doctrina penal y la
jurisprudencia que sirven para dotar de contenido al deber de cuidado exigido en la situacion
concreta. Estos criterios son: las normas extrapenales, las normas extrajuridicas, los actos
administrativos, el principio de confianza, el baremo objetivo diferenciador y la ponderacion

utilidad versus riesgo.



INTRODUCCION

I. Casos de partida

A fines de marzo de 2018, la Junta Nacional de Seguridad del Transporte de Estados
Unidos inicid una investigacion por un inusual accidente de transito: un vehiculo Tesla Modelo
X que conducia en piloto automatico, es decir, controlado por un software de Inteligencia
Artificial (I.A.) sin intervencion de piloto humano, se estrell6 contra un muro de contencion en
una autopista de California, causando un incendio que afect6 a otros dos vehiculos y la muerte
de su tnico pasajero'. Una semana antes, en la ciudad de Arizona, EE. UU., un vehiculo
deportivo acondicionado para utilizar un software de conduccion autonoma de Uber (en otras
palabras, conducido integramente por [.A.) atropell6 a un transetnte que cruzaba la via cerca de

un paso habilitado, causandole la muerte en el lugar?.

En ambos casos, es natural que nazca la inquietud respecto de si una lesion a un bien
juridico tan relevante para nuestra sociedad como la vida humana, merece un reproche juridico
penal a alguno de los agentes que interviene en el hecho: el programador del software, los
fabricantes del vehiculo o el usuario®. Descartando al usuario, que es en la practica un pasajero

y la mayoria de los casos la victima y la Inteligencia Artificial por carecer de personalidad®,

! Segiin un reporte preliminar de la investigacion, el vehiculo habria aumentado la velocidad momentos antes de
impactar y realizado un viraje intempestivo que provoco el accidente. La noticia en linea:
https://elpais.com/tecnologia/2018/03/31/actualidad/1522488697 843295.html [Consultado el 13.07.2018]

2 Existe una grabacion del hecho, en que se muestra como el automdvil no se detiene ni disminuye la velocidad y
pasa por encima del transeunte. Noticia en linea: https:/www.nytimes.com/2018/03/19/technology/uber-
driverless-fatality.html [Consultado el 13.07.2018]

3 Respecto al uso de Inteligencia Artificial en la comisién de delitos, ver PAGALLO, Ugo; QUATTROCOLO,
Serena, “The impact of Al on criminal law, and its two fold procedures”, en: BARFIELD, Woodrow; PAGALLO,
Ugo (Eds.), Research Handbook on the Law of Artificial Intelligence, Cheltenham: Edward Elgar, 2018, pp. 400 y
ss., quienes distinguen tres supuestos de hechos: 1°) cuando el sistema de I.A. ha sido disefiado para un propdsito
criminal, y por tanto el usuario de éste siempre respondera como autor por el tipo doloso; 2°) cuando el usuario usa
ilegalmente un sistema de I.A. legal para cometer un delito, siendo ésta una mera herramienta en que el usuario
responde del mismo modo que en el primer caso y; 3°) cuando se cometen delitos imprudentes a través de un
sistema de 1.A., donde debemos preguntarnos por la responsabilidad de los programadores, los fabricantes o el
usuario.

4Sin embargo, existe literatura reciente respecto del tratamiento de la responsabilidad criminal de entes autématas,
que sugieren una “especie” de reproche juridico a la Inteligencia Artificial como ente auténomo, en HALLEVY,
Gabriel, When robots kill. Artificial intelligence under Criminal law, Boston: Northeastern University Press, 2013.
En sede civil, ver: EBERS, Martin, “La utilizacion de agentes electronicos inteligentes en el trafico juridico:
(Necesitamos reglas especiales en el Derecho de la responsabilidad civil?”, InDret, 3 (2016), pp. 16-17.




cabe preguntarse si corresponde imputar responsabilidad juridico penal a los gerentes de las
empresas y/o encargados del disefio del software inteligente, por poner a la venta en el mercado

un producto que, en definitiva, provoco un resultado tipico®.

El problema no es sencillo de abordar y nos permite realizar una aproximacion a los
delitos culposos de resultado y al problema del contenido del deber de cuidado desde una
novedosa fuente de peligro: las maquinas automatas. Y es que nuestra época, que la ciencia
social ha entendido como una sociedad de riesgos®, ha significado un cambio importante en el
potencial y la cantidad de peligros a los que estamos expuestos diariamente en comparacion a
épocas anteriores y que tiene como consecuencia una complejidad organizativa de las
relaciones de responsabilidad’. Ya lo adelantaba la dogmatica penal en el siglo XX?, que la
universalizacion del empleo de recursos técnico-cientificos (electricidad, electronica, trafico
motorizado, transporte aéreo o la energia atdmica, por citar algunos ejemplos) ha aumentado en
extremo los riesgos a los que nos enfrentamos dia a dia, y con mayor razon en pleno siglo XXI,

con nuevos peligros y riesgos sacados de novelas de ciencia ficcion.

En este sentido, el desarrollo y auge de los delitos culposos de resultado han sido

esenciales como respuesta de la praxis juridico penal a este fendmeno’, pues permiten poner un

5 Respecto del estudio de la responsabilidad penal por el producto, en Chile: CONTRERAS, Lautaro, “La
responsabilidad penal del fabricante por la infraccion de sus deberes de vigilancia, advertencia y reiterada”, Politica
criminal, Vol. 10, N° 19 (2015), pp. 266-296.

¢ Concepto acufiado a mediados de 1980 en la sociologia por BECK, Ulrich, La sociedad del riesgo. Hacia una
nueva modernidad, Madrid: Paidos, 2006. Con amplia acogida en la ciencia penal como fenémeno actual:
GARRIDO MONTT, Mario, Manual de Derecho Penal, Parte General, Tomo II (3* ed.), Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 2003, p. 160 y ss.; BUSTOS, Juan, El delito culposo, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1998,
p. 12 y ss., entre otros.

7 HERNANDEZ, Héctor, “Perspectivas del Derecho penal econémico en Chile”, Persona y Sociedad, Vol. XIX
(2005), p. 106.

8 Ver por ejemplo GARRIDO MONTT, 6p. cit. n.6, p. 162; o CURY, Enrique, Derecho Penal. Parte General (10*
ed.). Santiago: Ediciones UC, 2010, p. 332. El mismo CURY, Enrique, “Contribucion al estudio de la
responsabilidad médica por hechos culposos (cuasidelitos)”, en: LONDONO, Fernando; MALDONADO,
Francisco, Clasicos de la literatura penal en Chile. La revista de ciencias penales en el siglo XX: 1935-1995,
Valencia: Tirant lo blanch, 2018, p. 1647, destaca la importancia del delito culposo hoy en dia: “para formarse una
idea basta con pensar, por ejemplo, en el nimero de personas a las que alguien mata voluntariamente durante el
curso de una semana en una gran ciudad, y el nimero de los que, en ese mismo periodo, mueren como consecuencia
de accidentes callejeros. jSin lugar a dudas son muchisimos mas éstos que aquellos!”.

° En este sentido, ROXIN, Claus, Derecho Penal Parte General, Tomo I, Madrid: Civitas, 1997, p. 996; CURY,
DPPG, 6p. cit. n. 8, p. 332; BUSTOS, Delito culposo, 6p. cit. n. 6, p. 13; LUZON PENA, Diego, Lecciones de
Derecho Penal, Parte General (3* ed.). Valencia: Tirant lo Blanch, 2016, §18 nm. 34; GARRIDO MONTT, 6p.
cit. n.6, p. 162; CORCOY, Mirentxu, El delito imprudente. Criterios de imputacion del resultado, Barcelona: PPU,
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limite normativo a los riesgos que entendemos permitidos en sociedad, estableciendo como
contorno de lo aceptable el cumplimiento de un deber de cuidado'®. El contenido de este deber
de cuidado o diligencia, se construye sobre la base de distintos criterios normativos y que son
la clave para poder responder la cuestion de si el creador del riesgo (los fabricantes Uber o Tesla
en los casos descritos mas arriba) merece o no, un reproche juridico penal ante la lesién de un

bien juridico protegido!'.

En Chile, es incuestionable la vigencia que tienen los delitos culposos o imprudentes de
resultado en el territorio nacional, con més de 14 mil investigaciones iniciadas y 10 mil causas
judicializadas por este tipo de ilicitos al afio!?. Ejemplos iconicos son los casos Alto Rio'?,
Tsunami'* 0 ADN'3, en los que se ha acusado por cuasidelitos a individuos que, alejados del
desarrollo material de los hechos dafiosos'®, han infringido deberes de cuidado exigidos por el
ordenamiento juridico, dando luces respecto de los criterios utilizados por nuestros tribunales

para la determinacion de dicho deber o norma de conducta.

I1. Objeto de la investigacion

1989. Con una mirada mas pesimista respecto de la repuesta en Chile: HERNANDEZ, Perspectivas, 6p. cit. n. 7,
p. 119.

10 REYES, italo, “Una aproximacién a la imputacion a titulo de imprudencia en el Cédigo Penal chileno”, Revista
de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, Vol. XLVII (2016), p. 250.

" LUZON PENA, 6p. cit. n. 9, §18, nm. 34.

12 MINISTERIO PUBLICO, Boletin Anual, diciembre 2018.

13 En el que se condend por cuasidelito de homicidio a tres altos ejecutivos de la empresa constructora y al ingeniero
calculista a cargo del edificio residencial Alto Rio de la ciudad Concepcidn, que colapso tras el terremoto 8.8 grados
Richter ocurrido el 27 de febrero de 2010, y provocé la muerte de 8 personas. El tribunal consideré que hubo un
actuar negligente al levantar la construccion con fallas de disefio y sin apego a la normativa vigente al dia de la
tragedia. TJOP de Concepcion, RIT N° 251-2012, con recurso de nulidad rechazado por la CS en Reforma - Rol
N°185-2014.

4 En el que se condend por cuasidelito de homicidio a un funcionario de la ONEMI y se alcanzé una salida
alternativa respecto de otros altos funcionarios de Gobierno, por la muerte de 74 personas tras el maremoto que
afecto a la isla Juan Fernandez el 27 de febrero de 2010. En la inica condena, el tribunal consider¢ la negligencia
de los funcionarios por la fallida alerta de tsunami. 7° JGS, RIT N° 4157-2010.

15 En el que se absolvid por cuasidelito de homicidio a cinco ejecutivos de un laboratorio por comercializar un
suplemento alimenticio cuya mala composicion provocod la muerte de 6 nifios y lesiones graves a otros 59,
desestimando la acusacion del Ministerio Publico. TJOP de San Bernardo, RIT N° 38-2011, con recurso de nulidad
rechazado por la CS en Reforma - Rol N° 6381-2012.

16 Tradicionalmente esta especie de ilicitos ha sido estudiada a proposito de hipétesis de hechos en que el sujeto
tiene una relacion directa y material con el resultado tipico, como el conductor del vehiculo en los accidentes de
transito o el profesional de la salud en la mal praxis médica, pues son los supuestos normativos de los articulos 491
y 492 del Codigo Penal. Como sefiala HERNANDEZ, Perspectivas, op. cit. n. 7, p. 119, tanto el legislador como
los tribunales de justicia nacionales han sido poco activos en el desarrollo del derecho penal ante nuevas fuentes
de peligro.



La investigacion tiene como objeto los tipos penales contenidos en los articulos 490 a
492 del Codigo Penal, especialmente los delitos culposos de resultado (homicidio y lesiones),
que requieren como elemento del tipo la realizacion de imprudencia o negligencia, lo que la
dogmatica penal comparada y nacional ha entendido como la falta del cuidado juridicamente
esperado en el comportamiento del sujeto, que consiste, en definitiva, en una infraccion de una
norma o deber de cuidado’’. Al respecto, se analizaran los criterios normativos que le permiten
a los operadores juridicos poder dotar de contenido y fijar los contornos de este deber, como
son: las normas extra-penales; los actos administrativos; las normas extra-juridicas o usos
normativos; el principio de confianza; la figura-baremo diferenciadora o la ponderacion

utilidad-riesgo, entre otros.

III.  Finalidad de la investigacion

Como cuestion preliminar, es importante advertir que esta investigacion de pregrado no
pretende abarcar ni profundizar respecto de los innumerables problemas que surgen a partir del
estudio de los tipos imprudentes o culposos'® de los arts. 490 a 492 del Codigo Penal. Dentro de
las principales discusiones que ha abordado la dogmatica penal a su respecto, encontramos el
tratamiento de sus elementos dentro de la teoria del delito!®, los problemas relativos a la
intervencion delictiva®®, la naturaleza de la imputacion penal y sus diferencias o similitudes
respecto de la imputacion por la conducta dolosa®!, el elemento de la previsibilidad del resultado
lesivo o la representacion que se hace el sujeto respecto del resultado??, la necesidad del

concepto de infraccion de deber de cuidado??, su estrecha relacion con la teoria de la imputacion

17 En ese sentido, GARRIDO MONTT, 6p. cit. n. 6, p. 165; CURY, DPPG, 6p. cit. n. 8, p. 339; BUSTOS, Delito
culposo, 6p. cit. n. 6 y; HERNANDEZ, Héctor, “Articulo 2°”, en: COUSO, Jaime; HERNANDEZ, Héctor, Cédigo
Penal comentado. Libro primero (arts. 1°a 105), Santiago: Legal Publishing, 2011, p. 110.

'8 Respecto de su denominacion, ver LUZON PENA, 6p. cit. 9, §18 nm. 1-3.

' LUZON PENA, 6p. cit. 9, §18 nm. 1-3.

20 HORVITZ, Maria Inés, “Autoria y participacion en el delito imprudente”, Revista de Estudios de la Justicia, N°
10 (2007), pp. 143-155.

2 MANALICH, Juan Pablo, “La imprudencia como estructura de imputacion”, Revista de Ciencias Penales, Vol.
XLIL N° 3 (2015), pp. 13-36; PEREZ DEL VALLE, Carlos, La imprudencia en el derecho penal. El tipo subjetivo
del delito imprudente, Barcelona: Atelier, 2012; y CONTRERAS, Lautaro, “Reglas extrajuridicas y creaciones de
riesgos toleradas o desaprobadas en los delitos culposos de homicidio y lesiones”, Politica criminal, Vol. 13, N°
25 (2018), pp. 390 y ss.

22 BUSTOS, Delito culposo, 6p. cit.,, n. 6, p. 57 y ss.

2 Dentro de los principales detractores de la nociéon de deber de cuidado encontramos a Roxin, 6p. cit. n. 9, p.
1000, quien plantea que el elemento “infraccion a un deber de cuidado” produce la imprecision de suponer que el
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objetiva, o los problemas que supone para el principio de legalidad®*, entre muchos otros,

algunos de los cuales abordaremos para tomar una postura respecto al tema.

Para esta investigacion, resulta relevante lo discutido respecto del elemento basico o
esencial en la construccidon de los delitos culposos de resultado, donde para algunos basta la
previsibilidad de la conducta, mientras que otros incorporan la nocion de infraccion del deber
de cuidado, y no faltan quienes sefialan que este concepto no es apropiado, debiendo ser
reemplazado por la creacion de un peligro no permitido en el marco de la teoria de la imputacion
objetiva®>. Sin embargo, la amplia mayoria, especialmente en el tratamiento nacional del delito
culposo, entiende como elemento esencial del delito imprudente la infraccion de un deber o

norma de cuidado, junto con la previsibilidad o representacion del resultado lesivo®®.

Pese al reconocimiento que existe de que la infraccion al deber de cuidado es el elemento
determinante para la existencia del reproche penal a titulo de delito imprudente, el tratamiento
legal de los delitos culposos de resultado en Chile, en particular, los cuasidelitos contenidos en
los articulos 490 a 492 del Codigo Penal, no entrega pardmetros o contornos definidos respecto
de cudl es el contenido del deber de cuidado que la imprudencia o negligencia infringe. Por
ello, se suele sefialar que los delitos culposos estan contenidos en tipos penales abiertos, que
requieren ser integrados por el juez con el resto del ordenamiento juridico mediante un proceso
de interpretacion exhaustivo?’, y de ahi la discusion respecto de si estos delitos importan o no
una infraccion al principio constitucional de legalidad. La doctrina?®, a fin de facilitar la
determinacion del deber de cuidado, distingue entre un deber de cuidado interno (o el elemento
objetivo-normativo intelectual del delito culposo) y un deber de cuidado externo (o elemento

objetivo-normativo conductual del delito), siendo el primero la determinacion de cudles riesgos

delito imprudente consistiria en un delito de omision, cuando el reproche penal es mas bien por la creacion del
riesgo no permitido, como se abordara infra IL.5.

24 Descartando en general una infraccion al principio de legalidad, Bustos, Delito culposo, 6p. cit. n. 6, pp. 21-23,
y recientemente nuestro Tribunal Constitucional, al pronunciarse respecto a la constitucionalidad del articulo 492
inciso 1° del Codigo Penal (Rol 2716-14).

25 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1000.

26 GARRIDO MONTT, ép. cit. n. 6, p. 165; CURY, DPPG, 6p. cit. n. 8, p. 339; BUSTOS, Delito culposo, 6p. cit.
n. 6; HERNANDEZ, Articulo 2°, 6p. cit. n. 17.

27 BUSTOS, Delito culposo, 6p. cit. n. 6, p. 21 y CURY, DPPG, 6p. cit. n. 8, p. 334, quienes defienden la apertura
de la imprudencia como elemento normativo, en tanto le permite a la judicatura juzgar segin criterios inmanentes
y no puramente analogicos.

8 BUSTOS, Delito culposo, 6p. cit. n. 6, p. 46 y ss.



debieron ser previsibles®® para el sujeto y el segundo, la determinacion concreta de cudles
medidas debié haber implementado®’ el sujeto frente al conocimiento de esos posibles riesgos,
esto es, o abstenerse de realizar la conducta peligrosa o ejecutarla respetando el limite de los

peligros socialmente permitidos.

A partir de esto, la dogmatica penal ha elaborado una serie de directrices, criterios o
pautas normativas que nos permiten delimitar los contornos, del deber de cuidado, cuya
infraccion permite al ordenamiento juridico imputar responsabilidad penal a titulo de
imprudencia. Estos criterios normativos, si bien han sido estudiados por una parte de la doctrina
penal chilena, no han sido abordados desde una perspectiva integral, mediante un analisis

pormenorizado y cualitativo, como se pretende en esta investigacion.

Dentro de los criterios, encontramos en un primer orden de cosas a los reglamentos o
normas juridicas extrapenales, que entregan pautas de contenido general obligatorio sobre los
riesgos permitidos en el marco de una determinada actividad peligrosa, como la ley de transito
para el trafico motorizado o la legislacion laboral, por citar algunos ejemplos. En ese sentido,la
infraccion de normas juridicas que persiguen la evitacion del resultado producido importara,
generalmente, la creacion de un peligro no permitido y reprochable juridico-penalmente’!.
Asimismo, nuestro ordenamiento juridico contempla una serie de actos administrativos que
permiten dilucidar pautas de comportamiento exigidas respecto de determinadas actividades

riesgosas, como en materia sanitaria.

Como es natural, es imposible que el legislador o el poder administrativo como ente
regulador pueda abordar de un modo generalmente obligatorio y en detalle la conducta que debe
desplegar el sujeto en todo orden de cosas, y por tanto no es posible deducir de la exclusiva
lectura de dichas normas o actos los riesgos tolerados en cada caso?. De ahi que tomen especial
relevancia las llamadas reglas extrajuridicas, que comprenden en general todas las normas,

usos o practicas de naturaleza privada, que regulan el desarrollo de actividades profesionales o

2 Thid., p. 43.

3 Ibid., p. 46.

3 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1001.

32 CONTRERAS, Reglas extrajuridicas, op. cit. n. 21, p. 395.



técnicas y donde la costumbre o los conocimientos empiricos juegan un rol fundamental®?. Aqui
encontramos las reglas del arte de las distintas profesiones liberales (medicina, ingenieria, etc.)
y reglas técnicas de desarrollo de productos o de trabajos especialmente riesgosos, como la

construccion.

Luego, mas alla de las pautas de conducta contenidas directamente en reglas formales
(privadas o estatales), encontramos criterios normativos de aplicacion general que sirven de
principios y guias para delimitar o excluir la creacion de un riesgo no permitido. Asi, el
principio de confianza es una de las principales herramientas desarrolladas por la doctrina y
jurisprudencia comparadas®*, y que a grandes rasgos significa que quien se comporta
debidamente en un ambito de riesgo, puede confiar en que los otros también lo hagan, siempre
y cuando, no existan indicios o advertencias que hagan suponer lo contrario®. Sin perjuicio de
que el principio tiene especial desarrollo a proposito del trafico motorizado o la actividad

médica’®®, debe ser estudiado como una pauta de aplicacion general.

Finalmente, encontramos medios auxiliares para la determinacion del deber de cuidado,
como son la figura-baremo o modelo diferenciada, que se hace la pregunta respecto de como
se habria comportado en la situacion concreta una persona cuidadosa o diligente. Asi también,
como mecanismo supletorio encontramos la ponderacion utilidad-riesgo de la conducta, que
se traduce en definitiva en analizar la utilidad social de la actividad riesgosa, en el que las
conductas socialmente inttiles y desaprobadas podran llevar a una punicion por imprudencia,
mientras que en aquellas que gocen de reconocimiento social se podran tolerar pequefios

riesgos?’.

La finalidad de esta investigaciéon es poder abordar de manera pormenorizada y
sistematizada los distintos criterios aqui esbozados y que no cuentan con un profuso desarrollo

en la dogmatica penal nacional. Asimismo, se analizara sucintamente el uso y/o desarrollo que

33 fdem.

34 BUSTOS, Delito culposo, 6p. cit. n. 6, p. 67.

35 COX, Francisco; PINA, Juan Ignacio, “Consideraciones sobre la vigencia del principio de confianza en la
imputacion en el seno de la empresa”, en: SILVA SANCHEZ, Jesus; MIRO, Fernando, La teoria del delito en la
practica penal economica, Madrid: La ley, 2013, pp. 185 y ss.

36 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1004.

37 Ibid., p. 1009.



nuestros tribunales de justicia han dado de estas directrices, con el desafio de que esta
investigacion sea un aporte para los operadores de justicia atendida la relevancia y vigencia de

los delitos culposos de resultado en el pais.

En definitiva, la finalidad de esta investigacion es entregar un analisis de los distintos
criterios normativos que la dogmatica penal y la jurisprudencia nacional y comparada han
desarrollado para determinar el deber de cuidado, elemento esencial para la imputacion de
responsabilidad penal en los delitos culposos o imprudentes de resultado. Ademas, aunque no
es el proposito de esta investigacion, creemos que los distintos criterios aqui tratados son
también utiles para la determinacion del deber de cuidado a la hora de determinar la

responsabilidad civil por culpa de quien genera un dafio a otro’®,

IV.  Metodologia de la investigacion

La presente investigacion sera de tipo teorica, descriptiva y documental. Se realizara un
breve andlisis de los tipos penales aplicables en Chile, y la principal doctrina y jurisprudencia
nacional y extranjera relativa al delito culposo o imprudente, especialmente los criterios
esbozados por la dogmatica penal alemana y espanola, que han desarrollado de manera mas
extensa el tratamiento de este tipo de ilicitos. El método es analitico y cualitativo, analitico de
cada uno de los criterios propuestos y cualitativo pues se hara una breve revision de la forma en
que la jurisprudencia nacional ha abordado cada uno de los criterios. Para la investigacion se
utilizaran bases jurisprudenciales y doctrina nacional y comparada; y legislacion y regulacion

juridica y extrajuridica chilena.

V. Estructura general de la investigacion

En primer lugar, se hard una introduccion a los delitos culposos o imprudentes,
entregando un lineamento general de sus caracteristicas y los principales elementos estudiados

por la dogmatica penal (1.1). A continuacion, se delimitard el objeto de estudio del tipo

38 Pues la construccion del elemento culpa en materia de responsabilidad extracontractual es construido de modo
similar al que se propone como punto de partida en este trabajo. Cfr. BARROS, Enrique, Tratado de
responsabilidad extracontractual, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2010, pp. 94-95, quien sefiala que “una
accion es ilicita (y por tanto culpable) si infringe un deber de cuidado, que se establecera hipotéticamente sobre la
base de una estimacion de la conducta que habria tenido en esas circunstancias una persona razonable y diligente”
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imprudente a los delitos culposos de resultado contemplados en los articulos 490 a 492 del
Codigo Penal, en relacion con los correspondientes delitos contra las personas (esto es,

cuasidelitos de lesiones y homicidio) (1.2).

En una segunda parte, se explicara con profundidad el deber de cuidado como elemento
objetivo-normativo de los delitos culposos y se abundara en su importancia como elemento
determinante para imputar responsabilidad penal en esta especie de delitos, pues constituye el
nucleo esencial de la conducta culposa y su desvalor de accion (2.1). Se estudiara la
previsibilidad del resultado desde como elemento ya del tipo del delito culposo, desarrollando
brevemente la discusion respecto a la introduccién de los conocimientos y capacidades
especiales del sujeto como parte necesaria del juicio normativo (2.2). A continuacion, se
mostrara la necesidad de dotar de contenido a este deber de cuidado, principalmente por la
indeterminacion de los tipos penales contenidos en nuestro Codigo, que han sido entendidos
como tipos penales abiertos (2.3), y cerraremos el capitulo conceptualizando al riesgo
permitido como herramienta que sirve especialmente para dotar de contenido lo exigido en cada

caso (2.4).

En la tercera parte, se desarrollaran uno a uno los distintos criterios normativos para
la determinacion del deber de cuidado en el tipo culposo, los que han sido introducidos con
mayor profundidad por la dogmatica alemana y espafiola, y de manera mas incipiente en Chile
y Latinoamérica. Se pretende definir y estudiar la aplicacion y extension como criterios de
determinacion del deber normativo de: las normas extra-penales (3.1); los actos
administrativos (3.2); las normas extra-juridicas (3.3); el principio de confianza (3.4); y
otros criterios generales y supletorios como la figura-baremo diferenciadora y la ponderacion

de utilidad-riesgo de la conducta (3.5)

A modo de cierre, se expondran los desafios de la dogmatica y la judicatura nacional por
desarrollar y consolidar los criterios aqui estudiados, para asi permitir una mejor aplicacion de
esta especie de delitos por parte de los operadores de justicia, para concluir con una exposicion

de los resultados fundamentales de esta investigacion.



1. LOS DELITOS CULPOSOS

1.1 El delito culposo o imprudente (de resultado)

Una primera cuestion que es bueno abordar antes de entrar a discutir la estructura y
elementos del delito culposo es la nomenclatura que vamos a utilizar para referirnos a éste. Por
un lado, el legislador se refiere a los “cuasidelitos™ (articulos 2°, 10 n° 13 y en el titulo X del
libro segundo del Cédigo Penal), remitiéndose en diversas disposiciones a conceptos tales como

“culpa”, “imprudencia”, “negligencia culpable”, “descuido culpable” o “mera imprudencia o

negligencia”, mientras que la doctrina chilena habla de “el delito atribuible a culpa™®, “delitos

2540 2541

culposos”™ o “delitos imprudentes En el mismo sentido la doctrina espafiola, con una

evolucion legislativa y dogmatica similar a la nuestra®?.

Respecto a la terminologia apropiada, Luzén Pefia** aborda de modo sucinto y con
bastante claridad la evolucion de la denominacion de este tipo de delitos en la doctrina penal
espafola. Asi, nos sefiala que el término “culpa”, de origen romano, es utilizado de manera
equivalente al de “imprudencia”, tanto en la doctrina como en el Codigo Penal espafiol. Sin
perjuicio de ello, el autor termina por preferir referirse a “imprudencia”, en tanto la “culpa” tiene
en lenguaje comun polivalencias derivadas de su origen romano y a sus usos técnicos tanto en
el campo juridico como de la psicologia. Asi, conforme al diccionario de la Real Academia
Espafiola, podemos entender la culpa como: la omision de la diligencia exigible a alguien (en
sentido juridico), como el sentimiento de responsabilidad por un dafio causado (como

componente psicologico), como responsabilidad por algo de lo que se es causa moral (“tener la

3% GARRIDO MONTT, 6p. cit. n. 6.

40 En Chile la mayoria de los autores, e.g.: BUSTOS, Delito culposo, dp cit. n. 6.; CURY, DPPG, 6p. cit. n.8;
MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia, Manual de Derecho penal chileno. Parte General, Valencia:
Tirant lo blanch, 2019; CONTRERAS, Reglas extrajuridicas, 6p. cit. n. 21.

4 MANALICH, 6p. cit. n. 21; REYES, 6p. cit. n. 10.

42 Con la gran salvedad de que el legislador espafiol opt6 hasta 1995 por un sistema de numerus apertus, a diferencia
de Chile que ha mantenido un sistema de numerus clausus, como bien sefiala VERA, Alejandra, “Judicializacion
de la medicina: rol de la imprudencia en las decisiones judiciales sobre mala praxis médica”, Revista juridica del
Ministerio Publico, N° 69 (2017), p. 207.

4 LUZON PENA, 6p. cit. n. 9, §18 nm. 1-3.
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culpa de lo sucedido”) o incluso como un pecado o transgresion a la ley divina (en sentido
teologico). En cambio, el término “imprudencia” parece ser perfectamente claro y univoco tanto
para juristas como para cualquier otro ciudadano: es la falta de prudencia, cuidado o diligencia

en el ejercicio de una determinada actividad**.

Ademas, como advierten algunos autores nacionales, es preferible el concepto de
imprudencia o delito imprudente porque “evita la confusion con la “culpabilidad’ como ultimo
elemento del delito y que es subjetivo también, porque supone un juicio al sujeto por la conducta

tipica y antijuridica ejecutada.”®

Sin perjuicio de la aclaracion anterior, y descartando referirnos al “cuasidelito” por
obsoleto?®, creo que los conceptos de “culpa”-“delito culposo” se corresponden de mejor manera
con el desarrollo de nuestra técnica legislativa y ordenamiento juridico. Asi, encontramos un
concepto de culpa con gran desarrollo tanto en la dogmatica penal chilena como en la literatura
de derecho privado*’, donde el concepto introducido por Andrés Bello en el articulo 44 del
Cddigo Civil es transversal y comun a otras ramas del ordenamiento juridico, como han puesto
de manifiesto algunos penalistas*®. Ademas, es el término que sigue utilizando nuestro
legislador en el Codigo Penal, a diferencia de lo que ocurre en Espafa, y mientras asi sea me
parece apropiado mantener la misma nomenclatura. Por ello, a lo largo del presente trabajo me
referiré preferentemente al concepto de culpa y delitos culposos, sin perjuicio de hacer

permanentemente referencias a doctrina penal espanola y traducciones espaiolas de literatura

# {dem.

45 VARGAS, Tatiana, Manual de derecho penal practico. Teoria del delito con casos, Santiago: Legal Publishing,
2011, p. 101.

4 NAQUIRA, Jaime, Derecho penal chileno, Parte general, Santiago: Thomson Reuters, 2015, cap. 3, §7, L.

47 Sin perjuicio de las diferencias propias de los 4mbitos de responsabilidad civil y penal, en materia civil se ha
desarrollado un concepto normativo de la culpa bastante similar al penal, como sefiala AEDO, Cristian, “El
concepto normativo de la culpa como criterio de distribucion de riesgos. Un analisis jurisprudencial”, Revista
chilena de derecho, Vol. 41 n° 2 (2014), p. 706: “en la dogmatica moderna, es mayoritaria la idea de que la culpa
debe ser definida como la infraccion del deber de cuidado”, citando a autores como Enrique Barros, Arturo
Alessandri y Hernan Corral, que se refieren en los mismos términos que la doctrina penal mayoritaria a la infraccion
del deber de cuidado.

48 Ver NOVOA, Eduardo, Curso de derecho penal chileno, Parte General, Tomo 1, Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 2006, p. 501.
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alemana, en que se denomina preferentemente al tipo culposo como imprudente (por los motivos

ya sefialados en la doctrina espaiiola).

Despejado lo anterior, en este apartado revisaremos brevemente la naturaleza juridica
del delito culposo, los aspectos que lo diferencian del tipo doloso, su posicion sistematica en la
teoria del delito y su estructura o los elementos que la integran, todos aspectos relevantes que
deben ser abordados conjunta y sistematicamente, pues son necesarios para poder tomar una

posicion respecto del deber de cuidado®.

Pues bien advierte Fernandez, y que viene siendo una costumbre de los coddigos
heredados del viejo continente, nuestra ley penal “no ofrece definicion ni dato alguno sobre lo
que hay que entender por imprudencia o imputacion a titulo de imprudencia, ni siquiera hace
referencia a algunos [de] sus signos distintivos o a su estructura”, por lo que determinar su
contenido y requisitos ha sido tarea de la jurisprudencia y la ciencia penal®’. Ademas, el
problema de la descripcion adecuada de la conducta prohibida en el delito culposo, esto es, qué
significa actuar culposa o imprudentemente, es una cuestion que se plantea de modo mucho mas

urgente! en los delitos culposos de resultado.

Antes de entrar en detalle, no estd demads insistir en que respecto de todos estos temas
existe profusa discusion y literatura, por lo que me limitaré a entregar una sintesis de las

posiciones mayoritarias para adoptar un punto de partida respecto del objeto de este trabajo.
1.1.1. Concepto de culpa o imprudencia y posicidn sistematica

La doctrina penal tradicional concebia a la culpa como una forma, especie o grado de
culpabilidad, esto es, como un estadio intermedio entre el dolo y el caso fortuito®. Este concepto

de culpa se enmarca en la llamada concepcion psicoldgica de la culpabilidad®, en que la

4 CORCOY, 6p. cit. n. 9, p. 213.

50 FERNANDEZ, José, “El delito imprudente: la determinaciéon de la diligencia debida en el seno de las
organizaciones”, Revista de Derecho (Valdivia), Vol. XIII (2002), p. 103.

51 En ese sentidlo STRATENWERTH, Giinther, Derecho penal, Parte general. El hecho punible, Madrid:
Thomson-Civitas, 2005, p. 419, que diferencia la cuestion respecto de los delitos culposos de mera actividad.

52 LUZON PENA, 6p. cit. §18 nm. 12.

53 En detalle sobre la evolucién del concepto de imprudencia, ver: CORCOY, 6p. cit. n. 9, pp. 44 y ss.; FEIIOO,
Bernardo, Resultado lesivo e imprudencia. Barcelona: Bosch, 2001, pp. 35-43.
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culpabilidad es entendida como un nexo psicolégico entre el sujeto y el hecho o como un suceso
psiquico (conocimiento o desconocimiento; voluntad o ausencia de voluntad), en que la culpa o
imprudencia era entendida como una forma “disminuida” de culpabilidad®*. Sin entrar en
mayores detalles respecto a sus variantes, esta conceptualizacion de la culpa tiene como
principal defecto la dificultad de explicar o incorporar a la culpa inconsciente (que revisaremos
mas adelante), en que falta derechamente un nexo animico del autor con la conducta y con el
resultado’>. Ademas, se cae en el absurdo de considerar determinadas hipotesis como supuestos
tipicos y antijuridicos, que quedan impunes so6lo por ausencia de culpabilidad, cuando en
realidad, se trata de casos en que no hay delito culposo por ausencia del tipo. Asi, en el ejemplo
que cita Roxin’®, si un joven queda con su novia para encontrarse en un determinado lugar y
¢ésta muere esperandolo producto de la caida de un meteorito, conforme a la teoria subjetiva de
la culpabilidad nos encontrariamos ante un autor por homicidio tipico y antijuridico, que no se

castiga por falta de culpa.

A estas teorias psicologicas se sumaron otras menos importantes € igualmente superadas,
como las que consideran a la culpa como una debilidad o vicio del caracter del autor’’, o la que
entiende a la imprudencia como error, aunque como bien sefiala Corcoy’®, el problema de esta
teoria es la simple equiparacion de los conceptos (esto es, seialar que error sin mas equivale a

imprudencia) y no la existencia de un error en el tipo imprudente®.

Ante la dificultad de las teorias subjetivas de la culpabilidad para comprender
correctamente un concepto de culpa, surge a principios del siglo XX una concepcion normativa,

en que el delito en general (culposo y doloso) pasa a entenderse como un “juicio normativo de

54 WESSELS, Johannes, BEULKE, Werner; SATZGER, Helmut, Derecho Penal. Parte General (46* ed.
Alemana), Brefia: Instituto Pacifico, 2018, p. 273.

35 CORCOY, 6p. cit. n. 9, p. 213.

56 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 997.

57 LUZON PENA, 6p. cit. n. 9,18-4

8 CORCOY, 6p. cit. n. 9, p. 213.

5 En la doctrina mayoritaria se acepta la existencia de un error en la culpa, ver: GIL, Alicia, El delito imprudente,
Barcelona: Atelier, 2007, pp. 123 y ss., aunque asumiendo una postura minoritaria conforme a su posicion finalista
del delito, en: GIL, Alicia, “Accién, norma, injusto y delito imprudente”, Revista de las Facultades de Derecho y
Ciencias Economicas y Empresariales, N° 74 (2008), pp. 87-111. Segun la posicion mayoritaria, la imprudencia es
siempre un error, pero vinculado a una falta de cuidado juridico penalmente relevante (FEIJOO, Resultado lesivo,
op. cit. n. 53, pp. 261-263).
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reproche”, reemplazando definitivamente a las teorias anteriores®®. En ese sentido, la
imprudencia deja de ser una mera “forma de culpabilidad”, constituyendo un prototipo especial
del comportamiento punible, conforme con la posicion que se convierte en dominante en el
ultimo siglo®'. A este respecto, hay consenso en la ciencia penal en los vitales aportes de
Engisch® para la concepcion moderna del delito culposo, quien, sobre la base de la teoria de las
normas de Binding®® fue el primero en considerar a la “inobservancia del cuidado debido” como
un problema central del tipo imprudente®*, no por haber creado la nocion de deber de cuidado,
sino que por entenderla parte del injusto. Asimismo, se consideran relevantes los aportes de
Welzel, quien al traspasar la ubicacion sistematica del dolo y la culpa desde la culpabilidad al
tipo, implicO una inmensa repercusion sobre el entendimiento actual de la imprudencia®.
Finalmente, han sido importantisimos los aportes de los autores de la teoria de la imputacion
objetiva, pues si bien prefieren remitirse al instituto del riesgo permitido para determinar la
existencia del injusto en ambas categorias de delitos (culposo y doloso)®®, ello en realidad no
modifica la exigencia del deber de cuidado en el tipo culposo, pues se estima que quien cumple

el deber de cuidado -0 la norma de conducta®’- se sitia dentro del riesgo juridicamente

60 FEIJOO, Resultado lesivo e imprudencia, 6p. cit. n. 53, pp. 43 y ss.

61 WESSELS/BEULKE/SATZGER, 6p. cit. n. 54, p. 462.

62 CUELLO CONTRERAS, Joaquin, EI Derecho penal espafiol. Parte General. Vol. II (3* ed.), Madrid: Dykinson,
2003, p. 353; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Teoria del delito imprudente, Madrid: Ministerio de
Justicia, 1991; FEIJOO, Resultado lesivo, op. cit. n. 53, pp. 51 y ss. En ese sentido, WELZEL, Hans, Derecho
Penal. Parte General, Buenos Aires: Depalma, 1956, p. 137, quien entiende que la “antijuricidad objetiva del delito
culposo no se agota en la mera lesion del bien juridico, si no que requiere la lesion de la diligencia objetiva como
elemento del tipo de injusto.”

%3 Que a grandes rasgos entiende que la norma penal debe concebirse como una norma de determinacion, siendo el
objeto de la prohibicion exclusivamente las conductas y no la simple causacion de un resultado.

64 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 997.

5 La mayoria de los manuales de parte general destacan los aportes de Engisch y Welzel, asi: CUELLO
CONTRERAS, 0p. cit. n. 62, p. 351; MIR PUIG, Santiago, Derecho penal, Parte general (10* ed.), Barcelona:
Reppertor, 2015, p. 296. En el mismo sentido HERZBERG, Rolf, “ (HERZBERG, 2008)”, Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, 10-01 (2008), p. 19; 22-23, quien destaca, en parte, el aporte de los finalistas sobre
la construccion actual del tipo imprudente; y lo valioso de la separacion del dolo respecto de la culpabilidad y su
ubicacion en el tipo de injusto. Desde un punto de vista mas critico de la evolucion del finalismo, STRUENSEE,
Eberhard, “El tipo subjetivo del delito imprudente”, Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 40, 2
(1987), pp. 432-450

% ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1000.

7 FEIJOO, Resultado lesivo, 6p. cit. n. 53, pp. 24-25.
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permitido, y a contrario sensu, quien sobrepasa los limites del riesgo permitido ha infringido el

deber de cuidado®®.

Con algunas variantes entonces, en la actualidad la doctrina dominante postula que lo
esencial en el delito culposo o imprudente es “la infraccion del deber de cuidado”, analizando
en el nivel del injusto “qué comportamiento se exige objetivamente en atencion a la evitacion
de la lesién no querida del bien juridico protegido, en una situacion de peligro determinada™,
defendiendo la ubicacion sistematica del delito imprudente no en la culpabilidad, sino que en el
tipo.”® Sin perjuicio de varias criticas e interpretaciones del elemento central del tipo culposo,
desde un punto de vista practico, la importancia de la concepcion de la culpa como infraccion
de un deber de cuidado es hoy indiscutible’!, ya que es cercana al uso cotidiano de lo que
entendemos por una conducta imprudente. Como senala Feijoo, ante hechos imprudentes (sean
juridico penalmente relevantes o no) es comun la expresion de que “debimos andar con mas
cuidado” o “prestar mas atencion”, y, al contrario, es valorado socialmente el desarrollar una

actividad, ya sea de alto riesgo o cotidiana, de forma “cuidadosa”.”

En definitiva, si el nucleo de la imprudencia es la inobservancia del cuidado debido, no
puede ser ya tipica una accion ajustada al deber de cuidado’?, habiendo consenso en extraer gran
parte de la culpa (o al menos lo fundamental de ésta) del estudio de la culpabilidad,
traspasandola al tipo’*. No obstante dicho consenso, hoy la principal discusion respecto a la
ubicacion sistematica de la culpa dice relacion con la incorporacion o no de las capacidades y

conocimientos especiales del autor y a reconocer o no elementos subjetivos o individualizadores

68 ROSAS, Juan Ignacio, “La delimitacién del deber de cuidado en la imputacion de responsabilidad penal por
imprudencia médica”, Doctrina y jurisprudencia penal, N° 5 (2011), p. 4.

8 JESCHEK, Hans; WEIGEND, Thomas, Tratado de Derecho penal, Parte general, Granada: Comares, 2003, p.
607.

70 LUZON PENA, 6p. cit. n. 9, §18 nm. 11.

7' PEREZ DEL VALLE, 6p. cit. n. 21, p. 76.

2 FEIJOO, Resultado lesivo, 6p. cit. n. 53, p. 25.

73 MIR PUIG, 6p. cit. n. 65, p. 296.

7 LUZON PENA, 6p. cit. n. 9, §18 nm. 12.
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dentro del esquema del delito culposo’, ya sea rechazindolos, estudiandolos como parte de la

culpabilidad o analizandolos como parte del tipo subjetivo’®.

Asi, seglin la doctrina mayoritaria, el delito culposo retine en si elementos del injusto y
de la culpabilidad, determindndose conforme con un doble criterio: por un lado esta la
inobservancia del deber objetivamente necesario en el fipo, estableciendo por tanto un deber de
cuidado general (objetivo-generalizador), situando recién en el ambito de la culpabilidad la
incorporacidn de los conocimientos y capacidades especiales, para verificar si el deber objetivo
de cuidado era o no exigible al sujeto de acuerdo con la medida de sus posibilidades

individuales’’.

Por otro lado, quienes defienden un concepto de culpa en un unico nivel dentro del
injusto’®, incorporan la capacidad individual del autor de llevar a cabo una previsibilidad
cuidadosa y una evitabilidad del resultado dentro del tipo’®, concurriendo todos los elementos
objetivos y subjetivos del comportamiento culposo dentro del ambito del injusto, construyendo
asi un deber de cuidado que considera las capacidades del individuo (subjetivo-
individualizador)®. Asi por ejemplo, un profesional especialmente capacitado en una operacion
de alto riesgo esta obligado por la norma de conducta a obrar conforme a sus capacidades

especiales y no conformarse con observar un cuidado general de un médico cirujano promedio.

En Chile encontramos un panorama similar respecto a la evolucion y posicién

sistematica de la culpa, ya que existe amplio acuerdo en cuanto a que “lo constitutivo de la culpa

75 Sobre esta cuestion existe bastante discusion en la literatura autorizada, analizadas con bastante detalle en las
monografias de habilitacion de varios autores espafioles: CORCOY, 6p. cit. n. 9, pp. 90 y ss., FEIJOO, Resultado
lesivo, op. cit. n. 53, pp. 98 y ss.; GIL, Delito imprudente, 6p. cit. n. 59, pp. 123 y ss.

76 CUELLO CONTRERAS, 6p. cit. n. 62, p. 365.

77 WESSELS/BEULKE/SATZGER, 6p. cit. n.55, p. 463; JESCHECK/ WEIGEND, 6p. cit. n. 69, p. 606 y ss.
ambos con referencias bibliograficas de la posicion mayoritaria en Alemania. En el mismo sentido JORGE-
BARREIRO Agustin, “Aproximacion al estudio del derecho penal sanitario”, en: SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria,
QUERALT, Joan, CORCOY, Mirentxu; CASTINEIRA, Maria Teresa, Estudios de Derecho Penal. Homenaje al
profesor Santiago Mir Puig, Buenos Aires: B de la F, 2017, p. 632.

8 STRATENWERTH, 6p. cit. n. 51, p. 421, con referencia a otros autores de la misma linea.

7 WESSELS/BEULKE/SATZGER, 6p. cit. n. 54, p. 463.

80 JAKOBS, Giinther, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, Madrid, Marcial
Pons, 1997, §9 nm. 8 y ss.
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2581

como nota de la conducta es la infraccion de un deber de cuidado™’, siguiendo a la doctrina

mayoritaria ya sefialada y sin perjuicio de identificar las mismas diferencias en torno a la
ubicacion sistemadtica y al caracter objetivo/subjetivo del deber de cuidado. Como se trata de
autores nacionales, cuya opinion importa especialmente para la aplicacion del delito culposo

configurado en nuestro Codigo Penal, precisaremos algunas de sus opiniones®?:

Atribuyéndole un caracter normativo dentro del tipo, Bustos Ramirez sefiala que “e/

elemento basico del tipo legal culposo serad logicamente la culpa, que es la falta de cuidado

objetivo exigido en el ambito de relacion”, a la cual agrega un elemento especifico normativo,

puesto que lo que se exige es la precaucion respecto de un determinado comportamiento tipico,
“esto es, siempre habra que recurrir a lo que las normas requieren o exigen en un determinado
ambito situacional, pues no se trata de una norma determinada, sino la consideracion del
conjunto del sistema normativo en relacién con esa situacion.”®® Por eso, si bien Bustos
identifica como elemento central la infraccion del deber de cuidado, rechaza definir la culpa
unicamente como la contravencion a dicho deber. Siguiendo una postura similar, Garrido Montt

precisa que “la substancia del hecho culposo es no emplear el cuidado debido en el

cumplimiento del deber o en la realizacion de una accion creadora de riesgos”, ubicando a la

culpa dentro del tipo, sefialando que se trata de “un tipo penal especial que corresponde a una

conducta punible de una estructura peculiar tanto en lo que dice relacion con el injusto como

con la culpabilidad’®*.

Por otro lado, desde una posicion inicial del finalismo, Cury define a la culpa de modo
subjetivo, sefialando que “obra culposamente quien omite imprimir a su accion la direccion

final de que era capaz, permitiendo asi la desviacion del curso causal hacia la produccion de

81 HERNANDEZ, Art. 2° 6p. cit. n. 17, p. 108. El destacado es propio. Nos referiremos principalmente a lo
sefialado por la doctrina nacional, pues la jurisprudencia no es constante en destacar a la infraccion de la norma de
cuidado como determinante a la hora de imputar responsabilidad a titulo culposo. Si lo hace, por ejemplo,
recogiendo lo estudiado por la doctrina alemana y espafiola mayoritaria: Tribunal de Juicio Oral de Calama, 26 de
junio de 2018, RUC 1300295789-7, considerando décimo.

82 Para un andlisis pormenorizado de las principales posturas en nuestro pais recomiendo ver el trabajo de REYES,
italo, Falta de cuidado y riesgo permitido. Una clave de lectura del articulo 10 n°8 del Cédigo Penal, Memoria
de prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, 2014, pp. 7-
50.

8 BUSTOS, Delito culposo, 0p. cit. n. 6, p. 37-38. El destacado es propio.

8 GARRIDO MONTT, 6p. cit. n. 6, p. 210. El destacado es propio.
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85 pero como bien advierte Hernandez, finalmente Cury debe aceptar

resultados indeseables
que la “finalidad potencial” de la accion solamente obtiene contenido a la luz del deber de
cuidado®® y Mackinon, en términos similares, dicen que “la culpa es imprudencia o negligencia
en el actuar, de modo tal que se omite controlar el curso causal de modo adecuado por quien

tiene el poder de hacerlo, produciéndose por ello resultados tipicos evitables” ¥

Desde otra posicién, Manalich, siguiendo a Hruscha y a Kindhduser, entiende al delito
culposo no como un tipo especial y autobnomo al doloso, sino como un criterio alternativo de
imputacién penal subjetiva, pero de igual modo reconoce que para “una imputacion a titulo de

imprudencia es en todo caso imprescindible la comprobacion de la infraccion de una exigencia

de cuidado’®®. En sentido similar, Reyes® entiende que “en el contexto de la imprudencia, el

criterio de imputacion esta constituido por la infraccion de una exigencia de cuidado”.

Rosas, abordando de modo resumido el estado del arte sobre el asunto®, adopta la

posicidon mayoritaria al entender que la “infraccion del deber de cuidado constituye el elemento

esencial del injusto del delito imprudente, representativo del desvalor de la conducta tipica, en

cuanto el injusto imprudente equivaldria a la no observancia de la norma de cuidado que

ordena controlar ciertos riesgos que pueden derivar en la lesion de bienes juridicos’.

Asimismo Naquira, que define la culpa como la “realizacion no querida de un tipo objetivo

mediante la violacion de un deber legal de cuidado, lo cual, ha creado para un bien juridico un
peligro (o lesion, en un delito de resultado) prohibido, previsible y (segun un sector de la
doctrina) evitable mediante una conducta alternativa ajustada a Derecho”.’' En el mismo
Vargas®?, quien reconoce a la infraccion de la norma de conducta objetiva como el nucleo de la
conducta imprudente. También Ovalle, quien si bien defiende una imputacion individual, define

a la imprudencia como “un uso defectuoso de la capacidad (personal individualmente)

8 CURY, DPPG, 6p. cit. n. 8, p. 331.

8 HERNANDEZ, Art. 2° 6p. cit. n. 17, pp. 109-110.

8 BULLEMORE, Vivian; MACKINNON, John, Curso de derecho penal, Tomo II, Santiago: LexisNexis, 2005,
p. 39.

88 MANALICH, 6p. cit. n. 21, p. 21. El destacado es propio.

8 REYES, Aproximacion a la imputacion a titulo de imprudencia, 6p. cit. n. 10, p. 249. El destacado es propio.
%0 ROSAS, 6p. cit. n. 68, pp. 3 y ss. El destacado es propio.

9 NAQUIRA, 6p. cit. n. 46, §7, IV. El destacado es propio.

92 VARGAS, Tatiana, Responsabilidad Penal por Imprudencia Médica. Un examen prdctico de los principales
problemas para la determinacion del cuidado debido, Santiago: DER, 2017, p. 29.
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considerada de evitacion que efectivamente disponia el agente, previo a la conducta que se

imputa” y que “se valorara contrastandolo como una contravencion del cuidado debido con

arreglo a estandares objetivos™3.

Incorporando elementos mas subjetivos encontramos autores como Novoa, para quien
“hay culpa en la voluntaria realizacion de un determinado movimiento (o inaccion) corporal,
sin asentimiento o aceptacion del resultado antijuridico que de él deriva, pero con violacion de

un concreto deber de atencion y cuidado, que obliga a abstenerse de tal movimiento en razon

794y a Etcheberry, quien sefiala que la “culpa es

de ser previsible dicho resultado antijuridico
la voluntad de obrar, sin atender a las consecuencias tipicas previsibles del acto o confiando
en poder evitarlas”, buscando “mantener el concepto de culpa dentro de la esencia

psicologica”, pero agregando de todas formas una “caracteristica normativa: en las

circunstancias en que se realizo el acto debe haber existido la obligacion especifica de prever

los posibles resultados del acto querido, y de conducirse de modo de evitarlos (...) la medida

en que la ley nos exige reflexionar sobre las consecuencias de nuestros actos y conducirnos de

modo adecuado para evitarlas, es lo que constituye el deber de cuidado que, segun las

circunstancias pesa sobre toda persona en su vida de relacién” %>

Finalmente, Matus y Ramirez, que siguen estudiando a la culpa dentro de la culpabilidad,
en su manual adaptado al sistema acusatorio chileno reconocen que la posicidn mayoritaria
define a la culpa como una actuacion contraria a los deberes de cuidado, sefialando que “hay
culpa en la realizacion voluntaria de una conducta, sin asentimiento o aceptacion del resultado

antijuridico que de ella se deriva, pero con violacion concreta de un deber de cuidado™. En ese

sentido, reconocen que la violacion del deber de cuidado esta en el injusto, dejando para la
culpabilidad la acreditacion de lo que denominan la “culpa propiamente tal”, mediante “la
prueba de la capacidad personal de evitar el resultado previsible, teniendo en cuenta los

conocimientos especiales y las especificas particularidades de cada sujeto”. En ese sentido,

9 OVALLE, German, “Imprudencia y cognicion”, Doctrina y Jurisprudencia Penal, Vol. IV (2011), pp. 31 y ss.
El destacado es propio.

% NOVOA, 6p. cit. n. 48, p. 494. El destacado es propio.

% ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal, Parte general, Tomo 1 (3* ed.), Santiago: Editorial Juridica de Chile,
1999, p. 314. El destacado es propio.
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admiten que “la culpa tiene un fuerte componente normativo, pues se basa en lo que se espera
de cada cual en la vida en comunidad, esto es, en la determinacion del minimo exigible de
cuidado, segun los conocimientos y las operaciones mentales exigibles para prever o evitar

resultados lesivos”.%°

En definitiva, la doctrina mayoritaria y el general de los autores nacionales estan de
acuerdo en que el elemento fundamental o nucleo esencial de la teoria del delito imprudente lo
constituye la infraccion del deber de cuidado, ubicandolo sistematicamente dentro del injusto
de accion, en particular como un elemento del tipo objetivo. Sin perjuicio de las diferencias
sobre su contenido (que abordaremos con mayor detalle en el segundo capitulo), hoy es

practicamente irrenunciable referirse a la nocion de cuidado al hablar del delito culposo®’.
1.1.2. Diferencias y similitudes entre el delito doloso y culposo de resultado.

Como bien sefiala Bustos®®, el mecanismo tradicional para la proteccion de bienes
juridicos en Derecho penal es la prohibicidon de procesos que vayan dirigidos a su lesion o puesta
en peligro. Estos son los asi llamados delitos dolosos y respecto de los cuales se preocupa
mayoritariamente el estudio de la Parte General de la dogmatica penal y en base al cual se
construye tradicionalmente la teoria del delito®®. La conducta dolosa, como bien sabemos,
importa el conocimiento y voluntad de realizar todos los elementos objetivos del hecho tipico!®,
siendo el autor cabalmente consciente de la dimension del injusto de su conducta y que el curso
causal que desencadenara su accion generard una situacion de incertidumbre para los bienes

juridicos penalmente tutelados'?'.

% MATUS/RAMIREZ, 6p. cit. n. 40, p. 200-201.

97 REYES, ltalo, “Sobre la construccion de la exigencia de cuidado”, Politica criminal, Vol. 10 N° 19 (2015), p.
63-64.

9% BUSTOS, Juan, “Lecciones de Derecho penal”, en: Obras Completas, Tomo I, Santiago: Ediciones Juridicas de
Santiago, 2007, p. 937.

% CURY, DPPG, 6p. cit. n. 8, p. 327, sefiala, citando a Binding, que a la culpa se la ha tratado como un “hijo
ilegitimo” del derecho penal, siendo descuidada generalmente por la doctrina penal. Lo anterior, sin perjuicio de la
importancia del delito imprudente en torno a la construccion de la teoria de la imputacion objetiva. Ver: FEIJOO,
Bernardo, Imputacion Objetiva en Derecho penal, Lima: Editorial Juridica Grijley, 2003.

100 B ese sentido: JESCHECK/WEIGEND, 6p. cit. n. 69, p. 606.

101 CONTRERAS, Reglas extrajuridicas, op. cit. n. 21, p. 390.
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En ese sentido la doctrina mayoritaria, postula que “mientras que al hecho doloso
corresponde una voluntad de realizacion del tipo con conocimiento de todos los elementos del
tipo objetivo, lo caracteristico del hecho imprudente es la realizacion no querida del tipo legal,
es decir, por una negligencia contraria al deber de cuidado requerido en las relaciones. '’ A
diferencia de la conducta dolosa, el comportamiento culposo o imprudente es realizado sin
querer realizar el tipo de una ley penal, pero que sin embargo termina lesionando o poniendo en
peligro'® un bien juridico tutelado. En ese sentido, a diferencia del delito doloso, €l autor no
comprende cabalmente la dimension del injusto tipicamente relevante, incurriendo en un error
por no prestar suficiente atencion (culpa inconsciente) o por no tomarse con la debida seriedad
los peligros de su conducta, confiando en que el resultado lesivo no ocurrird (culpa

consciente)'%,

Sin embargo, una posicion cada vez mas importante en la doctrina va en contra de la
posicidn mayoritaria que explica al tipo imprudente y su elemento central de manera
completamente excluyente del tipo doloso. Ello porque desde el punto de vista objetivo, en
ambas categorias tipicas la lesion juridica es la misma: en ambos casos el autor esta infringiendo
una norma de comportamiento o de conducta que protege un determinado bien juridico

105

penalmente relevante'’. En otras palabras, el tipo objetivo en ambas clases de delito es

102 WESSELS/BEULKE/SATZGER, 6p. cit. n. 54, p. 462.

103 Desde ya adelantamos que el objeto de este trabajo se limita a los delitos culposos de resultado, sin perjuicio de
que podemos encontrar en el ordenamiento juridico chileno tipos penales imprudentes de mera actividad, como el
inciso segundo del articulo 10 de la ley 20.000. Ver: HERNANDEZ, Art. 2° 6p. cit. n. 17, p. 109.

104 CONTRERAS, Reglas extrajuridicas, 6p. cit. n. 21, p. 391; JESCHEK/WEIGEND, 6p. cit. n. 69, p. 606. Sin
entrar en mayores detalles, “actiia con imprudencia inconsciente quien en un determinado hacer u omitir no observa
el cuidado exigido y, como consecuencia de ello, realiza el tipo legal sin reconocerlo. Actia con imprudencia
consciente quien considera posible la realizacion del tipo legal, pero, de un modo contrario a deber, confia en la no
realizacion del tipo” (WESSELS/BEULKE/SATZGER, 6p. cit. n. 54, p. 424). Esta clasificacion no ofrece mayor
interés en el derecho positivo chileno, salvo en cuanto permite establecer una mejor delimitacion entre el dolo
eventual y la culpa. En la culpa consciente el sujeto se representa el mal o riesgo que enfrenta al realizar la accion,
pero confia en que no se concretara el peligro. Esta confianza es precisamente lo que diferencia la culpa consciente
del dolo eventual, donde el sujeto ante la posibilidad del riesgo, que también se representa, adopta una posicion de
indiferencia: su estado psicologico es que pase lo que pase, igualmente actuara. (GARRIDO MONTT, 6p. cit. n. 6,
p. 226).

105 CONTRERAS, Reglas extrajuridicas, 6p. cit. n. 21, p. 391; En el mismo sentidlo MAURACH, Reinhart;
GOSSEL, Karl; ZIPF, Heinz, Derecho penal, Parte general, Tomo II (7* ed.), Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 117,
al sefialar que “a pesar de tener una estructura completamente distinta, el hecho punible doloso y culposo no
constituyen mas que diversas manifestaciones de un elemento basico comin a ambas (...) ambos pueden ser
considerados como infracciones normativas de diferente estructura.”
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idéntico'%. En el mismo sentido Mafalich, que desde otro punto de vista entiende que el dolo y
la imprudencia no son mas que criterios alternativos de imputacion subjetiva, por lo que “la
estructura de un delito doloso y la del correspondiente delito imprudente son idénticas desde el
punto de vista del respectivo objeto de la imputacion, que en uno y otro caso esta constituida

por la realizacion de algun tipo (“objetivo”) de delito.”'"’

Ambos tipos “tienen su fundamento en la infraccion de un deber como concrecion de la
norma de conducta.”’'*® Como adelantibamos, la contrariedad al deber de cuidado no constituye
un elemento exclusivo del delito culposo; en realidad, lo que sucede es que la infraccion del
deber es tan palmaria en el dolo que no hace falta detenerse o insistir sobre este aspecto
normativo”'%’, motivo por el cual ha sido preferentemente estudiado a proposito del tipo
culposo. Tanto en la conducta dolosa como en la culposa se infringe la norma de
comportamiento o de conducta, “solo que en el caso del delito culposo el autor ha desconocido
o estimado erroneamente el riesgo asociado a su comportamiento, incurriendo en un error, que
puede ser respecto de las circunstancias de las cuales resulta la posibilidad de una realizacion
del tipo a consecuencia del comportamiento, como respecto a las razones por las cuales el autor
cree poder evitar la realizacion del tipo (falta de prevision o confianza infundada en su no-

realizacion).”'°

Esta posicion responde a concebir el deber de cuidado como una forma de concrecion

1 "esto es, partiendo de la base que debemos distinguir dos sistemas

de la norma de conducta
de reglas diferenciados: por una parte con reglas que enuncian las condiciones bajo las cuales
un comportamiento ha de ser visto como contrario a Derecho; y por otra, mediante reglas que
enuncian las condiciones bajo las cuales cabe atribuir responsabilidad por este comportamiento,

siendo las primeras las normas de comportamiento (o primarias) y las otras, las reglas de

19 FEIJOO, Bernardo, Derecho penal, neurociencias y bien juridico, Santiago: Olejnik, 2017, p. 250.

17 MANALICH, 6p. cit. n. 21, p. 16.

18 FEERNANDEZ, 6p. cit. n. 50, p. 106.

199 fdem.

10 KINDHAUSER, Urs, “;Qué es la imprudencia?”, en: MANALICH, Juan Pablo, La ciencia penal en la
Universidad de Chile. Libro homenaje a los profesores del departamento de ciencias penales de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, Santiago: Facultad de Derecho Universidad de Chile, 2013, p. 221.

" FELOO, Resultado lesivo, 6p. cit. 52, p. 25. En contra MANALICH, Juan Pablo, “Condiciones generales de la
punibilidad”, Revista de Derecho Universidad Adolfo Ibariez, 2 (2004), p. 406; segun quien “el deber de cuidado
es una categoria de las reglas de imputacion y no de la norma de comportamiento”.
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imputacion o normas de sancién (o secundarias)''?. En ese sentido es pertinente citar a

Kindhauser'!?

, quien define a las normas de conducta como “aquellas reglas de conformidad
con las cuales un determinado comportamiento es juzgado como prohibido o permitido y que
poseen en téermino de la logica del lenguaje un caracter prescriptivo o valorativo”, siendo
fundamentalmente dirigidas a los ciudadanos. El fin de las normas de comportamiento, en
materia penal, consiste en la proteccion de determinados bienes juridicos; en el caso de la
prohibicidon de matar a otro, la proteccion de la vida humana, o en el caso de las lesiones la
integridad fisica de otro. Lo importante a destacar de la posicion del autor, “es que estas normas
de comportamiento indican unicamente qué formas de comportamiento se encuentran
prohibidas (u ordenadas), pero no indican en qué medida el destinatario de la norma queda
vinculado por ésta, o sea, la forma en que debe ejercer sus capacidades individuales para
actuar conforme a la norma de comportamiento™'*. En el caso del homicidio o las lesiones, la
norma de comportamiento no va a indicar en el contexto qué es lo que el destinatario de la norma
tiene que saber o ser capaz de hacer fisicamente para evitar dar muerte o lesionar a otro en una
determinada circunstancia, lo que es aplicable tanto para la conducta dolosa como la imprudente.
Desde esta perspectiva, muchos de los supuestos problemas de indeterminacion en los casos de
homicidios o lesiones imprudentes no estarian determinados por que estos tipos penales son
“abiertos” (como veremos en el capitulo siguiente), sino mas bien por la propia naturaleza de

los delitos de resultados, sea dolosos o culposos!!>.

En el mismo sentido Robles, quien sefala que las normas primarias son, en sentido
estricto, previas al derecho penal: “El derecho penal unicamente interviene seleccionando
ciertas conductas antinormativas, o infractoras de normas de conducta. Las identifica y les
asocia una pena a través de la norma de sancion. El que el derecho penal solo reaccione alli
donde previamente una conducta puede ser calificada como antinormativa implica que el delito

es previamente ya algo juridicamente relevante desde el punto de vista del orden juridico de

112 ROBLES, Ricardo, “Normas de conducta”, InDret 1 (2019), p. 1.

113 KINDHAUSER, 6p. cit. n. 107, p. 218; HAFFKE, Bernhard, “El significado de la distincién entre norma de
conducta y norma de sancién para la imputacién juridico-penal”, en: SILVA SANCHEZ, J.M. (ed. Esp.),
SCHUNEMANN, B.; DE FIGUEIREDO DIAS, J. (coords.), Fundamentos de un sistema europeo del Derecho
penal, Barcelona: Bosch, 1995, p. 133.

114 KINDHAUSER, 6p. cit. n. 109, p. 222.

115 FEIJOO, Derecho penal, neurociencias y bien juridico, 6p. cit. n. 106, p. 251.
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derechos y libertades.” ''°

De ahi la importancia de conocer el contenido de este orden
normativo primario, objeto de esta memoria. Asimismo, Freund, quien sefiala que el sistema de
proteccion de bienes juridicos mediante normas de conducta precede al Derecho penal y se
caracteriza exclusivamente por la idea de la persecucion de fines susceptible de ser legitimada:
la norma juridica de conducta debe ser un medio apropiado, necesario y adecuado, a la vista de
los intereses en conflicto, para la consecucion del fin perseguido (esto es, para la proteccion de
bienes juridicos como la integridad fisica, la vida, la libertad) !'7. Asi, en ninguna circunstancia
“una conducta permitida puede ser considerada punible, pues s6lo cuando concurre como punto
de partida ideal la infraccion de una norma de conducta cabe plantearse una cuestion
especificamente penal. A diferencia de la norma de sancion, la norma de conducta™''® pretende
una proteccion posible y legitimable de bienes juridicos mediante la regulacion de conductas y
es el resultado de una ponderacién entre varios intereses en conflicto. A través de esta

ponderacion debe establecerse una preeminencia entre los intereses en juego plasmada en una

prohibicidon o un mandato.

En el mismo sentido los autores que postulan que en realidad, la infraccion al deber de
cuidado del tipo culposo es s6lo una expresion distinta para el presupuesto ya formulado por la
imputacion objetiva, de que la conducta del autor genere un riesgo juridicamente desaprobado
para el bien juridico tipicamente protegido.'® Por eso, la infraccion del deber de cuidado no es,
en realidad una particularidad del delito imprudente, sino que integra el tipo objetivo, el cual
tiene que darse exactamente del mismo modo en los delitos dolosos y en los imprudentes.'?’
Esta opinion debe compatibilizarse con el esquema propuesto por la doctrina mayoritaria, como
sefiala Contreras, quien postula que tanto la infraccion del deber de cuidado como la
previsibilidad que exige el tipo culposo, “no es otra cosa sino la infraccion de una norma de

conducta, y por tanto, lo mismo que la generacion de un peligro juridicamente

116 ROBLES, 6p. cit. n. 111, p. 7-8.

7 FREUND, Georg, “Sobre la funcion legitimadora de la idea de fin en el sistema integral del Derecho penal”,
en: WOLTER, Jirgen; FREUND, Georg, El sistema integral del Derecho penal, Madrid: Marcial Pons, 2004, p.
9s.

18 Ibid. p. 97.

119 FRISTER, Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires: Hammurabi, 2011, p. 250.

120 {dem.
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desaprobado ”'?'. En el mismo sentido Frisch, quien sefiala que “el criterio caracteristico del
injusto de accion de los delitos imprudentes es en definitiva la creacion de un peligro ya no
tolerado con respecto al bien juridico, o -con mas precision- una accion a cuya ejecucion, sobre
la base de un juicio ex ante, estd vinculado un peligro determinado (ya no tolerado)’'??,
reconfigurando el elemento central de la infraccion de un deber de cuidado como la creacion de

un riesgo juridicamente desaprobado.

En definitiva, en lo que respecta al estudio de este trabajo, el deber de cuidado podemos
entenderlo como una concrecion de la norma de conducta, la que no es exclusiva del delito
imprudente, pues constituye un elemento comun del tipo objetivo en ambos delitos. De ahi que
en realidad no sea tan relevante para el estudio de este trabajo las principales discusiones
dogmaticas respecto de los elementos caracteristicos del tipo subjetivo del delito culposo o los
mecanismos de imputacion de responsabilidad. Esto ya que como adelantamos, nuestro
propoésito es aportar con la configuracion de criterios normativos que permitan dotar de
contenido a la norma de conducta, elemento central del tipo objetivo, que cobra especial
importancia en los delitos culposos de resultado, pues son vitales para la proteccion de los bienes

juridicos mas fundamentales en nuestra sociedad: la vida y la integridad fisica de las personas.
1.1.3  Estructura del delito culposo de resultado

Como ya es posible advertir, el tipo culposo no solo estd constituido por la infraccion
del deber de cuidado, sin perjuicio de ser éste el elemento central que funda la imputacion a
titulo culposo'?3. La doctrina mayoritaria sefiala que los delitos culposos van a exigir ademas la
produccion de un resultado tipico y la imputabilidad objetiva de dicho resultado a la infraccion
del comportamiento contrario a deber!?*. Algunos autores agregan ademas como un elemento
distinto de la infraccion a deber, la “reconocibilidad”, “cognoscibilidad” o previsibilidad del

peligro de la realizacion del tipo!%>.

12 CONTRERAS, Reglas extrajuridicas, op. cit. n. 21, p. 391.

122 FRISCH, Wolfgang, Comportamiento tipico e imputacion del resultado, Madrid: Marcial Pons, 2004, p. 48.
123 LUZON PENA, 6p. cit. n. 9, §18 nm. 16.

124 WESSELS/BEULKE/SATZGER, 6p. cit. p. 54, p. 465.

125 JESCHECK/WEIGEND, 6p. cit. n. 69, p. 608.
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En ese sentido por ejemplo nuestros tribunales de justicia, han entendido que la
estructura del tipo culposo “debe construirse constando de tres elementos: a) la tipicidad, cuyo
tipo objetivo se compone de la omision de la diligencia debida, habiendo una relacién de
causalidad entre la omision y el resultado lesivo, y su tipo subjetivo compuesto por dos
elementos positivos, que son el haber querido realizar la conducta descuidada y la previsibilidad
objetiva de los elementos del tipo penal, y uno negativo, el no haber querido el autor cometer el
hecho resultante; b) la responsabilidad o reprochabilidad, esto es, la previsibilidad o evitabilidad
subjetiva del tipo penal; y c¢) la omision de la diligencia debida objetiva como fundamento de la
imprudencia.”'?® Asi, “acta culposamente el que infringe un deber de cuidado que
personalmente le incumbe y puede prever la aparicion del resultado, el que o bien no prevee o
bien, previendo, confia imprudentemente en poder evitarlo"'?’. En el mismo sentido, los
tribunales exigen previsibilidad como elemento del deber de cuidado, sefialando que no “se ha
producido una infraccion al deber de cuidado, pues se requiere para que exista culpa que el

riesgo sea susceptible de prevision por parte de quien ejecuta la conducta™!?8,

En ambos fallos (citados a modo de ejemplo) se reconocen como elementos de la
estructura tipica culposa a la infraccion del deber de cuidado, que comprende un doble nivel.
Un primero entendido como el “deber de cuidado interno”, “elemento objetivo-normativo
intelectual” o la previsibilidad del resultado lesivo, y un segundo entendido como el “deber de
cuidado externo” o “elemento objetivo-normativo conductual” en el que el sujeto adapta su
conducta a los riesgos previamente reconocidos'?’. En el siguiente capitulo abordaremos con
mayor detalle esta conceptualizacion del deber de cuidado. En el sentido que la estudiaremos,
exigir la previsibilidad como elemento adicional puede ser considerado como superfluo, toda
vez que el autor que ha quebrantado la exigencia de cuidado a la que estaba obligado conforme
a las circunstancias de su actuacion, al mismo tiempo ya se entiende que pudo prever las
consecuencias tipicas de su conducta'*’. En el mismo sentido que, entendiendo la infraccion del

deber de cuidado como aumento o creacion de un riesgo juridicamente desaprobado, dicha

126 Corte Suprema, 15 de septiembre de 2008, Rol N° 7070-2007, considerando octavo.
127 {dem.

128 Corte Suprema, 2 de abril de 2013, Rol N° 5642-2012, considerando cuarto.

129 BUSTOS, Delito culposo, 6p. cit. n. 6, pp. 43 y ss.

130 REYES, 6p. cit. n. 95, p. 71.
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conducta supone ya que exista una posibilidad cierta (o sea previsible) de la produccion del

resultado lesivo'3!.

Por otra parte, al igual que en los delitos dolosos de resultado, en los delitos culposos de
resultado la accion cumple el tipo no solo si infringe el deber de cuidado que el autor debio
prever en su contexto (o crea un peligro para intereses juridicamente protegidos mas alla de lo
permitido), sino que también es requisito que dicha infraccion a la norma de conducta produzca

un resultado lesivo'32. Por eso en esta especie particular de delitos culposos no es relevante

considerar aquella discusion que plantea que el resultado serd una condicién objetiva de
punibilidad'*3, pues los cuasidelitos de homicidio y lesiones comprendidos en los articulos 490
a 492 del Codigo Penal pueden ser configurados como delitos de resultado material y de lesion
al mismo tiempo'**. Ademads, como sefiala Hernandez!*, las consecuencias de esta discusion
son poco fértiles en la practica, considerando que no es posible la comision de delitos culposos
en estados imperfectos del iter criminis (frustrado o tentado) y que nadie discute que el resultado

debio haber sido, al menos, previsible.

Sobre este punto la doctrina mayoritaria defiende la importancia del resultado, en tanto
ambas especies de injusto (de accion y de resultado) estan estrechamente vinculados el uno con
el otro, “pues por una parte existen los deberes de cuidado -normas de conducta- que tienen por
finalidad evitar determinadas lesiones o peligros y, por otra, el peligro que se cierne sobre el
objeto protegido de la accidon determina la clase y medida de la actividad exigible”'?¢, asimismo,
“la infraccion del deber de cuidado debe haber repercutido precisamente sobre el resultado

acaecido y este ultimo haber sido previsible en el momento de la accion; finalmente, por medio

131 FRISCH, Wolfgang, La imputacién objetiva del resultado - Desarrollo, fundamentos y cuestiones abiertas,

Barcelona: Atelier, 2015, p. 60; también ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1000.

132 STRATENWERTH, 6p. cit. n. 78, p. 424.

133 CURY, DPPG, 6p. cit. n. 8, p. 346.

134 Como bien precisa BUSTOS, Delito culposo, 6p. cit. n. 6, p. 76-78, los cuasidelitos de homicidio y lesiones son
delitos de resultado material y al mismo tiempo de lesion, siendo este tema relevante cuando solo se produce un
resultado de lesion al bien juridico.

135 HERNANDEZ, Art. 2% 6p. cit. n. 17, p. 118.

136 JESCHECK/WEIGEND, 6p. cit. n. 69, p. 628.
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del resultado no so6lo se determina si se castiga al autor, sino también a causa de qué y en qué

medida debe hacerse”!37.

Finalmente, se dice que la causacion del resultado y la infraccion del deber de cuidado
no son suficientes por si solas en el tipo de injusto de un delito culposo de resultado; sino que

debemos agregar al igual que en los delitos dolosos de resultado, la imputacién objetiva del

resultado en cuestion: esto es, que el resultado lesivo debe ser consecuencia directa y concreta

de la infraccion del deber objetivo individual de cuidado!3.

Dicho de otra forma, se requiere una relacion entre el resultado juridico y el
comportamiento tipico culposo, eso es, que la “contrariedad al deber” del comportamiento del
autor, es decir, aquel peligro juridicamente desaprobado que ha sido creado mediante la
infraccion del deber de cuidado del autor, se haya “realizado” en el concreto resultado. Por eso,
si el resultado en realidad era inevitable para el autor, no va a existir un nexo entre la conducta
imprudente y resultado desaprobado, es decir, cuando el resultado no se hubiera evitado con una

probabilidad rayana en la certeza de haberse cumplido con el cuidado debido.'*®

En ese sentido, en realidad la exigencia de la “evitabilidad” del resultado como elemento

1

del tipo culposo'’, no es distinto a los criterios de la imputacion objetiva'4! ampliamente

desarrollados por la doctrina y plenamente aplicables a los delitos culposos.

1.2 Tratamiento del delito culposo de resultado en el Cédigo Penal chileno

Si bien la doctrina nacional recientemente ha tenido bastante interés en el estudio de los
problemas que origina la imputacion a titulo culposo, especialmente desde un punto de vista

tedrico y con especial trascendencia sobre la teoria del delito, no encontramos tanto interés en

137 {dem.

133 En esos términos, HORVITZ, 6p. cit. n. 20, p. 143, y desde la postura mayoritaria alemana:
WESSELS/BEULKE/SATZGER, 6p. cit. n. 54, p. 471; JESCHECK/WEIGEND, 6p. cit. n. 69, p. 628.

139 WESSELS/BEULKE/SATZGER, 6p. cit. n. 54, p. 473.

140 B Chile, ... GARRIDO MONTT, 6p. cit. . 6, p. 218.

4l HERNANDEZ, Art. 2° 6p. cit.n. 17, p 119.
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el desarrollo de las disposiciones especiales que comprende nuestro Codigo Penal'#?. Tampoco
es objeto de este trabajo profundizar sobre el alcance especifico de cada una de las disposiciones
de la parte especial que sancionan expresamente a titulo de culpa, pero al menos revisaremos
los elementos relevantes de los cuasidelitos de homicidio y lesiones comprendidos en el titulo

décimo del libro segundo de nuestro Codigo Penal.

Como senalabamos en el acédpite anterior, el modelo tradicional de la respuesta juridico
penal a la puesta en peligro de bienes juridicos es a través del establecimiento de delitos dolosos.
De ahi que se explique que el concepto legal del cuasidelito en Chile sea fundamentalmente
negativo, en cuanto lo primero que se exige es la ausencia de dolo'*:

Art. 2°. Las acciones u omisiones que cometidas con dolo o
malicia importarian un delito, constituyen cuasidelito si solo hay culpa

en el que las comete.

Seguidamente, como se colige de lo dispuesto en los articulos 4° y 10 n° 13 del Codigo
Penal, nuestro ordenamiento nacional establece como principio la excepcionalidad del castigo
a titulo culposo, sefialando que so6lo se castigaran los cuasidelitos en los casos especiales y
expresamente sefialados en la ley'**. En ese sentido nuestro pais ha optado por un sistema
cerrado o de “numerus clausus”'®, a diferencia de lo que ocurria con nuestro referente, el
Codigo Penal espafiol hasta antes de 1995, en que se establecia una figura genérica de
responsabilidad por culpa!“®. Este sistema cerrado es considerado actualmente por la mayoria

de la doctrina como mads acorde con el principio constitucional de legalidad y termina siendo

192 REYES, Aproximacién, op. cit. n. 10, p. 276.

143 HERNANDEZ, Art. 2°, 6p. cit. n. 17, p. 107. Con este punto de partida, hace sentido la comprension de la
imputacion a titulo imprudente desarrollada por MANALICH, 6p. cit. n. 21, pp. 17-18, quien entiende a la
imprudencia como un criterio de imputacion extraordinaria y subsidiaria frente al dolo.

144 GARRIDO MONTT, 6p. cit. n. 6, p. 222.

145 VERA, 6p. cit. n. 42, p. 207.

146 Art. 2 CP Espafiol (1812): “Comete culpa el que libremente, pero sin malicia, infringe la ley por alguna causa
que puede y debe evitar”, y en término similar el antiguo art. 565 que establecia que “el que por imprudencia
temeraria ejecutare un hecho que si mediare dolo constituiria delito...”
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mas respetuoso con el mandato de determinacion y el principio de division de poderes, al

conservar el monopolio de la tipificacion de los delitos en el legislador (y no en el juez).'¥

Sin perjuicio de lo anterior, se plantea por la mayoria de los autores'#®

que nuestro
sistema no es totalmente cerrado, sino que es mas bien mixto o de “numerus clausus
imperfecto”, puesto que los articulos 490, 491 y 492 del Cédigo Penal abren la punibilidad por
delito culposo a todo “crimen o simple delito contra las personas™!*’, estableciendo delitos de
relacion con otras figuras tipicas. Asi, por ejemplo, “el comportamiento en relacion al articulo
490 del Codigo Penal sera en general el de matar o bien herir, golpear o maltratar, es decir, hay

que recurrir al tipo legal de los articulos 391 o bien 397 del Codigo Penal.”!>°

De todas formas, la jurisprudencia y la doctrina se han encargado de reducir bastante el
alcance de estas disposiciones abiertas, entendiendo que de los delitos comprendidos en el Titulo
VIII del Libro II, s6lo son sancionables a titulo culposo el homicidio y las lesiones's!,
excluyendo otros tipos penales, ya por ser imposibles de conceptualizar, como el duelo culposo;

o por exigir una forma de dolo especial, como el delito de parricidio'*?.
Estos articulos, objeto de estudio del presente trabajo, sefialan lo siguiente:

Art. 490. El que por imprudencia temeraria ejecutare un hecho

que, si mediara malicia, constituiria un crimen o un simple delito
contra las personas, serda penado: 1° Con reclusion o relegacion
menores en sus grados minimos a medios, cuando el hecho importare

crimen. 2°. Con reclusion o relegacion menores en sus graos minimos

147 FERNANDEZ, 6p. cit. n. 50, p. 103.

148 GARRIDO MONTT, 6p. cit. n. 6, p. 222, FERNANDEZ, 6p. cit. n. 50, p. 104, BUSTOS, Delito culposo, op.
cit. n. 6, p. 35, CURY, DPPG, op. cit. n. 8, p. 345.

149 REYES, Aproximacién, op. cit. n. 10, p. 251.

130 BUSTOS, Delito culposo, 6p. cit. n. 6, p. 35.

151 S6lo las lesiones graves y menos graves comprendidas en los articulos 397 y 399 del Codigo Penal, excluyendo
otras formas lesivas como la castracion y la mutilacion por exigir dolo directo; y las lesiones leves por constituir
solo faltas.

152 MATUS/RAMIREZ, 6p. cit. n. 40, p. 202.
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o multa de once a veinte unidades tributarias mensuales, cuando

importare simple delito.

Art. 491. El médico, cirujano, farmacéutico, flebotomiano o

matrona que causare mal a las personas por negligencia culpable en el

desemperio de su profesion, incurrira respectivamente en las penas del

articulo anterior.

Iguales penas se aplicara al duerio de animales feroces que, por

descuido culpable de su parte, causaren dano a las personas.

Art. 492. Las penas del articulo 490 se impondran también

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.

Las precitadas disposiciones parecen describir distintas formas y graduaciones de culpa,
haciendo alusién a tres conceptos diversos: “imprudencia”, “negligencia” y “descuido”, y
utilizando al menos dos calificativos: “temeraria” y “culpable”, sin haber definido el legislador
qué hemos de entender por cada uno. Sin perjuicio de las diferencias, desde ya, todos exigen el
mismo nucleo de la conducta culposa: la infraccion, en menor o mayor medida, de un deber o

exigencia de cuidado.

Los autores nacionales y la jurisprudencia'>® han entendido que del conjunto de

disposiciones se desprende que el codigo considera distintos “grados de intensidad” de la

153 Por ejemplo la Corte de Apelaciones de La Serena, 31 de enero de 2018, Rol N° 687-2017, considerando sexto:
“Con lo relacionado con el elemento subjetivo del tipo” mera imprudencia o negligencia”, conviene dejar en claro
que el Diccionario de la Real Academia de la lengua Espafiola, define la imprudencia temeraria, exigida por el
articulo 490 del Codigo penal, como “culpa grave e inexcusable”, que corresponde a la forma mas burda para
incurrir en este tipo de ilicitos, por lo que la “mera imprudencia” o “negligencia”, referidas en el articulo 492 del
citado codigo, deben necesariamente corresponder a una conducta mas leve que aquella, definida la primera por el
diccionario referido “como una falta de prudencia”. Ahora bien, la “prudencia”, definida como “templanza, cautela,
moderacion”, en su primera acepcion, y como “sensatez, buen juicio”, en la segunda, dicen mas bien relacion, con
una forma de ser de las personas, mas que una conducta, lo que conlleva a sostener que, en el caso sublite, hubo
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infraccion del deber de cuidado. La imprudencia temeraria seria el grado de mayor intensidad
de culpa susceptible de sancioén, y que consiste en la inobservancia de la diligencia mas
elemental, equiparable al concepto civil de culpa grave'>*, que segun la jurisprudencia se refiere
a supuestos de actuaciones especialmente peligrosas donde “hasta la mas sencilla de las almas”
tendria cuidado!>. Asi también, existe consenso en que esta expresion permite entender la
posibilidad de cuantificar un nivel de cuidado debido, siendo necesario que se infrinjan
elementales deberes de cuidado'®. La negligencia culpable por su parte seria aquella falta de
cuidado que la persona media emplea en la actividad que desarrolla y que se corresponde a
actividades creadoras de riesgos que exigen de quien las realiza mayor acuciosidad'”’, y que, en
armonia con el resto de su articulado, deben entenderse como una referencia a una regulacion
especifica del ambito de riesgo, como la actividad médica o la tenencia responsable de

mascotas!®

. Finalmente, la mera imprudencia o negligencia con infraccion del reglamento, no
seria una forma especial de la infraccion de deber, sino que bastard observar el minimo deber
ya descrito en el mismo reglamento, como sucede en general con las reglas extrapenales. Sobre
este ultimo, lo importante a destacar es que lo esencial al tipo legal sigue siendo la culpa, no la

infraccion del reglamento, que cumple simplemente un papel delimitador'>°.

Sin embargo, me parece que una mejor lectura de los distintos conceptos analizados se
logra de la manera en que lo aborda Reyes, mediante una lectura global de la totalidad de
disposiciones culposas contenidas en el Cddigo Penal'®®. Asi, refiere a que el concepto
“diligencia” y “negligencia” son en realidad homoélogos, y harian referencia a una exigencia o
deber de cuidado especial, referida a un sujeto que cumple un rol especifico dentro de un

contexto determinado, como los profesionales de la salud referidos en el articulo 491 inciso

“negligencia”, en sus aceptaciones “descuido” o “falta de aplicacion”, segun el Diccionario de la Real Academia
de la lengua Espafiola”.

154 GARRIDO MONTT, 6p. cit. n. 6, p. 223; BUSTOS, Delito culposo, 6p. cit. n. 6, p. 50, y en sentido similar,
aunque desde su especial posicion respecto del delito culposo, CURY, DPPG, 6p. cit. n. 8, p. 345, quien sostiene
que importa un alto grado de irreflexion o descuido.

155 MATUS/RAMIREZ, 6p. cit. n. 40, p. 203.

136 CORCOY, 6p. cit. n. 9, p. 360.

15T GARRIDO MONTT, 6p. cit. n. 6, p. 223.

158 MATUS/RAMIREZ, 6p. cit. n. 40, p. 203.

139 BUSTOS, Delito culposo, 6p. cit. n. 6, p. 53.

160 Esto ya que no solo los tipos penales comprendidos en los delitos contra las personas admiten una configuracion
tipica culposa, si no que encontramos una serie de otros tipos penales en el Codigo Penal.
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primero del Codigo Penal'®!. Al contrario, el concepto de “imprudencia” haria referencia a los
deberes de cuidado exigidos de modo general a cualquier sujeto. Respecto de la referencia a la
infraccion de reglamentos, correctamente hace notar que dicha infraccion en realidad solamente

puede servir como un indicio de la infraccion del deber de cuidado'®?.

En el mismo sentido se ha pronunciado nuestro Tribunal Constitucional, sefialando que
la “infraccion de reglamentos™ es una cuestion distinta y que funciona de forma auténoma al
comportamiento negligente, por lo que “tedricamente, puede darse la imprudencia aun sin

violacion de un reglamento y transgredirse un reglamento sin incurrir en imprudencia™'®3.

En definitiva, en todos los casos constituird la labor del juez determinar si en el contexto
del autor existi6 o no una infraccion del deber de cuidado, ya sea de caracter general,
acompanado de la infraccion de un reglamento especifico o en el marco del desempefio de una
especial actividad de riesgo. El fundamento de la imputacion y el nucleo del injusto en cada uno

de los tipos es el mismo: la infraccion del deber de cuidado exigido en la relacion.
1.2.1 Futuro de los delitos culposos (Anteproyectos Codigo Penal)

El Ministerio de Justicia y de los Derechos Humanos mandaté la formacion de una
Comision'* para la elaboracion y revision de un anteproyecto de Codigo Penal (en adelante, el
“anteproyecto”), con el objeto de reemplazar el actual Codigo Penal de 1874. La Comision,
recogiendo el trabajo realizado por comisiones de afios anteriores (2013/2015), entreg6 el 17 de
octubre de 2018 un texto final, el que a la fecha ha sido objeto de observaciones y propuestas

por parte de distintas universidades del pais.

161 REYES, Aproximacion, 6p. cit. n. 10, p. 261, quien hace la prevencién que para la infraccion del deber de

cuidado la cualificacion como médico es relevante sélo en la medida del contexto, pues cuando no sea pertinente,
se medira conforme a un baremo general.

162 REYES, Aproximacién, op. cit. n. 10, p. 261.

163 Tribunal Constitucional, 10 de septiembre de 2015, Rol N° 2716-14-INA, considerando séptimo y
trigésimosexto.

164 La Comision fue integrada por los abogados Juan Domingo Acosta Sanchez, Antonio Bascufian Rodriguez,
Jorge Bofill Genzsch, Jaime Couso Salas, Juan Pablo Cox Leixelard, Héctor Hernandez Basualto, Francisco
Maldonado Fuentes, Alex van Weezel De la Cruz y Javier Wilenmann von Bernath.
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En lo relativo al objeto de este trabajo, el anteproyecto introduce importantes
modificaciones a la estructura actual de los cuasidelitos en nuestro Cédigo Penal, trasladando
su regulacion desde la parte especial (articulos 490 a 493), al articulado sobre “El delito”, en el

Titulo II del Libro Primero del anteproyecto (articulos 12 a 14).

En su articulo 11, el anteproyecto define al delito como la accion u omision ilicita y

culpable descrita por la ley bajo sefialamiento de pena, y a continuacion sefiala:

Art. 12. Dolo e imprudencia. Una accion u omision
comprendida en el articulo precedente solo es punible a condicion de
que ella sea dolosa a menos que la ley prevea expresamente la

punibilidad del hecho imprudente.

Cuando la ley sefiala para el delito una pena mayor en caso de
verificarse una determinada consecuencia especial tal pena solo se
aplica si respecto de la consecuencia especial hubiere existido al menos

imprudencia.

Art. 13. Graduacion de la imprudencia. La imprudencia puede

ser simple o temeraria. No es punible el descuido minimo.

Cuando la ley disponga la punibilidad del hecho imprudente
bastard la imprudencia simple, a menos que la ley exija imprudencia

temeraria.

La imprudencia es temeraria cuando el sujeto hubiera podido
evitar la realizacion del delito empleando la minima diligencia que le

era exigible de acuerdo con sus circunstancias.

Art. 14. Error sobre las circunstancias del hecho. No actia u
omite dolosamente quien por error desconoce una circunstancia
exigida por la descripcion legal del hecho, asi como quien erradamente
supone como efectivas las circunstancias exigidas por una causa de

exclusion de la ilicitud.
34



Si el error hubiere sido vencible para el hechor se estara a lo
que la ley prevea para la punibilidad y la penalidad del hecho

imprudente.

El anteproyecto se vuelve a referir a los delitos imprudentes en la parte general en el
articulo 38, a propdsito de la intervencion imprudente, y en la parte especial, a proposito de los
delitos y simples delitos de homicidio, lesiones corporales, aborto, privacion de libertad,
agravio, delitos contra la intimidad, sustitucion de menores, liberacion de personas privadas de
libertad, atentados contra el medio ambiente, incendio, delitos relativos a la energia nuclear,
delitos por productos peligrosos para la salud, fraude electoral, revelacion de secretos y la

infraccion al deber de vigilancia.

Como comentario general sobre estas modificaciones, me parece positivo el que exista
consenso en utilizar el concepto de “imprudencia” y “delito imprudente” para referirse al actual
delito culposo, descartando utilizar otros conceptos como la “culpa”, “negligencia” o
“descuido”!%. Luego, el anteproyecto realiza una expresa graduacion de los distintos niveles de
imprudencia punibles: la simple y la temeraria, descartando la posibilidad de castigar la
“imprudencia minima”. Esta triple graduacion de la imprudencia (minima, simple y temeraria)
parece ser mucho mas cercana a los conceptos de culpa consagrados en el Codigo Civil (grave,
leve y levisima), dejando afuera otros criterios como la infraccion de reglamentos o el especial
nivel de diligencia exigido respecto de determinados sujetos activos (actual articulo 491), pero
parece confundir criterios de determinacién de pena con criterios de imputaciéon de
responsabilidad, que generan problemas en su aspecto subjetivo respecto al limite de la conducta
temeraria con el dolo eventual'®. Asimismo, a diferencia del actual texto, el anteproyecto
configura un sistema cerrado de numerus clausus, sefialando en la parte especial del Codigo

cada uno de los delitos que admite cada una de las clases de imprudencia'®’.

165 Lo que da una idea de que, actualmente, tales diferencias conceptuales serian méas bien irrelevantes.

166 En sentido critico sobre esta graduacion de la imprudencia, el Informe de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile con observaciones al Anteproyecto del Codigo Penal, de 29 de noviembre de 2018.

167 Aunque s6lo se contempla la imprudencia temeraria respecto del homicidio y las lesiones.
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Fuera de estos cambios, en realidad no es mucho lo que avanza el proyecto en solucionar
aspectos problematicos de la configuracion del delito imprudente, como la distincion entre la
culpa consciente e inconsciente, aspectos relativos a la autoria y participacion o la apertura del
tipo penal y la necesidad de criterios normativos para su determinacion, de modo tal que los
temas tratados en este trabajo dificilmente quedaran obsoletos con una modificacion legal como

la que se propone.
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2. EL DEBER DE CUIDADO

2.1 El deber de cuidado como elemento del tipo imprudente

Como ya hemos reiterado a lo largo del presente trabajo, el elemento fundamental o
nucleo esencial en el delito culposo, segin la doctrina mayoritaria y la opinion de nuestros
tribunales de justicia, es la infraccion del deber objetivo de cuidado exigido en el ambito de

relacion.

Sin perjuicio de ello, y como también hemos advertido, esta construccion tradicional del
delito culposo ha presentado inconvenientes que han sido puestos de relieve por distintos
sectores de la doctrina. Asi, por un lado, existen quienes consideran que este elemento no es de

la esencia del delito imprudente, pues es un elemento comun tanto en los delitos dolosos como

168

culposos'®®, enfocando el estudio de la imprudencia en el denominado “tipo subjetivo” del

injusto culposo'®. Por otro lado, hay quienes lo descartan por ser un elemento vago y que induce

170

al error 16gico de considerar al tipo culposo como uno de omisién de un deber' *, ubicando en

primer plano otros elementos del injusto como la “reconocibilidad” (o cognoscibilidad) de la

173

realizacion del tipo!”! o su evitabilidad!”>. En ese sentido, tanto en Chile'”* como en la doctrina

18 CALDERON, Lyonel, Ensayo acerca del Tipo Culposo o Imprudente en Derecho Penal y su Relacién con la
Imputacion Objetiva, Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, 2016, p. 63-96.

199 En ese sentido PEREZ DEL VALLE, 6p. cit. n. 21, pp. 134-135, quien sefiala que no hay otra posibilidad si no
entender la distincion entre delito doloso y objetivo como una diferenciacion basica en el tipo subjetivo. Ello
explica, porque el concepto de deber de cuidado no ha permitido dar solucion a tres aspectos esenciales de la
imprudencia: el fundamento de su sancion (absoluta y relativamente respecto de la imputacion dolosa); la
separacion entre dolo e imprudencia; y la diferenciacion de gravedad en la sancion penal respecto de la conducta
imprudente.

170 En ese sentido ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1000; JAKOBS, DPPG, 6p. cit. n. 80, p. 384.

17t JAKOBS, DPPG, 6p. cit. n. 80, p. 384 y ss.

12 MAURACH/GOSSEL/ZIPF, 6p. cit. n. 105, p. 124. En contra, ver PUPPE, Ingeborg, “Negligencia and
responsability in Road Traffic”, The European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, Vol. 11, 2
(2003), p. 2.

173 En ese sentido como ya vimos: CURY, DPPG, 6p. cit. n. 8, p. 333 y ss.; ETCHEBERRY, 6p. cit. n. 95, p. 314
y ss.; y en especial OVALLE, 6p. cit. n. 93, p. 2 y ss., quien considera que “el injusto de la imprudencia (...)
discurre sobre la idea de que la realizacion del tipo cognoscible es evitable, lo cual se logra mediante la obtencion
de conocimientos o bien, procurando omitir actuar a ciegas”, sefialando luego que “para imputar como imprudente
cierta conducta a un sujeto, basta que las circunstancias de su dominio sean cognoscibles”.
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comparada, hay autores que renuncian a la nocién de “cuidado”, puesto que para ellos lo tinico

determinante sera si el autor podia haber previsto y evitado la ocurrencia del resultado lesivo'’?.

En este capitulo abordaremos con mayor detalle el “deber objetivo de cuidado”,
estudiando su nomenclatura, estructura y las distintas posiciones respecto de la determinacion
de su contenido, esto es, esencialmente si es necesario considerar las capacidades y
conocimientos especiales del autor. Luego nos referiremos brevemente a porqué en realidad el
delito culposo no es un tipo penal abierto, pero si es necesario determinar el contenido del deber
de cuidado conforme a criterios normativos. Al final del capitulo, abordaremos aquella posicion
que comprende a la infraccion del deber de cuidado como un corolario del aumento o creacion
de un riesgo juridicamente no permitido, pues sera el punto de partida para la determinacion de
los distintos criterios normativos que estudiaremos en el tercer capitulo, que pueden ser leidos
como riesgos permitidos desde la teoria de la imputacion objetiva. En ese sentido, entenderemos
que el delito culposo de resultado no es més que la creacion de un riesgo tipicamente relevante,

0, la infraccion de una norma de conducta, que produce un resultado lesivo!”>.
2.1.1 Nomenclatura.

Al igual que al referirnos al esquema del delito culposo'’®, una primera cuestion
relevante es aclarar la terminologia que utilizaremos para referirnos a este elemento del tipo, ya
que en esta materia la doctrina penal utiliza términos y conceptos que se confunden o se
relacionan entre ellos!”’. En Chile, como ya advertimos previamente, encontramos que la

mayoria de los autores se refiere como elemento del tipo al “deber de cuidado™'’8, “cuidado

174 Desde una perspectiva critica: REYES, Sobre la construccion del deber de cuidado, 6p. cit. n. 97, p. 64, con
referencias. Con mayor detalle sobre estas concepciones criticas de la imprudencia, ver: BURKHARDT, Bjorn,
“Conducta tipica y perspectiva ex ante”, en: WOLTER, Jiirgen; FREUND, Georg, E! sistema integral del Derecho
penal”, Madrid: Marcial Pons, 2004, p. 170 y ss., quien distingue tres concepciones de la imprudencia: una que
renuncia al concepto del deber de cuidado, reemplazandola por la "cognoscibilidad de la realizacion del tipo’; otra
concepcion que entiende la imprudencia como una infraccion ‘simple’ del deber de cuidado; y finalmente la postura
tradicional (y que estudiaremos en el presente trabajo) que entiende la esencia de la imprudencia en una ‘doble’
falta de cuidado exigido, denominada como ‘concepto complejo de imprudencia’.

175 HORVITZ, 6p. cit. n. 20, p. 143.

176 Ver Supra 1.1.1.

177 CORCOQY, 6p. cit. n. 9, p. 101 y ss., quien distingue entre el deber objetivo de cuidado, la norma de conducta y
las reglas generales de cuidado.

178 Por ejemplo, HERNANDEZ, Art. 2°, 6p. cit. n. 17, p. 108; MATUS/RAMIREZ, 6p. cit. n. 40, p. 200; NOVOA,
op. cit. n. 48, p. 494.
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debido”'”®, “cuidado exigido o “exigencia de cuidado”'®', en términos similares a la

terminologia que sigue utilizando la doctrina tradicional para referirse a la falta del cuidado

necesario para la evitacion del resultado tipico'®?.

En el mismo sentido, aunque con algunos matices, encontramos autores que refieren a

2183

que en el delito imprudente hay mas bien una infraccidon a una “norma de cuidado”'®°, a veces

también denominada o confundida con la “norma de conducta!*.

Sobre esto ultimo, Feijoo'® refiere que “el elemento denominado deber de cuidado,

atencion o diligencia necesario en el trafico social” (...) “emana de una determinada norma de

conducta: la norma de cuidado”, dando a entender que el deber de cuidado exigido al sujeto en

un determinado contexto emana de una norma de conducta general, denominada en el delito
culposo como “norma de cuidado”. En ese sentido sefiala que “para constatar la existencia de
un injusto el juzgador tiene que valorar objetivamente si una determinada persona ha infringido
una norma de conducta penalmente relevante que en el delito imprudente es definida como
norma de cuidado. Injusto equivale a infraccion de la norma de conducta. Injusto imprudente
equivale a infraccion de la norma de cuidado.” La utilidad de dicho elemento para Feijoo, es
que permite establecer “el primer limite a la responsabilidad por imprudencia: si la infraccion
de ese deber de cuidado fundamenta la imputacion a titulo de imprudencia, el respeto al cuidado
necesario en el trdfico opera como un primer limite de la responsabilidad penal en todos los

delitos realizados de forma imprudente.”'3

179 Por ejemplo, GARRIDO MONTT, ép. cit. n. 6, p. 210.

180 Por ejemplo, BUSTOS, Delito culposo, 0p. cit. n. 6, p. 42.

181 Por ejemplo, MANALICH, 6p. cit. n. 21, p. 18; REYES, Construccién del deber de cuidado, 6p. cit. n. 97, p.
59; 63; quien prefiere utilizar el concepto ‘exigencia de cuidado’ antes que la nomenclatura mas frecuente de deber
de cuidado, “puesto que solo la primera es neutral respecto de la necesidad logica (o no) de la obligacion de
cuidado”.

182 Por la posicion mayoritaria en Alemania, ver JESCHECK/WEIGEND, op. cit. n. 69, p. 622;
WESSELS/BEULKE/SATZGER, 6p. cit. n. 54, p. 467; en Espaia, ver: MIR PUIG, 6p. cit. n. 65, p. 297. Todos
con algunos matices en la denominacion del concepto, al igual que ocurre en Chile.

183 En ese sentido, CORCOY, 6p. cit. n. 9, p. 101 y ss.; GIL, Delito imprudente, 6p. cit. n. 59, p. 222 y ss.

184 FEIJOO, Resultado lesivo, 0p. cit. n. 53, p. 24. Sobre la ‘norma de cuidado’, ya nos hemos referido a su alcance
a propdsito de las diferencias del delito doloso con el culposo (Supra 1.1.2.).

185 Tbid., p. 242.

186 Thid., p. 25.
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Por su parte, Corcoy sefiala que es necesario distinguir entre la “norma de cuidado” y el
“deber objetivo de cuidado”. A su juicio, la “norma de cuidado” se trata de una norma penal y
como tal prevista en los tipos penales, sefialando que “cada uno de los tipos imprudentes
responde a una norma de cuidado que abarca todas las posibles conductas capaces de crear
un riesgo no permitido de lesion de un determinado bien juridico -vida, integridad fisica- (...)
esta norma de cuidado tiene caracter general frente a todos los sujetos y en cualquier
circunstancia'®’. La norma de cuidado, como elemento integrante del tipo imprudente es una
“norma de determinacion que persigue la evitacion de lesiones de bienes juridicos, motivando
a los ciudadanos a no realizar conductas constitutivas de delitos”'®%. En cambio, sefiala que el
deber objetivo de cuidado no es, en si mismo una norma penal, sino que s6lo determina una de
las formas posibles de realizar una conducta para que sea correcta. En ese sentido, sefiala que la
infraccion del deber objetivo de cuidado no fundamenta por si sola la lesion de la norma de
cuidado'®®. Su tesis es que la imprudencia es esencialmente la infraccion de una norma de

cuidado'??

, siendo el deber objetivo de cuidado una concrecion de ésta en el caso particular,
considerando las diversas situaciones sociales: esto es, teniendo a la vista la situacion particular

y la categoria de conocimientos y capacidades del autor'®!.

La necesidad de estos autores por comprender que lo esencial es la infraccion de una
norma de cuidado, prevista de modo general en el tipo penal y distinguiéndola del deber objetivo
de cuidado, es que de ese modo es posible comprender al delito imprudente como legitimo y no
atentatorio contra el mandato de determinacion legal'®?. Esto ya que, lo que el juez va a
determinar en cada caso es el deber objetivo de cuidado (y no la norma de cuidado que ya esta
prevista legalmente), que es una de las posibles modalidades de conductas que no infringen la

norma de cuidado.

137 CORCOY, 6p. cit. n. 9, p. 95.

188 Ibid., p. 85.

189 Thid., pp. 102-103.

190 Ibid., p. 123; 52, sefialando que “en la imprudencia el momento de deber, propio de toda concepcién normativa,
se entiende constituido -para la doctrina mayoritaria- por la infraccion del deber de cuidado. La esencia de la
imprudencia es, por tanto, la infraccion del deber objetivo de cuidado o mejor -como trataremos de demostrar a lo
largo de este trabajo- la infraccion de la norma de cuidado”.

91 Ibid., p. 123.

192 Veremos con mayor detalle en el apartado 2.3.
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Por su parte, Kindhduser también distingue entre el deber de cuidado y la norma de
conducta'®®. Para él hay que distinguir “entre la evitacion, conforme a deber, de un
comportamiento prohibido, y la evitacion, conforme a cuidado, de la incapacidad de

seguimiento, conforme a deber, de una prohibicion.”!**

Con un ejemplo, sefala que “la
prohibicion de matar [norma de conducta] a otro es un imperativo categorico que debe ser
seguido incondicionalmente. La exigencia de cuidado, por el contrario, es un imperativo
hipotético; éste solo tiene que ser seguido bajo la condicion de que alguien quiera estar en
posicion de seguir un imperativo categdrico'®>. Este imperativo de la exigencia de cuidado s6lo
tiene la consecuencia de que su infraccion puede fundamentar la imputacidon, mientras que su
seguimiento conduce a una exclusion de la imputacion.”'*® En el ejemplo que ofrece, si una
persona manipula un arma de fuego sin que se escape un disparo que resulte en la lesion de otro,
se torna completamente irrelevante si verifico antes o no que el arma estuviese cargada (que
identifica como el deber de cuidado). En cambio, si se escapa un disparo y alguien resulta
lesionado, entonces se cumple la condicion (infraccion de la norma de conducta que prohibe
causar lesiones o la muerte de otro) bajo la cual el deber de cuidado (manipular correctamente
un arma) se torna eficaz. Ademas, Kindhduser sefiala que la norma de comportamiento sirve
inmediatamente a la proteccion del bien juridico tutelado (prohibicion de afectar un determinado
bien juridico, como la vida), mientras que la observancia del deber de cuidado sélo va
indirectamente en interés de otros, y directamente en interés del destinatario de la norma, que

debera cumplirla si tiene interés en seguir la norma de comportamiento.'®’

193 KINDHAUSER, Urs, “El tipo subjetivo en la construccién del delito”, InDret, 4 (2008), p. 24, para el autor, el
reproche al autor se debe a una falta de fidelidad al derecho, que a diferencia del tipo doloso no se manifiesta en la
decision concreta de no querer seguir la norma, si no que la decision consiente de no querer estar en posicion de
desempeiiar el seguimiento de la norma eventualmente requerida.

194 KINDHAUSER, 6p. cit. n. 110, p. 225.

195 Particularmente critico contra esta concepcion de la norma de conducta y el deber de cuidado como imperativo
hipotético, ROBLES, 06p. cit. n. 112, p. 3, quien sefiala que “parece evidente que los deberes no pueden surgir con
el mero dolo (o intencién) de no seguir la norma de causacion, sino que previamente habra de perfilarse la clase de
conductas desaprobadas, esto es, aquellas en las que es posible limitar la libertad de actuacion de una persona,
deslindado aquellos comportamientos permitidos de aquellos que ya no lo estan”, acusando a Kindhduser de omitir
o derechamente eliminar la definicion de qué concretas manifestaciones vitales estan comprendidas por la norma
y cuales pertenecen a la libertad de actuacion de las personas.

196 KINDHAUSER, 6p. cit. n. 110, p. 225.

197 {dem.
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Por otro lado, Corcoy hace otra distincion entre el “deber objetivo de cuidado” y las
“reglas generales de cuidado”, que también denomina como “reglas técnicas”, “normas de
seguridad” o “reglas de conducta”, establecidas de forma expresa en determinados d&mbitos de
la vida que, conforme a la experiencia, tienen mayores probabilidades de englobar conductas
que lesionen bienes juridicos protegidos'®® (entre estas actividades siempre se citan como
ejemplos el trafico vehicular, el trafico maritimo y aéreo, la actividad médica, el uso de armas
y explosivos, la industria de la construccion, etc.). Estas “reglas generales de cuidado” son
aquellas a las que nos referiremos en el siguiente capitulo, a proposito de algunos criterios de
determinacion del deber de cuidado, tales como las reglas extrapenales, actos administrativos y

las reglas extrajuridicas.

Sobre esto mismo se refiere Gil al sefialar que se debe dar el paso a considerar la
infraccion de la “norma que prohibe actuar descuidadamente” como fundamento de la tipicidad
del delito culposo, reconociendo “la existencia de normas de cuidado establecidas de forma
expresa por el legislador que sefialan el limite entre el riesgo permitido y el no permitido, de
manera que solo cuando la norma no esta establecida expresamente para la situacion concreta
(bien porque se trata de una actividad no regulada o porque estemos ante una situacion atipica
dentro de una actividad si regulada) es necesario descubrir la norma no expresa conforme a
determinados criterios” '*°. Para Gil, como la mayoria de los supuestos de hecho en que se va a
discutir el caracter imprudente (penalmente) de una conducta ya estan regulados, debemos dar
el paso a considerar derechamente la infraccion de las normas generales de cuidado como la

infraccion del deber de cuidado.

En realidad, estas llamadas “normas generales de cuidado”, también denominadas

»200 "y que tienen su fuente en leyes y reglamentos estatales;

“reglas y principios de cuidado
reglas y principios desarrolladas en algunas profesiones o jurisprudencialmente; y usos sociales

generados en el ambito de determinadas actividades peligrosas?®!, son en realidad verdaderas

19 CORCOY, 6p. cit. n. 9, p. 103.

199 GIL, Delito imprudente, 6p. cit. n. 59, p. 223.

200 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria, “Mandato de determinacion e imprudencia”, InDret Penal, 2 (2012), p. 2.
201 CORCOY, 6p. cit. n. 9, pp. 104-105; SILVA SANCHEZ, 6p. cit. n. 200, p. 2.
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normas de conducta, entendidas como normas primarias previas al Derecho penal???. Por tanto,
el cumplimiento o infraccion del contenido de estas normas generales de cuidado va a
determinar, en una gran cantidad de casos, la condicion tipica de una conducta culposa, pues

203

dotan de contenido al deber de cuidado exigido en un determinado ambito=">. Asimismo, el

204

deber de cuidado debe ser entendido como una norma de conducta’, que adquiere relevancia

juridico penal en el delito culposo como elemento del tipo objetivo.

En definitiva, para referirnos al elemento central del delito culposo aludiremos al deber
de cuidado, distinguiéndolo de la norma de conducta y las denominadas normas generales de
cuidado. Respecto de la norma de conducta, porque si bien el deber de cuidado constituye una
norma de conducta, no son equivalentes. En ese sentido, no toda norma de conducta, entendida
como norma de orden primario, va a determinar necesariamente un deber de cuidado juridico-
penalmente relevante como parte del tipo en el delito culposo, pero si, toda infraccion del deber
de cuidado importa la infraccion de una norma de conducta: aquella que prohibe matar o lesionar
a otra persona. El deber de cuidado es la exigencia en el caso concreto de la norma de cuidado.
También distinguimos respecto de las denominadas reglas generales de cuidado, porque como
abundaremos en el tercer capitulo de este trabajo, estas “normas generales de cuidado” o
“principios o reglas de cuidado” son mas bien fuentes y criterios normativos, que le permiten al
juzgador dotar de contenido el deber objetivo de cuidado al momento de imputar
responsabilidad por un delito culposo, y aunque en la mayoria de los casos su infraccion se

identificara con la infraccion del deber de cuidado, ello no es necesariamente asi>>.
2.1.2 Elementos del deber de cuidado

Conforme a la posicion mayoritaria>*® debemos distinguir la infraccion del deber de

cuidado en dos niveles, uno interno y otro externo. Esto es, para configurar el tipo objetivo del

202
203

FRISCH, Comportamiento tipico, 6p. cit. n. 122, p. 129.

idem. En el mismo sentido, criticando la posicién de Feijoo: GIL, Delito imprudente, op. cit. n. 59, p. 227, quien
defiende la utilidad de estas normas generales de cuidado, cuya infraccion determinara desde ya de lo que es un
riesgo permitido o no, y por consiguiente, determinando la tipicidad de la conducta lesiva.

204 FE1JOO, Resultado lesivo, 6p. cit. n. 53, p. 24.

205 CORCOY, 6p. cit. n. 9, p. 113.

206 Fundamentalmente JESCHECK/WEIGEND, 6p. cit. n. 69, p. 622, en el mismo sentido MIR PUIG, 6p. cit. n.
65, p. 297, en Chile: BUSTOS, Delito culposo, op. cit. n. 6, pp. 43 y ss.; ROSAS, 6p. cit. n. 68, p. 2. Generalmente
se reconoce esta clasificacion a los aportes de Engisch, y su desarrollo posterior en Jescheck.
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delito culposo sera necesario verificar una doble falta de cuidado, mediante una conducta que
infrinja tanto un deber de cuidado interno, que es el deber de advertir o prever el riesgo de lesion
para un bien juridico; y otro deber externo, que se concreta en realizar un comportamiento
tendiente a evitar la lesion del bien juridico, conforme al riesgo previamente identificado?®”’. Si
una persona no respeta estas exigencias de cuidado, de manera que tiene lugar la produccion de

un resultado tipico, queda ya fundamentado el injusto del hecho culposo?®®.

Quienes critican esta clasificacion, defendiendo una concepcién simple de la
imprudencia (un solo deber de cuidado), refieren que este concepto complejo de imprudencia se
presenta como “‘un monstruo que exige a sus seguidores la confesion de que dar una ‘definicion

3209

comprensible’ solamente es posible en forma simplificada”*"”, sefialando que la posicion

dominante tiene una confusion erronea, pero relativamente inofensiva?!?,

Segun la posicion tradicional entonces, podemos distinguir dos momentos del deber de

cuidado como elemento objetivo del tipo:
a) Deber de cuidado interno o intelectual

El deber de cuidado interno es el de advertir el peligro, esto es, aquello que obliga a las
personas a advertir la presencia del riesgo a través de un examen previo de la situacion?!!,
también denominado “deber de examen previo”. Conforme a Jescheck y Weigend, este es el
primer deber que deriva del mandato general de cuidado (o de la norma de cuidado), y consiste
en identificar y valorar de manera correcta los peligros que amenazan a los bienes juridicos,
debiendo observar las condiciones en las que tiene lugar, su posible evolucion y eventuales
modificaciones, ademas de reflexionar acerca de como se puede desenvolver y qué efectos

212

puede producir el riesgo identificado'~. Este andlisis intelectual, segtn la doctrina tradicional,

207 CHOCLAN, Juan Antonio, Deber de cuidado y delito imprudente, Barcelona: Bosch, 1998, p. 33.

208 FRISCH, Wolfgang, “Delito y sistema del delito”, en: WOLTER, Jiirgen; FREUND, Georg, E! sistema integral
del Derecho penal, Madrid: Marcial Pons, 2004, p. 223.

209 BURKHARDT, 6p. cit. n. 174, p. 183.

210 Tbid., pp. 184-185, sefiala que es inofensiva, en tanto a su juicio el llamado deber de cuidado externo se traduce
en una conducta peligrosa socialmente no permitida, idéntica en los delitos dolosos como culposos. En ese sentido,
al tratarse de un elemento comun a todos los delitos de resultado, no aporta en la construccion del delito imprudente.
211 MIR PUIG, 6p. cit. n. 65, p. 298.

212 JESCHECK/WEIGEND, 6p. cit. n. 69, p. 622.
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debe hacerse conforme al estindar de “una persona concienzuda y juiciosa perteneciente al

ambito del que procede el autor™?!3

, identificando objetivamente los peligros, pero considerando
los especiales conocimientos causales del autor?'#. Admitir la existencia de este deber, ha
permitido justificar la sancion de la culpa inconsciente, pues en ella se castiga al autor por la

infraccion de la norma de cuidado que lo obligaba a advertir el peligro?!>.
a.a) Previsibilidad como contenido del deber de cuidado

En realidad, el deber de cuidado interno no es distinto que la denominada previsibilidad
del resultado. Tradicionalmente, la previsibilidad es estudiada como un elemento adicional y
distinto al deber de cuidado, que vendria a limitar la imputacién a titulo culposo. En Chile es
generalmente entendido en este sentido, como ha recogido nuestra jurisprudencia al sefialar que:

“la Teoria de la Culpa esta cimentada en dos pilares basicos, a saber, el deber de cuidado, que

obliga al sujeto a poner en su actividad una atencion suma, a objeto de no dariar los bienes

protegidos por el legislador y la previsibilidad del resultado, establecido a partir de parametros

ordinarios o comunes, puesto que nadie puede responder por resultados imprevisibles."*'®

La previsibilidad tradicionalmente entendida, es aquello que “bajo las circunstancias del

caso y como consecuencia de la experiencia general de la vida, tendria en cuenta una persona

99217

prudente proveniente del circulo en el que se desenvuelve el autor”='’ o “aquello que hubiera

podido prever una persona inteligente y cuidadosa, con el saber comun de la época, colocado en

la posicion del autor concreto, mas con los conocimientos de éste?!8,

213 Ibid., p. 623.

214 Por ejemplo, sera previsible el riesgo de generar una lesién importante a la integridad de una persona mediante
un golpe, si se sabe de antemano que la victima es hemofilica, o padece de alguna condicién médica anémala. En
ese sentido el ejemplo de BUSTOS, Delito culposo, 6p. cit. n. 6, p. 44, de un caso en que la victima de homicidio
culposo tenia un craneo con paredes mas delgadas que lo normal, no siendo previsible por el imputado que al tirarle
un objeto que normalmente no produciria complicaciones, le produciria la muerte.

215 MIR PUIG, 6p. cit. n. 65, p. 298; BUSTOS, DPPG, 6p. cit. n. 98, p. 954.

216 Corte Suprema, 15 de septiembre de 2008, Rol N° 7070-2007, considerando octavo. El destacado es propio. En
el mismo sentido VARGAS, Tatiana, “La imprudencia médica. Algunos problemas de imputacion de lo injusto
penal”, Revista de Derecho Universidad Catolica del Norte, Afio 17, n° 2 (2010), pp. 99-132, p. 112.

217 WESSELS/BEULKE/SATZGER, 6p. cit. n. 54, p. 467, quienes, sin perjuicio de considerarlos como elementos
distintos, reconoce que la previsibilidad del resultado y la infraccion del deber de cuidado se encuentran conectadas
intimamente entre si, de modo que no pueden ser valoradas de forma aislada. Ver también:
JESCHECK/WEIGEND, 6p. cit. n. 69, p. 631.

218 LUZON-PENA, 6p. cit. n. 9, §18 nm. 31.

45



Como adelantabamos, existe cierta confusion si la previsibilidad constituye un elemento
distinto al deber de cuidado que se debe analizar con posterioridad, o si forma parte de éste

dentro del tipo objetivo, como la otra cara de la moneda del deber objetivo de cuidado?!’.

Algunos autores postulan que, al distinguir los dos elementos no se considera que la
previsibilidad de que un determinado comportamiento implique un riesgo o peligro para un bien
juridico, sirve desde ya para determinar si dicho comportamiento es o no contrario al deber de
cuidado, ya que tal como sefiala Hirsch, la previsibilidad “no pretende otra cosa que demostrar
el concreto caracter arriesgado de la accion”???. En el mismo sentido Frisch, quien sefiala que
para que la accidn constituya un comportamiento tipico, significa ya “que en la ejecucion de la
accion exista la posibilidad cierta o una probabilidad de produccion de tales resultados (...) esto
es, que aparezca conforme al conocimiento general empirico como posible o incluso probable
que de resultas de ese comportamiento se genere un curso causal coronado por la producciéon de

los resultados abarcados por los tipos™??!

. Por su parte Corcoy, sefiala que la previsibilidad
objetiva de lesion se debe tener en cuenta en la misma concrecion del deber objetivo de cuidado,
ya que “el contenido del deber objetivo de cuidado es consecuencia de la previsibilidad de una
lesion para bienes juridicos; del mismo modo que las reglas de cuidado se originan cuando esta
previsibilidad adquiere cardcter general en base a la experiencia por la gran probabilidad

estadistica de que se produzca un resultado lesivo 2?2,

Feijoo también considera a la previsibilidad objetiva como parte del elemento intelectual
del deber de cuidado??? al indicar que “solo se le puede exigir que sea cuidadoso con un riesgo
a aquella persona que, al menos, tiene a su alcance la peligrosidad estadistica o general de su

conducta. Solo si al menos conoce ese dato se le puede exigir que sea cuidadoso con lo que

219 HIRSCH, Hans, “Sobre lo injusto del delito imprudente”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, N° 16
(2005), pp- 215-216; REYES, Sobre la construccion del deber de cuidado, 6p. cit. n. 97, p. 72.

220 HIRSCH, 6p. cit. n. 219, p. 216, quien sefiala ademas que “si se examina con mas detenimiento el criterio de la
previsibilidad objetiva, se ve que éste no pretende otra cosa que demostrar el concreto caracter arriesgado de la
accion (esto es, la probabilidad determinada ex ante de que de la accién podia derivar un resultado como el
acaecido).”

21 FRISCH, La imputacién objetiva del resultado, 6p. cit. n. 131, p. 60.

222 CORCOY, 6p. cit. n. 9, p. 120. Con la salvedad de que Corcoy considera un deber subjetivo de cuidado en el
tipo subjetivo del delito culposo, donde incorpora la previsibilidad, cognoscibilidad y evitabilidad del resultado

(pp- 226 y ss.)
223 FEIJOO, 6p. cit. n. 53, pp. 262 y ss.

46



hace”, luego, “si a pesar de conocer la peligrosidad de su actuacién una persona no hace nada
para controlar su lesividad o decide realizar igual la actividad, esa persona estara infringiendo
su deber de cuidado”. Por esta razon tradicionalmente la previsibilidad objetiva ha servido para
limitar la imputacion de resultados cuando el autor carecia de al menos un conocimiento de la

peligrosidad general de su conducta®?*.

En el sentido que venimos desarrollando, el requisito adicional de la previsibilidad es en
realidad superfluo, ya que “cada vez que se concluya que el autor ha quebrantado el deber de
cuidado al que estaba obligado segun las circunstancias de actuacion, también se concluye al
mismo tiempo que pudo prever las consecuencias tipicas de su conducta.” >3 Segun Reyes, el
requisito de previsibilidad “no debe ser entendido como un criterio puramente psicoldgico, en
el sentido de que el resultado pudo “pasar por la mente’ del autor, ya que lo relevante radica en
la imperiosa comprobacion de la capacidad de evitacion. Por tanto, no es necesario postular una
exigencia adicional de previsibilidad, pues una adecuada configuracion del deber de cuidado ya
cumple con el propdsito de examinar si hubiese podido evitarse la situacion de inevitabilidad de
produccion del resultado lesivo. En otros términos, nunca se podra concluir una infraccion al
deber de cuidado en donde el resultado resulte imprevisible al sujeto.”?2° Por supuesto, lo que
no se puede prever no cabe ya dentro de la esfera de deber interno del sujeto, de lo que se sigue
logicamente que no se pueda adoptar una conducta cuidadosa a su respecto. Recurrir al deber
de cuidado “implica ya la posibilidad de prever ese resultado, no como elemento adicional sino

como parte misma del significado de la locucion exigencia de cuidado en tal contexto™??,

También encontramos eco de esta incorporacion de la previsibilidad en el deber de

cuidado en el esquema del delito culposo de Bustos, quien distingue en el deber de cuidado entre

224 Tbid., p. 264, pone como ejemplos aquellos casos en la conducta adquiere una mayor lesividad debido a las
peculiaridades fisicas de la victima o a la constitucion anormal de la victima (hemofilicos, cubierta del craneo
anormalmente endeble, embarazos no evidentes, anormal propension a la trombosis, problemas vertebrales
anormales, problemas cardiovasculares, sindrome de Reuter, etc.). En estos supuestos el autor conoce el riesgo de
lesiones mas leves, pero con respecto a las lesiones mas graves o a la muerte carece de cualquier dato que le indique
la peligrosidad abstracta de su conducta. Por tanto, al carecer de un motivo objetivo concreto el autor no se comporta
de forma descuidada con respecto a las lesiones mas graves o a la muerte y s6lo serian imputables las lesiones mas
leves a titulo de dolo.

225 REYES, Sobre la construccion del deber de cuidado, 6p. cit. n. 97, p. 71.

226 Ibid., pp. 71-72.

227 Ibid., p. 73.
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un elemento objetivo-normativo intelectual (el deber interno) y un elemento objetivo-normativo
conductual (o deber externo). Sobre este elemento intelectual, Bustos sefiala que este implica
determinar qué riesgos o peligros debieron ser previsibles para el sujeto, de acuerdo con las
circunstancias facticas y personales®?®, destacando que no se trata de lo que el sujeto
efectivamente previd en el momento determinado, si no lo que debid prever (de ahi que se trate
de un elemento normativo y no subjetivo), conforme a las circunstancias del caso y a sus
conocimientos especiales. Esto significa que no se va a exigir la misma previsibilidad de riesgos
o peligros a todos por igual, ya que por ejemplo “no es la misma previsibilidad la que se exige
a una persona que dispara por primera vez con una escopeta que la que se le exige a un campeon

del tiro al blanco”??°.

Aunque con ciertos matices, la construccion del delito culposo de Welzel>*° también
considera el deber de cuidado en dos niveles como los propuestos, determinando el contenido
del cuidado por medio de un criterio objetivo o intelectual y otro normativo. En ese sentido,
Welzel postula que en primer lugar se deben considerar “fodos los efectos de una accion que
sean previsibles por medio de un juicio inteligente (‘objetivamente’), este criterio es la
previsibilidad objetiva”.>3! En ese sentido Feijoo?3?, reconoce que el deber interno es lo mismo
que la previsibilidad objetiva propuesta por Welzel: esto significa que el resultado tiene que ser
previsible ex ante para una imagen ideal colocada en la misma situacion y posicion del autor.
En ese sentido, la accion debe ser una que de acuerdo con la experiencia general encierre una
tendencia lesiva. De esa forma sefiala, Welzel asume en el seno de su posicion la “feoria de la
adecuacion”, dentro del deber objetivo de cuidado. Al igual que Welzel, Bustos sefiala que la
previsibilidad como elemento normativo debe determinarse conforme a la teoria de la

233

adecuacion=>>, esto es, teniendo que determinar el juez qué riesgos o peligros aparecian como

adecuados, o normales y cudles al contrario eran extraordinarios o imprevisibles para la persona.

228 BUSTOS, Delito culposo, 6p. cit. n. 6, p. 43.

229 BUSTOS, DPPG, 6p. cit. n. 98, p. 947.

20 WELZEL, Hans, El nuevo sistema del Derecho penal. Una introduccién a la doctrina de la accion finalista,
Montevideo: B de F, 2004, p. 113-116. Mas que elementos del deber de cuidado, Welzel trata estos criterios como
elementos que sirven para la determinacion del deber de cuidado.

21 1bid., p. 113.

B2 FE1JOO, Resultado lesivo, 6p. cit. n. 53, p. 87.

233 BUSTOS, Delito culposo, 6p. cit. n. 6, p. 45.
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b) Deber de cuidado externo o conductual

El deber de cuidado externo consiste en desarrollar un comportamiento externo prudente,
con la finalidad de evitar la realizacion del tipo culposo?**, acomodando la conducta a la
situacion peligrosa previamente identificada®®>. Este deber, conforme a la doctrina tradicional,

se puede manifestar de tres formas?3¢ 237;

1. Deber de omitir acciones peligrosas, siendo el supuesto mas sencillo del deber de
cuidado y que consiste en abstenerse de llevar a cabo una conducta riesgosa, por su
alta posibilidad de generar un resultado lesivo a un bien juridico. Esta manifestacion
del deber de cuidado tiene especial relevancia en los casos de “falta de preparacion
técnica”?3®, o donde se prohibe la creacion de riesgos, por la poca utilidad social de

la conducta.

11 Deber de preparacion e informacion previa, que consiste esencialmente en la
obligacion de tomar medidas externas de preparacion o de informacion antes de

emprender determinadas actividades riesgosas?*®

, que puede tratarse de una conducta
inmediata (como leer la ficha médica del paciente antes de, por ejemplo, administrarle
un medicamento?*’) o de permanente capacitacion y actualizacion de conocimientos

(como mantenerse informado del estado de la lex artis en una determinada profesion).

234 JESCHECK/WEIGEND, 6p. cit. n. 69, p. 624.

235 CHOCLAN, 6p. cit. n. 207, p. 34.

236 En realidad, esta triple concrecion del deber externo de cuidado solo viene a sefialar aquellas conductas
prudentes de mayor ocurrencia practica, no teniendo mayor valor desde el punto de vista tedrico. En ese sentido:
REYES, Sobre la construccion de la exigencia de cuidado, op. cit. n. 97, p. 73.

27 ROXIN, 6p. cit. n. 9, pp. 1009-1010, aborda el deber de omitir y de informarse como criterios supletorios que
sirven para la determinacion del deber de cuidado (o de la concrecion de la creacion del peligro no permitido); y
no como manifestaciones diversas del deber de cuidado externo.

238 MIR PUIG, 6p. cit. n. 65, p. 298.

239 JESCKECK/WEIGEND, 6p. cit. n. 69, p. 625.

240 pydiendo advertir por ejemplo que el paciente es alérgico a algin medicamento. Como el famoso caso de la
Novocaina, en que un médico administra por error a un paciente Cocaina en vez de Novocaina, causandole la
muerte. Pero, de haber advertido que el paciente era intolerante a la Novocaina, no debiese haberle administrado
aun actuando correctamente, tal medicamento.
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1il. Deber de actuar prudentemente, que serd la regla general, pues en la mayoria de
los casos estara permitido realizar conductas que puedan generar riesgos o peligros a

bienes juridicos, debido a la utilidad social que reportan.?*!

Este deber de cuidado externo (en cualquiera de sus formas) es aquello a lo que

usualmente se hace referencia con el deber objetivo de cuidado?#?

, ya que su infraccion se
traduce derechamente en la conducta socialmente peligrosa (o creadora de un riesgo no tolerado)
que produce el resultado lesivo.?*. Segun Bustos, a diferencia de la previsibilidad objetiva que
determina el deber interno, este deber externo esta caracterizado por la “prudencia objetiva”,
siendo la labor del juez determinar en cada caso, con precision, cudles eran las medidas de
cuidado requeridas en la situacion determinada, de acuerdo con las circunstancias facticas y
personales del sujeto®**. Aqui, conforme a la posicion aun mayoritaria, la clase y medida del
cuidado a aplicar “surge de las exigencias -por medio de una valoracion ex ante de la situacion
de peligro- que cabria imponer a un individuo sensato y escrupuloso que se halla en la situacion
concreta y el rol social de quien actua™*, debiendo compararse con el comportamiento del
sujeto. Si se corresponde con esas exigencias, entonces, es cuidadoso, conforme al trafico y
objetivamente correcto; si el comportamiento del autor es inferior a las exigencias del
ordenamiento juridico, entonces, es descuidado, contrario a las reglas del trafico y objetivamente

defectuoso?*®.

Este segundo aspecto normativo del deber de cuidado también es recogido por Welzel,
quien sefala que no toda accidn “que segun un juicio inteligente cree un peligro para los bienes

Jjuridicos infringe el cuidado debido”*¥

, debiendo recurrir a un criterio (o criterios) normativo
que delimiten el deber de cuidado. Asi entonces, el segundo aspecto de la conducta “prudente”,
se afiade y restringe al primero: solo el peligro que excede de “lo normal en el trafico” o de lo

“socialmente adecuado” es contrario al cuidado debido. Para la determinacion de esto, Welzel

241 JESCKECK/WEIGEND, 6p. cit. n. 69, p. 625.

242 ZAFFARONI, Eugenio, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Tomo I1I, Buenos Aires: Ediar, 1981, p.
397.

243 BURKHARDT, 6p. cit. n. 174, p. 184.

244 BUSTOS, Delito culposo, 6p. cit. n. 6, p. 46.

245 WESSELS/BEULKE/SATZGER, 6p. cit. n. 54, p. 467.

246 Tbid., p. 470.

24T WELZEL, 6p. cit. 226, p. 114.
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recurre a los criterios normativos que seialaremos en el siguiente apartado: baremo de la persona
media; principio de confianza y criterios generales de caracter material como la lex artis y

normas o reglas de conducta®*®,

Sobre este punto es que la doctrina viene a formular los distintos criterios que seran
abordados en el siguiente capitulo, teniendo especial consideracion para su determinacion a
aquellos peligros que han sido previamente considerados a través de medidas para su

eliminacion y/o reduccion en la ley (las reglas extrapenales)’*’

y en distintas regulaciones
“técnicas” que surgen en el desarrollo de determinadas actividades especialmente peligrosas,
pero socialmente valiosas, como la medicina o las grandes industrias modernas (normas

extrajuridicas)®*’.
2.2 Incorporacion de los conocimientos y capacidades especiales del autor

Uno de los aspectos mas debatidos en la doctrina del delito culposo consiste en
determinar si la infraccion del deber de cuidado debe analizarse segln criterios generalizadores
o si, por el contrario, es preciso introducir también elementos individualizadores, derivados de
las caracteristicas personales del autor, como sus conocimientos y capacidades especiales®>'.
Abordaremos de manera resumida esta cuestion, pues, aunque no sea el tema central de este
trabajo, su determinacion si tiene repercusiones en la forma en que el juez debe aplicar los

distintos criterios normativos para dotar de contenido el deber de cuidado.

Esta interrogante nace de la constatacion de que en determinados casos las capacidades

de las personas pueden ser menores o mayores que lo que corresponde segun las exigencias

252

generales=*. Por ejemplo, es posible encontrarnos con pilotos de carrera experimentados que

248 Tbid., pp. 114-116.

29 GIL, Delito imprudente, 6p. cit. 59, p. 265; BUSTOS, Delito culposo, 6p. cit. n. 6, p. 47 y ss.; ZAFFARONI,
op. cit. n. 242, pp. 398-399.

230 BUSTOS, Delito culposo, p. cit. n. 6, pp. 47-48.

51 VAN WEEZEL, Alex, “Parametros para el enjuiciamiento de la infraccién al deber de cuidado en los delitos
imprudentes”, Revista chilena de Derecho, Vol. 26, N° 2 (1999), pp. 323-336, p. 323; ROSAS, 6p. cit. n. 68, p. 2.
232 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1013. Lo habitual sera que las condiciones personales no sean superiores ni inferiores a
la media, como advierte REYES, Sobre la construccion de la exigencia de cuidado, op. cit. n. 97, p. §83.
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circulan en el dia a dia, que estan capacitados para maniobrar de una mejor manera que el

promedio de los ciudadanos?>?.
2.2.1 Posicion generalizadora

La doctrina tradicional del delito culposo adopta una postura generalizadora (también
denominada objetivo-generalizadora®>*), que sefiala que el deber de cuidado se debe construir
conforme a lo que “una persona concienzuda y juiciosa perteneciente al ambito del que procede
el autor”?> hubiese realizado en una determinada situacion. Asi, en el analisis del contenido del
deber objetivo de cuidado, se consideraran los conocimientos y habilidades promedio que habria
tenido una persona ficticia prudente en la situacion, dejando el andlisis de los conocimientos y

capacidades individuales del autor para la culpabilidad®®.

Las principales criticas a esta posicion, es que en aquellos casos que el sujeto cuenta con
conocimientos o capacidades especiales se generan lagunas o excesos de punibilidad. Lagunas,
alli donde el sujeto cuenta con una capacidad o conocimiento superior, ya que aun pudiendo
obrar con mayor diligencia, la posicion generalizadora se conformara con que la persona haya
ejercido un cuidado promedio. Al contrario, se produce un exceso de punibilidad respecto de
aquellas personas que se les exige obrar conforme a un cuidado promedio, cuando sus

capacidades o conocimientos no lo permiten®®’

. El mayor problema se produce respecto de las
lagunas de punibilidad, puesto que las situaciones de personas con capacidades inferiores
quedarian cubiertas al estudiar el hecho en sede de culpabilidad®®®. El tipico caso que se pone
de relieve para ilustrar el problema de los conocimientos o capacidades superiores es el del

médico, que al realizar una intervencion quirurgica provoca la muerte del paciente por utilizar

253 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1013.

234 ROSAS, 6p. cit. n. 68, p. 2.

255 JESCHECK/WEIGEND, 6p. cit. n. 69, p. 626; WESSELS/BEULKE/SATZGER, 6p. cit. n. 54, p. 467, quien
habla de un “individuo sensato y escrupuloso que se halla en la situacion concreta y el rol social de quien actta”;
WELZEL, 6p. cit. n. 225, p. 116, quien refiere al criterio de un “hombre inteligente y prudente en la situacion del
autor”’; MAURACH/GOSSEL/ZIPF, 6p. cit. n. 105, p. 142, con ulteriores referencias.

236 REYES, Sobre la construccion de la exigencia de cuidado, 6p. cit. n. 97, p. 75. Sobre este doble anélisis se
refiere ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1013, como la “teoria de los dos peldafios” o de la “doble posicion”, con ulteriores
referencias.

257 En detalle REYES, Sobre la construccion de la exigencia de cuidado, 6p. cit. n. 97, pp. 76y ss.

258 Ibid. p. 75.
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una técnica inapropiada conforme a su especialidad, pero conforme con el saber general de la
medicina. La dificultad se genera entonces, a si el deber de cuidado se debe construir en base a
los conocimientos de una persona promedio, un médico promedio, un médico especialista, o ya
un médico con los especiales conocimientos y/o capacidades tunicas del sujeto (por ejemplo, que

sea el unico en el mundo con los conocimientos para realizar un trasplante de cabeza®°).

Frente a esta dificultad, una de las soluciones de la posicion generalizadora ha sido
utilizar la estructura del delito de omisién impropia: el médico no es responsable a titulo
imprudente por un delito culposo comisivo, pues cumplio con su deber de cuidado exigido. Sin
embargo, en la situacion particular el médico se encontraba en una posicion de garante que lo
obligaba a ejercer todas sus habilidades para evitar el resultado lesivo, por lo que respondera
por un delito culposo omisivo?®?. Este planteamiento implica afirmar que los criterios para la
determinacion del cuidado son distintos en las realizaciones tipicas comisivas y omisivas, lo que

no parece una respuesta sistematica apropiada®¢!.

La otra via ha sido incorporar los
conocimientos especiales del autor en la previsibilidad objetiva (que ya observamos en realidad
debe constatarse en el deber de cuidado): “cuando se trata de la posibilidad de reconocimiento
de los peligros, tiene que hacerse valer contra todos, su eventual conocimiento especial”™?%?;
dejando fuera las capacidades especiales del autor, haciendo una distincion entre ambos
conceptos. Generalmente se entiende por conocimientos especiales “la experiencia del sujeto en
la actividad de que se trate, el aprendizaje que haya realizado sobre ella y el especial
conocimiento de la situacion que tenga el autor. Por capacidad o aptitud en cambio, se

comprende, generalmente, la habilidad particular del autor en el desempefio de dicha

actividad™?®3, sin embargo, como bien advierte cierto sector de la doctrina, metodologicamente

259 Aunque no se ha logrado con éxito, solo se sabe de un equipo médico con la capacidad para hacerlo: XIAPING,
Ren; CANAVERO, Sergio, “Human head transplantation. Where do we stand and a call to arms”, Surgical
Neurology International, 7:11 (2016).

260 VAN WEEZEL, 6p. cit. n. 251, p. 326.

26 CORCOY, 6p. cit. n. 9, p. 133.

262 WESSELS/BEULKE/SATZGER, 6p. cit. n. 54, p. 468.

263 CORCOY, 6p. cit. n. 9, pp. 133-134.
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dicha distincion no tiene mucho sentido: ambos conceptos estdn conectados, siendo el

conocimiento siempre el fundamento de la capacidad especial de un sujeto?®*.

En general, esta es la posicion que recibe mayor atencidon en nuestro pais, pues la mayoria
de los autores®®® dice adoptar un criterio objetivo para la determinacion del deber de cuidado,
no obstante lo cual terminan incorporando los conocimientos especiales del autor en el caso

concreto.
2.2.2 Posicion individualizadora

La posicion individualizadora deja de lado cualquier alusion a una persona promedio
inexistente, y pone el énfasis en la persona especifica que estd siento imputada juridico
penalmente, considerando para la determinacion del deber objetivo de cuidado sus particulares
capacidades y conocimientos?%®. Asi, se salvan las lagunas de punibilidad, pues son cubiertas

por lo que el autor en especifico era capaz de hacer en la situacion determinada.

Esta posicion no deja de lado los criterios normativos del deber de cuidado, pues
“también conforman el punto de referencia del cuidado debido. Pero la cuestion de qué conducta
se requiere para excluir el riesgo no permitido depende de las capacidades individuales™®’. En
ese sentido, considerar al individuo a la hora de determinar el contenido del deber de cuidado

268

no significa renunciar a un estandar objetivo en la fijacion del cuidado exigido=*®, dejando

intacta la exigencia de un cuidado objetivamente determinado?®°.

Uno de los principales argumentos que utilizan estos autores dice relacion con la
naturaleza de la norma de conducta: “las normas de comportamiento del derecho penal se hallan

dirigidas a individuos, de modo tal que ellas s6lo pueden ser seguidas individualmente,

264 REYES, Sobre la determinacion de la exigencia de cuidado, 6p. cit. n. 96, pp. 78-79, quien pone como ejemplo

el mismo caso del médico: para realizar una intervencion quirtirgica especial, esto es, para ser capaz de hacerlo, es
necesario contar con el conocimiento sobre su procedimiento y técnica correspondiente.

265 Sobre el estado de esta cuestion en Chile, HERNANDEZ, Art. 2 6p. cit.n. 17, p. 113 y ss.

266 En este sentido se cita generalmente a STRATENWERTH, 6p. cit. 51, p. 421; y especialmente a JAKOBS,
DPPG, 6p. cit. n. 80, pp. 385 y ss. En Espafia MIR PUIG, 6p. cit. n. 65, pp. 299 y ss.

267 STRATENWERTH, 6p. cit. 51, p. 421

268 REYES, Sobre la determinacion de la exigencia de cuidado, 0p. cit. n. 96, p. 84.

29 MANALICH, 6p. cit. n. 21, p. 22.
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considerando sus diversas capacidades™'?, concluyendo pues que “la norma de cuidado no

puede ir mas alla del poder del sujeto™?7!

. Asi por ejemplo Manalich, quien sefiala que el criterio
individualizador es la tnica forma de legitimar una imputacion juridica penal hacia el autor, ya
que lo unico que importa es cudl es la medida del cuidado que cabe esperar de un ciudadano fiel

a derecho efectivamente dotado de las capacidades y conocimientos individuales del autor?’2,

En contra de la individualizacion se critica que con ella se anticipan elementos subjetivos
en el tipo objetivo, generando confusion e incoherencia en el sistema de imputacion basado en
un deber de cuidado objetivo?’® y que atenta contra el principio de igualdad, pues existira una

mayor severidad en el trato contra las personas que tienen mayor conocimiento o capacidad.

En realidad, y como defienden otros autores, “individualizar para determinar el deber de

cuidado, no significa subjetivizar?’*

, pues no se trata de recurrir a lo subjetivo, sino de la
“formacion de un juicio de peligro objetivo, a la medida de peculiaridades individuales mas o
menos extendidas™?’°. Como advierte Mir Puig, esta posicion no es en realidad contradictoria
con la que considera a una “persona ficticia juiciosa” en la posicion del autor, pues si aplicamos
rigurosamente dicho criterio, ya se debieran estar tomando en cuenta los conocimientos y
capacidades especiales del autor, al analizar el contexto en que se desarrolla la accion?’®. En
cuanto al trato aparentemente desigual ante la ley, la verdad es que el deber de cuidado
considerado de esta forma genera un trato mas justo a los ciudadanos, exigiéndole a todos

conforme a sus posibilidades®”’. En ese sentido, Reyes sefiala que el cuidado exigido no puede

pensarse como una cantidad fija que debe ser colmada por la conducta del sujeto, si no mas bien

270 KINDHAUSER, 6p. cit. n. 110, p. 224.

271 JAKOBS, Giinther, Studien zum fahriissigen Erfolgsdelikt, p. 69, citado en MIR PUIG, 6p. cit. n. 65, p. 300.
22 MANALICH, 6p. cit. n. 21, p. 22.

273 Con referencias a estas posiciones, VAN WEEZEL, 6p. cit. n. 251, p. 325; BURKHARDT, 6p. cit. n. 174, pp.
158 y ss.

274 CORCOY, 6p. cit. n. 9, p. 137.

275 FRISCH, Comportamiento tipico, 6p. cit. n. 122, nota al pie n°159, p. 59. Con mayor detalle sobre la supuesta
anticipacion de lo subjetivo en la determinacion del riesgo juridicamente desaprobado, en FRISCH, Delito y sistema
del delito, op. cit. n. 208, p. 245 y ss.

276 MIR PUIG, 6p. cit. n. 65, p. 300. En ese sentido nuestra doctrina nacional (ver nota al pie n® 261).

277 Refuerza esta idea la cita que se hace del Principio Peter Parker, una de las mas memorables frases de la cultura
popular en historietas comicas: “un gran poder conlleva una gran responsabilidad” Originalmente en Amazing
Fantasy N° 15: “Spider-Man”, 1962, p. 13. Utilizado en sentido juridico por REYES, Sobre la determinacion de
la exigencia de cuidado, 6p. cit. n. 96, p. 89; y en Kimble v. Marvel Entertainment, LLC., 576 U.S. 18 (2015).
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como un porcentaje: “si la variable aumenta, manteniendo el mismo coeficiente, el producto
también tiene que incrementarse. En otras palabras, si las capacidades y conocimientos
aumentan, manteniendo el mismo estandar de cuidado, el nivel de exigencia también debe
aumentar”.?’® En ese sentido, se exige que cada persona aplique el mismo mdximum de cuidado
conforme a sus posibilidades individuales: “el que esta especialmente capacitado no tiene que

aportar una medida especial de esfuerzo, sino aplicar precisamente su habilidad”?".

Esta posicion también ha tenido importante recogida en nuestra doctrina penal®®’, y es la
que adoptaremos en este trabajo, pues soluciona de mejor manera la respuesta al concreto deber
de cuidado que se ha de exigir a las personas. Asi, si se poseen determinados conocimientos o
habilidades para el desarrollo de determinadas actividades peligrosas, “no existe ninguna razon
plausible -desde el punto de vista de una adecuada mantencion de intereses juridicamente

protegidos-para no aplicarlos al momento de actuar™?8!.

En definitiva, para realizar la valoracion normativa que determina la infraccion de la
norma de conducta es preciso, pues, atender a las circunstancias del hecho y a las circunstancias
personales del autor?®?. Por eso, conforme a lo que hemos venido esbozando, se debe “tener en
cuenta principalmente dos aspectos: a) los conocimientos, capacidades y experiencias que el
autor ha ido adquiriendo a lo largo de su vida o antes del hecho y b) los datos objetivos de la
situacion concreta que esa persona habia llegado a conocer o que tenia a su disposicion.”?83
Quien tenga una capacidad disminuida, infringira ya el deber de cuidado objetivamente

determinado conforme a un estandar generalizador, pues no cumple con abstenerse y/o

28 REYES, Sobre la determinacion de la exigencia de cuidado, 6p. cit. n. 96, p. 87. Si lo tuviésemos que poner en
&
individuales y; D el concreto deber de cuidado exigible al sujeto en la situacion. Dentro de esta formula es posible
incorporar otros elementos de la situacion particular, como el rol que cumple el autor, el contexto, etc.

279 ROMEQO, Carlos, Conducta peligrosa e imprudencia en la sociedad de riesgo, Granada: Comares, 2005, p. 6;
En el mismo sentido respecto de la actividad profesional de los médicos: VALLEJO, Geovana, Th especial abilities
of the healthcare profesional”, Revista Colombiana de Anestesiologia, 43, 2 (2015), pp. 147-150.

80 Cfr. BUSTOS, Delito culposo, 6p. cit. n. 6, p. 40; VAN WEEZEL, 6p. cit. n. 251, p. 328 y ss;
MATUS/RAMIREZ, 6p. cit. n. 40, pp. 200-201; OVALLE, 6p. cit. n. 93, p. 3; MANALICH, 6p. cit. n. 21, p. 22;
REYES, Sobre la determinacion de la exigencia de cuidado, 6p. cit. n. 96, p. 87, CONTRERAS, Reglas
extrajuridicas, op. cit. n. 21, pp. 392-393.

1 CONTRERAS, Reglas extrajuridicas, 0p. cit. n. 21, p. 393, con citas ulteriores.

282 REYES, Sobre la determinacion de la exigencia de cuidado, 6p. cit. n. 96, p. 89.

283 FE1JOO, Resultado lesivo, 0p. cit. n. 53, p. 245.

una formula, seria No X ( ) = D; donde N, es la norma de conducta; (g;) son los conocimientos y capacidades
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informarse de manera suficiente antes de emprender la conducta lesiva®®*, y quien tenga
capacidades o conocimientos especiales y no las aplica, pudiendo hacerlo, infringe también el

deber de cuidado.

Lo anterior no obsta a que no se vaya a tener que considerar el estandar de una persona
ficticia juiciosa y prudente, puesto que este baremo conserva su utilidad como un criterio
supletorio o auxiliar para la determinacion del deber de cuidado, ahi donde no existan reglas de

otro tipo para su configuracion?®3.
2.3 Indeterminacion del contenido del deber de cuidado

Una de las consecuencias de configurar el injusto del delito culposo en torno a la nocién

del deber objetivo de cuidado?®¢

, s que la ley no sefiala qué conducta es imprudente o contraria
a deber, y por tanto exige una intensa labor judicial para la determinacion de su contenido caso
a caso. Asi en nuestro ordenamiento, la conducta exigida no estd expresamente sefialada en los
tipos penales culposos (articulos 490 a 492 del Codigo Penal), ni en los tipos penales a los que
hacen referencia (articulos 390 y siguientes del mismo codigo), debiendo ser concretada por el

tribunal en un momento posterior.

En ese sentido Cury, en un tono un poco critico respecto de esta caracteristica del tipo
culposo, sefiala que “en estas condiciones, logicamente, las facultades del juez en la
determinacion de si hubo o no culpa en un caso concreto se amplian considerablemente. Porque
efectivamente, si la norma de cuidado tiene que deducirse, resulta ser dependiente del ‘modo de
deducir’ de cada magistrado que, por supuesto, puede ser diferente en uno u otro de ellos. De
tal manera, un juez puede resolver que cierta conducta cumple con las exigencias de cuidado
impuestas y otro que no, sencillamente porque su apreciacion de tales normas varia en los

limites”.2%7

284 ROMEOQ, 6p. cit. n. 279, p. 10, entre otros.

285 En ese sentido, ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1009 y ss. En sentido similar, FRISCH, Delito y sistema del delito, op.
cit. n. 208, p. 255.

286 CALDERON, 6p. cit. n. 165, p. 78-79.

287 CURY, Contribucion..., op. cit. n. 8, p. 1649. En el mismo sentido BUSTOS, DPPG, ép. cit. n. 98, p. 950; al
sefialar que existe un campo abierto para la arbitrariedad juridicial.
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De ahi que la doctrina refiera generalmente que los tipos culposos son por esencia tipos

“abiertos” 288

, ya que no es exigible al legislador que precise en cada caso el deber de cuidado,
pues parece imposible y ademds poco eficiente?®® describir cada una de las conductas que
consideraremos como permitidas en cada caso, pues existe una diversidad infinita de situaciones
posibles en la vida social. Asi, serd necesariamente tarea del juez concretar este elemento
normativo, a partir del conjunto del ordenamiento juridico. En ese sentido, la apertura del tipo
culposo es entendida en el sentido de que el contenido juridico del deber de cuidado no aparece
precisado por la ley, sino que es el juez quien ha de valorar en el caso concreto, si hubo o no

una infraccion del deber de cuidado?*°.

Segtn algunos autores, esta indeterminacion legal del deber de cuidado implicaria que
en los tipos culposos ya no es posible para los ciudadanos reconocer previamente (o mediante
un juicio ex ante) cual es el comportamiento punible, vulnerando el mandato de determinacion

legal®®!.

En contra, la mayoria de los autores sefala que en realidad con esta apertura no se pone
en cuestion la suficiente determinacion legal, “pues los tipos imprudentes no exigen del
ciudadano el conocimiento inalcanzable de innumerables ‘tipos de riesgos’ no escritos, sino solo
una evaluacion del peligro que se corresponda con las valoraciones legales; pero ésta es por

99292

regla general plenamente posible para el individuo”*”~. Asi también, se dice que “la concrecion

de los deberes de cuidado, en continuo y permanente desarrollo, no es imaginable de otro modo
que, por la via de la praxis judicial, circunstancia €ésta que ademas permite que el ciudadano
también pueda instruirse mas facilmente por su propia experiencia que por medio del contenido

23293

de las leyes™=">. Asi, como no es posible una mayor determinacion legal de los tipos imprudentes

288 BUSTOS, Delito culposo, p. cit. n. 6, pp. 21; 35; ROXIN, ép. cit. n. 9, p. 1030.

289 En ese sentido CORCOY, 6p. cit. n. 9, p. 124, quien sefiala que el intento de ajustarse de manera estricta al
principio de legalidad (o al mandato de determinacion), provocaria la caida en una técnica legislativa casuistica
que da lugar a lagunas legales.

2% ROMEQO, 6p. cit. n. 279, p. 2; VARGAS, La imprudencia médica, 6p. cit. n. 216, p. 113; STRUENSEE,
Eberhard, “La estructura de los delitos de omision imprudentes”, Revista de derecho penal y criminologia, N° 16
(2005), p. 258, sefialando que esta falta de precision del tipo es comiin también para los delitos de omision culposos.
21 Ver SILVA SANCHEZ, Mandato de determinacién, op. cit. n. 197, p. 1; con especial referencia a Duttge y
otros autores de la dogmatica penal alemana.

292 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1030.

293 JESCKECK/WEIGEND, 6p. cit. n. 69, p. 607.
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(ya que no es posible exigir al legislador contemplar en leyes penales todas las formas de matar
o lesionar a alguien), autores como Schéne?®*, llegan a la conclusion de que no puede existir
una violacion de los mandatos constitucionales cuando es imposible realizar una mayor
determinacion legal. Por ello el juez debe valorar si una persona en una situacion concreta ha

sido o no suficientemente cuidadosa con su conducta.

Con una respuesta mas critica, quienes defienden que el tipo culposo no es en realidad
un tipo abierto (o al menos no mas abierto que cualquier otro delito de resultado), suelen recurrir
a la comparacion entre el tipo culposo con los tipos penales dolosos. Feijoo, por ejemplo, se
pregunta abiertamente si estd menos determinado un delito imprudente que su correspondiente

equivalente doloso®”?

La verdad es que, como ya hemos explicado?”%, no existen diferencias estructurales entre
el delito imprudente y el doloso. Asi, los problemas para defender la legitimidad del delito
culposo son menores si se entiende que tienen el mismo tipo objetivo que los delitos dolosos
correspondientes. Desde esta perspectiva, algunos problemas de indeterminacion en los casos
de homicidios o lesiones culposos no vendrian motivados por tratarse de responsabilidad por
culpa, sino mas por la propia naturaleza de los tipos de resultado?®’. Como bien sefiala Feijoo,
quizas es cierto que hay una menor vinculacion del autor con su hecho en el delito culposo,
“pero desde una perspectiva normativa ello no significa que la averiguacion de la posibilidad de
la existencia de la infraccion de una norma penal sea mds dificil en el ambito del delito

imprudente que en el ambito del delito doloso o culposo™?8,

La supuesta indeterminacion del delito culposo no es entonces, una peculiaridad de éstos,
pues lo mismo podemos afirmar respecto de los delitos dolosos, en la medida en que “en ellos
también encontramos elementos ‘no escritos’ que aluden al caracter juridico penalmente

relevante de la conducta”®’. Calderon adicionalmente sefiala que, “si para el dolo se exige una

2% SCHONE, Wolfgang, Imprudencia, tipo y ley penal, Universidad Externado de Colombia, 1996, pp. 10y ss.;
citado en FEIJOO, Resultado lesivo, 6p. cit. n. 53, p. 250.

295 FEIJOO, 6p. cit. n. 106, p. 250.

29 Ver supra 1.1.2.

297 FEIOO, 6p. cit. n. 106, p. 250.

298 [bid., p. 248.

299 SILVA SANCHEZ, 6p. cit. n. 200, p. 1.
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determinacion x de los comportamientos, la determinacion de los comportamientos por
imprudencia por lo menos no debe exceder ese limite. Por tanto, si no se exige una
determinacidon casuistica para los comportamientos dolosos, tampoco se debe exigir la
tipificacion del concreto deber objetivo de cuidado respecto de los tipos dolosos” 3%, En el

301

mismo sentido Jakobs "', quien sefiala que los tipos de los delitos culposos ni siquiera estan

menos determinados que los delitos dolosos, pues hay tantas modalidades de actuar culposo

como de actuar doloso??2.

En definitiva, en ambas clases de delito lo comun es la infraccion de una norma de
conducta, que si esta previa y debidamente determinada, tanto en los delitos dolosos como
culposos, el sujeto debe obrar observando aquella norma de cuidado que obliga a no matar ni
lesionar a otro*®3. De ahi que sea importante distinguir, como hemos esbozado brevemente entre

la norma de conducta y el concreto deber de cuidado®*

, pues no hay que olvidar que “la norma
de cuidado esté prevista legalmente, igual que en el tipo doloso, y que lo que resulta falto de
concrecion en el supuesto que se juzga es la existencia o no de infraccion de dicha norma de
cuidado prevista en el tipo3%. Asi, lo que debe determinar el juez no es la norma de cuidado,
sino el deber de cuidado, entendido como la conducta especifica que conforme al caso en

particular debi6 haber observado el sujeto para obrar conforme a la norma.

En Chile existe bastante consenso en la doctrina de que los tipos culposos son los mas
abiertos que consagra la legislacion nacional, debido a la extensa gama de acciones imprudentes
que pueden provocar resultados que lesionan los bienes juridicos protegidos (vida e integridad
fisica)’?®. Pero, al igual que como hemos venido sefialando, esto no significa que se esté

infringiendo el principio de legalidad o determinacion legal.

300 CALDERON, 6p. cit. n. 168, p. 82-83.

301 Con la prevencion de que el autor se refiere a esta cuestion como argumento en contra del “empaquetamiento”
de lo imprudente en el concepto de lo contrario a cuidado, destacando le evitabilidad por sobre la infraccion de un
deber.

302 JAKOBS, DPPG, 6p. cit. n. 80, p. 388.

303 FE1JOO, Resultado lesivo, 0p. cit. n. 53, p. 248; en el mismo sentido, Corte de Apelaciones de Valdivia, 30 de
abril de 2019, Rol n°® 262-2019, considerando cuarto.

304 Supra 2.1.1.

305 CORCOY, 6p. cit. n. 9, p. 152.

306 CURY, DPPG, 6p. cit. n. 8, p. 334
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Donde mas se ha discutido lo anterior es a propésito de la remision a reglamento del
articulo 492 del Codigo Penal. Al respecto se sefala que este no vulnera el mandato de
determinacion legal, sino que, al contrario, la remision que se hace a la infraccion de

307 E]l tema

reglamentos cumple una funcion garantista, al restringir y dar un contorno del injusto
ha sido zanjado en reiteradas oportunidades por el Tribunal Constitucional, al analizar la
constitucionalidad del inciso primero del articulo 492 del Codigo Penal y su conformidad con
el mandato de determinacion legal. Si bien el TC reconoce una especie de indeterminacion (pues
es imposible describir con mayor exactitud en la ley todos los comportamientos imprudentes),
sefiala a continuacién que los reglamentos cumplen una funcion garantista, al construir
estandares de negligencia normativa en base a parametros previos, objetivos y generales. Asi,

la médula sigue siendo la culpa o imprudencia y no se estd imputando responsabilidad penal por

la mera infraccion reglamentaria3®3.

En definitiva, el tipo culposo no es en realidad un tipo penal abierto, pues la norma de
conducta es idéntica a la que debe seguir un ciudadano en un delito doloso (respecto de los
cuales nadie discute su legitimidad). Y aun entendiendo que la actividad del juez en aras de
configurar en cada caso la concreta infraccion del deber de cuidado supone una cierta apertura
del tipo por salir a buscar su contenido fuera de la norma penal, esta no puede ser entendida
como una infraccion del mandato de determinacion legal, ya que el ntcleo y el fundamento de

la imputaciodn sigue siendo la culpa.
2.4 Elriesgo permitido

La posicion tradicional que hemos estado estudiando, construye al delito culposo en
torno a la nocidn del deber objetivo de cuidado, considerando al riesgo permitido como una
herramienta para su determinacion. Asi, se dice que una conducta solamente va a ser contraria
a cuidado si se ha superado “el limite del riesgo permitido tal y como la doctrina mayoritaria

describe el limite del ciudadano objetivamente impuesto en la situacion concreta”.’? En ese

307 BUSTOS, Delito culposo, 6p. cit. n. 6, pp. 53-54.

398 Cft. Tribunal Constitucional, 10 de septiembre de 2015, Rol N° 2716-14-INA, considerandos trigésimo tercero
y ss.; Tribunal Constitucional, 14 de julio de 2012, Rol N° 2154-11-INA, considerandos cuadragésimo quinto y ss.
309 JESCKECH/WEIGEND, 6p. cit. n. 69, pp. 623-624, con referencias a autores defensores de la teoria de la
imputacion objetiva; ROSAS, 6p. cit. n. 68, p. 2, con referencias.
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sentido, quien se sitiia dentro del riesgo permitido cumple con el deber de cuidado y su conducta
no va a ser considerada como tipica; al contrario, quien sobrepasa el riesgo permitido infringira
el deber objetivo de cuidado, siendo su comportamiento, en principio, tipico!’. De este modo,
la posicion tradicional considera al instituto del riesgo permitido como una herramienta que
aporta criterios restrictivos que sirven para la determinacion del deber de cuidado, siendo

elementos complementarios y necesarios en la determinacion judicial de la culpa’!!.

Sin embargo, a consecuencia de la considerable influencia que ha conseguido la teoria
de la imputacion objetiva en la dogmatica penal los tltimos 50 afios!?, buena parte de los
autores que estudian el delito culposo han venido sustituyendo derechamente la referencia al
deber objetivo de cuidado como elemento central del injusto culposo, por la de la creacion de
un riesgo juridicamente no permitido (o riesgo desaprobado, tipicamente relevante o
socialmente inadecuado)®'®. Principalmente Roxin, segiin quien bastaran los criterios de la
imputacion objetiva para la constatacion de la realizacion imprudente de un tipo®'* y Jakobs,
quien sefiala que existe una afinidad practica del riesgo permitido con la imprudencia®'?,
llegando incluso a homologar los conceptos: “la conducta tiene que entrafiar un riesgo no

permitido o, siguiente la terminologia usual, una infraccion del deber de cuidado™'6.

310 GUEREZ, Pablo, Presupuestos de la licitud juridico-penal del tratamiento médico curativo: el papel del
consentimiento del paciente, Universidad Autonoma de Madrid, 2011, p. 145.

31T ROSAS, 6p. cit. n. 68, p. 2; Comparto aqui la impresion de GUEREZ, 6p. cit. n. 310, nota al pie n° 300, quien
refiere que “resulta confusa en la doctrina tanto la naturaleza como la funcion del riesgo permitido (...) como su
relacion con otras instituciones que, en parte por razones historicas, y en parte por motivos que obedecen a
determinadas opciones sistematicas, se acaban solapando con los criterios utilizados para determinar el riesgo
permitido (es el caso, por ejemplo, de la determinacion del denominado deber objetivo de cuidado en el delito
imprudente, en la terminologia al menos tradicional que vincula dicho deber a la infraccion de estandares objetivos
de conducta sin apenas referencia a factores subjetivos o personales)”. Puede resultar interesante la lectura de
VALLEJO, Geovana, “La valoracion juridica del riesgo como criterio para la determinacion de la responsabilidad
penal del médico”, Revista Colombiana de Anestesiologia, 45, 2 (2017), pp. 58-63; quien adopta esta posicion,
seflalando que “tanto la infraccion al deber objetivo de cuidado como la creacion del riesgo, la elevacion o el
incremento del mismo son elementos que se complementan y que en todos los casos deben ser valorados por el
juez”, advirtiendo en todo caso una evolucion de la jurisprudencia por reemplazar la infraccion del deber objetivo
de cuidado por la creacion de un riesgo no permitido.

312 FRISCH, Wolfgang, Tipo penal e imputacién objetiva, Madrid: COLEX, 1995, pp. 15y ss.

313 FEIJOO, Resultado lesivo, op. cit. n. 53, p. 243.

314 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1001.

315 JAKOBS, DPPG, 6p. cit. n. 80, p. 245.

316 JAKOBS, Giinther, Estudios de Derecho Penal, Madrid: Civitas, 1997, p. 213.
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En Espafia también se ha sefialado “que el deber objetivo de cuidado no agrega
absolutamente nada que el riesgo permitido en su contenido no disponga” y la “previsibilidad

317 destacando la

objetiva no desempefia ninguna funcidn que no realice ya el riesgo permitido
doctrina penal el hecho de que el riesgo permitido fija el limite a partir de cuya superacion
podemos hablar de imprudencia. Sobre este punto es especialmente clara la posicion de Gil,
quien sefiala que el riesgo permitido no tiene que ver con la imputacioén de resultados, sino con

la infraccion del deber de cuidado, “es decir, en mi opinion deberia negar ya el tipo objetivo™!8,

En términos similares en Chile, Contreras ha sefialado que la infraccion al cuidado
debido y la previsibilidad del resultado no son algo distinto que la infraccién de una norma de

conducta, o lo que es lo mismo, que la generacion de un riesgo juridicamente desaprobado’!®

)Y
Vargas, quien hace el simil entre ambos conceptos, sefialando que “un comportamiento tendra
relevancia cuando exceda o sobrepase los limites de lo permitido y cree un riesgo prohibido que
permita su imputacion. Si ella cumple con el cuidado debido se mantiene dentro del margen

autorizado y si no lo sigue o lo supera crea un riesgo relevante” 20,

Sobre este punto, consideramos correcta la posicion que adopta Frisch, quien califica al
comportamiento imprudente causante del resultado “como un comportamiento tipico, como
creador de un peligro desaprobado™?!. Frisch sefiala que el punto de partida, como hemos
venido sefialando, debe ser la lesion de una norma de conducta por parte del autor. Asi, “la
creacion desaprobada del riesgo no es tal por su propio querer, sino sélo como particula de una
norma de interés, porque se parte de normas de conducta que prohiben al autor crear riesgos de
modo desaprobado y porque se ve en la lesion de tales normas (...) la esencia del injusto
imprudente™?2. Por tanto, al autor culposo se le debe imputar la infraccion de la norma de

conducta o de la norma de cuidado o, lo que es 1o mismo, de la creacion de un riesgo juridico-

317 CALDERON, 6p. cit. n. 168, p. 86-87.

318 GIL, Alicia, “Comentario a FEIJOO SANCHEZ, B.: Resultado lesivo e imprudencia”, Revista de Derecho penal
y Criminologia, 2* Epoca, N° 16 (2005), pp. 374-375.

319 CONTRERAS, Reglas extrajuridicas, 6p. cit. n. 21, pp. 391-392.

320 VARGAS, La imprudencia médica, op. cit. n. 216, p. 113.

321 GIMBERNAT, Enrique, “Comportamiento tipico e imputacién del resultado”, en: SILVA SANCHEZ, Jests-
Maria; QUERALT, Joan; CORCOY, Mirentxu; CASTINEIRA, Maria Teresa, Estudios de Derecho Penal.
Homenaje al profesor Santiago Mir Puig, Buenos Aires: B de F, 2017, pp. 581-593.

322 FRISCH, Delito y sistema del delito, 6p. cit. n. 205, pp. 238-239.
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penalmente desaprobado, a través de un juicio retrospectivo. En ese sentido también Gil, quien
sefala que el instituto del riesgo permitido no es otra cosa que la “delimitacion negativa” del
deber objetivo de cuidado, siendo entonces lo mismo decir que el elemento central del delito
culposo es una accion que infringe el cuidado objetivamente debido, que decir que lo

fundamental es una accion que supera el riesgo permitido®??.

Asi, debemos recordar que el Derecho penal estd conformado por normas de caracter
secundario, que deben tener en cuenta a la hora de establecer los limites de su intervencioén
punitiva lo recogido por el orden normativo primario, donde se establece de modo anterior lo
que es tolerado, permitido y socialmente adecuado en nuestra sociedad®?*. En ese sentido Feijoo
sefala que el concepto de riesgo permitido “no es un concepto inventado por los juristas, sino
que es una realidad necesaria (...) un instituto basico de la teoria juridica del delito para
determinar cudl es el cuidado necesario en el trafico” cuya determinacion se corresponde con
una ponderacion de intereses extrapenales que no le corresponde hacer ni al juez ni a la doctrina

autorizada’®.

No sera entonces tarea del juez realizar una ponderacion de intereses que determinen el
contenido y los limites de la norma de cuidado, pues esta ya ha sido realizada previamente por
lo que es considerado como socialmente tolerado en el orden normativo primario. Su labor, a
través del juicio de reproche penal, serd la interpretacion de la norma de cuidado, para
determinar si en el caso concreto una conducta ha creado o no un riesgo socialmente
desaprobado, que implicard lo mismo, al fin y al cabo, que determinar si se ha infringido el

deber objetivo de cuidado®?®.

De ahi que, al menos para efectos de lo que sigue en este trabajo, al referirnos a los
distintos criterios normativos, haremos referencia a los distintos limites desarrollados tanto por

la teoria de la imputacion objetiva como por los defensores del deber objetivo de cuidado, para

323 GIL, Delito imprudente, 6p. cit. n. 59, p. 228.

324 FEIJOO, Bernardo, Imputacién objetiva en Derecho penal, Lima: Editorial Juridica Grijley, 2002, p. 198 y ss.
325 FEIJOO, Resultado lesivo, p. cit. n. 53, p. 269. En el mismo sentido: CORCOY, 6p. cit. n. 9, p. 321.

326 CORCOY, 6p. cit. n. 9, p. 321.
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concretar aquella conducta que, en el caso concreto, era exigible al sujeto para evitar la

produccion de resultados lesivos contra la vida y la salud de las personas.
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3. CRITERIOS DE DETERMINACION DEL DEBER DE CUIDADO

Como hemos venido sefialando, el deber de cuidado como elemento fundamental del
injusto culposo, ya sea comprendido tradicionalmente o como la creacion de un riesgo
juridicamente desaprobado incompatible con la norma de cuidado, requiere para su
determinacion (del deber o del riesgo tolerado), ser concretado de manera retrospectiva por el

juez en cada caso.

En funcion de esta importante labor que se le entrega al juez?’

, €s que la doctrina y
jurisprudencia han ido elaborando y construyendo distintos criterios -normativos-, que operan
como pautas de conductas para las personas y sirven de guia orientativa al juez sobre qué habra
sido lo exigible en cada caso, para determinar posteriormente la existencia o no de una
realizacion tipica por culpa®?8. Como bien sefiala Corcoy, estos criterios “permiten concretar el
deber objetivo de cuidado concurrente en el caso concreto, lo que a su vez permitird averiguar

si se ha infringido la norma de cuidado — realizacion tipica™?.

Segun Silva Sanchez**°

, que entiende a la norma de conducta en el sentido propuesto en
este trabajo, la determinacion del deber de cuidado va a depender siempre de factores
socioculturales, que por tanto van variando en funcion de la configuracion de cada sociedad:
esencialmente atendiendo a su actitud frente al riesgo en determinadas actividades (que puede
ser de mayor aversion, tolerancia o habituacion), sus prioridades, intereses e incluso su
historia*}!. Esta configuracion social constituye el orden primario que debe recoger el juez a la
hora de imputar responsabilidad penal por culpa en el caso particular. Se reconoce entonces, que

la respuesta respecto de qué constituye el deber de cuidado en cada caso es una pregunta que no

podemos responder de manera auténoma por el Derecho Penal, “pues los limites del riesgo

327 CURY, Contribucion..., op. cit. n. 8, p. 1650.

328 CORCOQY, 6p. cit. n. 9, p. 101; con relacién a lo que ella denomina “deberes o reglas generales de cuidado”.
32 Ibid., p. 113.

330 SILVA SANCHEZ, 6p. cit. n. 200, p. 2.

331 En ese sentido JAKOBS, Giinther, La imputacién objetiva en el Derecho Penal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1997,
p. 48, quien destaca que lo socialmente adecuado se legitima de manera histdrica, ocupando el Derecho una funcion
simplemente auxiliar. A modo de ejemplo, es cosa de revisar nuestra reciente evolucion legal en torno a las normas
de transito, en particular, de pasar de una cultura que en gran medida toleraba la conduccion en estado de ebriedad,
a una mayor sensibilizacion social -y posteriormente normativa-, a partir de un hecho histdrico particular, en que
un conductor en estado de ebriedad termin6 matando a una lactante (a quien debemos el nombre de la ley n° 20.770).
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tolerado en cada uno de los sectores de la vida social son establecidos por regulaciones primarias
extrapenales”3*? (en sentido amplio, como toda regulacion escrita o no escrita externa al derecho
penal). A juicio de Silva Sanchez, las “reglas y principios de cuidado” cuya infraccién va a
determinar un injusto culposo las podemos encontrar en tres fuentes distintas®?: leyes y
reglamentos (o reglas juridicas); reglas y usos sociales que rigen la actuacion de determinadas
profesiones y actividades peligrosas (también conocidas como reglas técnicas o extrajuridicas)
y finalmente la maxima neminem laedere, conforme a la cual debemos comportarnos en general

sin dafiar a otros, o de modo que evite la lesion de los intereses protegidos de los demas®34,

En ese sentido, se reconoce generalmente por la doctrina y la jurisprudencia, que el
fundamento juridico de la norma de cuidado es muy diverso, pudiendo “tener su origen en leyes,
reglamentos, principios jurisprudenciales o usos y costumbres del ambito de la vida social de
que se trate, que surgen por la via del derecho consuetudinario™®®*. En Chile, también se
reconoce por la mayoria de los autores que para la concrecion del deber de cuidado resulta
fundamental, “al menos como orientacion inicial”3*¢, recurrir a determinadas prescripciones
estatales, asi como fuentes normativas no estatales y descentralizadas y en general a reglas
técnicas o incluso éticas tendientes a la reduccion o control de riesgos. Estas disposiciones y
principios nos entregaran la respuesta respecto a los limites de lo socialmente permitido, “por

lo que su traspaso importara entonces la verificacion de un comportamiento tipico’?’.

Del esbozo de estas distintas fuentes, podemos distinguir una serie de directrices que
sirven para la determinacion del deber de cuidado, provenientes tanto del estudio tradicional del

delito imprudente (principalmente la figura-baremo diferenciadora), como de los aportes de la

332 FRISCH, Wolfgang, “Problemas fundamentales de la responsabilidad penal de los 6rganos de direccion de la
empresa. Responsabilidad penal en el ambito de la responsabilidad de la empresa y de la division del trabajo”, en
MIR PUIG, Santiago; LUZON PENA, Diego, Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos y
responsabilidad por el producto, Barcelona: Bosch, 1996, p. 103.

333 SILVA SANCHEZ, 6p. cit. n. 200, p. 2., el autor refiere a tres, pero para efectos sistematicos fusionamos dos
de ellas.

334 JESCHECK/WEIGEND, 6p. cit. n. 69, p. 626.

335 CORCOY, 6p. cit. n. 9, pp. 103-104.

33 HERNANDEZ, Art. 2° 6p. cit.n. 17, p. 111.

337 CALDERON, 6p. cit. n. 168, p. 89.
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teoria de la imputacidn objetiva, que ha permitido entender aquellos supuestos en que se supera

ya el riesgo tolerado en sociedad como corolario de la infraccion del deber de cuidado.

Como ya hemos adelantado, estos criterios normativos son:

1. Las reglas extrapenales o juridicas;
Los actos administrativos;

Las reglas extrajuridicas;

El principio de confianza;

La figura-baremo diferenciadora; y

A

La ponderacion utilidad riesgo.

En este capitulo, estudiaremos los conceptos, sus alcances como delimitadores del deber
de cuidado y la importancia de cada uno de estos criterios; ademas del reconocimiento (muchas
veces poco explicito y en todo caso bastante escueto) que han realizado nuestros tribunales de

justicia al respecto.
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3.1 Normas Extra-Penales

Los vertiginosos avances de la tecnologia y las ciencias, especialmente en torno al uso
de nuevas y mas modernas maquinas y mecanismos automatizados en todos los ambitos del
quehacer diario (como en el transporte, la construccion, la farmacéutica o la medicina); o el uso
y explotacion de nuevas energias y recursos, hacen que vivamos insertos en una sociedad en
que muchas actividades que son permitidas e incluso fomentadas, acarrean en su ejercicio la
posibilidad de poner en peligro la vida o integridad corporal de las personas®3®. Lo mismo ocurre
en el &mbito de la fabricacion y comercializacion de productos, en que se ha venido adquiriendo
conciencia de que existe un elevado potencial de peligro asociados a su fabricacién masiva, pues

339

un solo error puede afectar a cientos o incluso miles de consumidores’~”, con mayor razén con

economias globales como las de hoy.

340

Y aunque no existe en realidad ninguna conducta humana libre de riesgos®*’, en general

existe consenso en que hoy vivimos en una sociedad caracterizada por estos**!. A simple modo

de ejemplo, la mayor parte de las causas penales por cuasidelito que se tramitan en el sistema

de justicia**? se deben a accidentes de transito que producen resultados de muerte o lesiones,

343

cuestion que podemos constatar empiricamente a diario al ver las noticias locales”*. Asimismo,

la cantidad de accidentes y resultados mortales por concepto de trafico vehicular sigue estando
al alza y es considerablemente superior a la cantidad de fallecidos por homicidios -dolosos- al

afio’44.

38 NOVOA, 6p. cit. n. 48, p. 510; CURY, DPPG, 6p. cit. n. 8, p. 327.

33 Ver: CONTRERAS, Lautaro, “La posicién de garante del fabricante en el Derecho penal aleméan” en Politica
criminal, Vol. 12,N°23 (2017), p. 2; donde hace referencia por ejemplo a uno de los pocos casos en Chile (“ADN”).
340 LUHMANN, Niklas, Sociologia del riesgo, Ciudad de México: Triana, 1998, p. 72; o por ejemplo JAKOBS,
Estudios, op. cit. n. 313, p. 172, quien postula que, en realidad, ya antes de la época de la “técnica” muchas cosas
de uso diario eran peligrosas, como los viajes a caballo, los pozos, etc.

341 ROMEOQ, 6p. cit. n. 279, p. 89.

342 Reconocido por todos como el dmbito -cuantitativamente- mas importante para la imprudencia: JAKOBS,
Estudios, op. cit. n. 313, p. 173; CORCOY, 6p. cit. n. 9, p. 308.

343 Incluso, ya es casi tradicion que la prensa lleve una cuenta de la cantidad de fallecidos por accidentes de transito
en nuestras fiestas patrias cada afio.

344 Bl afio 2016 la tasa de mortalidad producto de accidentes de transito fue de 9.21 por cada 100.000 habitantes,
versus 3.3 homicidios cada 100.000 habitantes, practicamente el triple. Fuente: Observatorio de Seguridad Vial de
la Comision Nacional de Seguridad de Transito y Balance de InSight Crime sobre homicidios en Latinoamérica
en 2017.
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(Habra que limitar entonces toda conducta que pueda importar un riesgo? ;Si es
estadisticamente cierto que al menos mil personas al afio van a morir producto de un accidente
de transito en el pais, no sera entonces necesario que el ordenamiento juridico prohiba
derechamente la fuente del peligro? Evidentemente la respuesta es no, una sociedad sin riesgos
no es posible, por lo que una garantia normativa que entrafie la total ausencia de riesgos no es
factible: “por el contrario, el riesgo inherente a la configuracion social ha de ser
irremediablemente tolerado™4’. Resulta imposible una prohibicion absoluta de toda accion que
implique peligros de lesion a bienes juridicos, pues llevaria de inmediato a un estado de
paralizacion total de la actividad humana®*®. En ese sentido, nuestro ordenamiento juridico
positivo permite y autoriza el desarrollo de innumerables actividades peligrosas, porque su
utilidad social es muy superior a los riesgos que tiene asociado, como por ejemplo en el
funcionamiento de automdviles, naves o trenes; la construccion de edificios; la explotacion de
faenas mineras; o el desarrollo de energias. Todas actividades que, como es evidente, traen

consigo cursos causales susceptibles de desencadenar gravisimas consecuencias®*’.

Para el correcto y seguro desarrollo de estas actividades peligrosas entonces, son
esenciales las leyes y reglamentos que forman parte del ordenamiento juridico, y que contienen
mandatos y prohibiciones destinados a proteger determinados bienes juridicos, regulando

formas o modos de llevar a cabo un comportamiento determinado®*®

, de modo que, si bien no
todo riesgo es anulado, el riesgo residual o riesgo basico que queda debe ser tolerado (riesgo
socialmente tolerado)**°. El dia de hoy, en el contexto de la sociedad de riesgos en que vivimos,
tiene mucha mayor importancia practica esta planificacion de riesgos a través de leyes y
reglamentos que la apelacion abstracta al deber general de evitar cualquier tipo de lesiones a
bienes juridicos. Asi, si antiguamente el derecho penal se construia sobre la base de omitir
peligros a otras personas, hoy se busca una estandarizacion minima de las actividades detectadas

como potencialmente peligrosas, de modo de evitar la mayor cantidad de riesgos®*°.

345 JAKOBS, Imputacién objetiva, 0p. cit. 331, p. 44.

346 WELZEL, EI nuevo sistema, 6p. cit. n. 230, p. 114.

347 FRISCH, La imputacién objetiva del resultado, 6p. cit. n. 131, p. 67.
348 BUSTOS, DPPG, 6p. cit. n. 98, p. 949.

349 FRISCH, Comportamiento tipico, 6p. cit. n. 122, p. 108.

330 FEIJOO, Resultado lesivo, p. cit. n. 53, p. 289.
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Por eso la mayoria de la doctrina y los tribunales también, a la hora de determinar las

351

exigencias del deber de cuidado, recurren en primer lugar a las normas extrapenales’', puesto

que se asume que en determinados ambitos el legislador ya ha realizado la correspondiente
ponderacion de intereses e indicado el riesgo permitido, siendo menores las dificultades del
proceso deductivo para determinar el deber objetivo de cuidado®*?. Asi, algunos incluso
proponen que cabe enjuiciar como una conducta cuidadosa (o descuidada) aquella que ha sido
determinada previamente en el conjunto de reglas sociales extrapenales, desarrolladas para la
actuacion en el d&mbito social respectivamente afectados, dejando de atender al criterio de la

persona “consciente y ponderada perteneciente al circulo de relacion™>3.

3.1.1 Concepto

Las normas extrapenales, también denominadas normas pre-penales o pre-juridico-

penales®™; y generalmente abordadas en la dogmatica penal tradicional como ‘“normas

s 355 99356
s

especiales “normas juridicas 0 ya en general como “actividades especialmente

reglamentadas™>’ (con la precaucién de que esta Ultima conceptualizacion doctrinal trata
conjuntamente tanto la regulaciéon a través de normas extrapenales como de normas
extrajuridicas , valorando los alcances en la determinacion del deber de cuidado de unas y otras
sin mayores distinciones), son regulaciones de cardcter abstracto y general, que sefialan una

358

serie de medidas preventivas destinadas a evitar resultados lesivos™®, exigiendo “de los

331 HILGENDOREF, Eric; VALERIUS, Brian, Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires: Ad-Hoc, 2017, p. 297;
GIL, Delito imprudente, op. cit. n. 59, p. 266; ROXIN, op. cit. n. 9, p. 1001; FRISCH, Comportamiento tipico, op.
cit. n. 122, p. 107 y ss.; LUZON PENA, 6p. cit. n. 9, §18 nm. 23; ROMEO, 6p. cit. n. 279, p. 17;
MAURACH/GOSSEL/ZIPF, 6p. cit. n. 105, p. 146.

32 HAVA, Esther, “Responsabilidad penal por imprudencia en la celebracion de grandes eventos: un analisis de
algunas cuestiones problematicas en el caso Madrid Arena”, InDret 2 (2017), pp. 8 y ss.

353 MAURACH/GOSSEL/ZIPF, 6p. cit. n. 105, p. 146-147; aunque luego sefiala que “independiente de la fijacion
escrita en conjuntos de reglas juridicas o extrajuridicas, hay que recordar que es so6lo la respectiva costumbre real
la que decide si una accion ha sido ejecutada descuidadamente en relacion a un bien juridico” (p. 148).

354 FRISCH, Comportamiento tipico, 6p. cit. 122, p. 10

355 Asi por ejemplo WESSELS/BEULKE/SATZGER, 6p. cit. n. 54, p. 470., con referencias.

336 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1001; JAKOBS, DPPG, ép. cit. n. 80, p. 248.

357 Asi es tratado generalmente en Chile: HERNANDEZ, Art. 2° 6p. cit. n. 17, pp. 111-112; BUSTOS, DPPG, 6p.
cit. n. 98, p. 949; el mismo, Delito culposo, op. cit. n. 6, pp. 47 y ss.

358 FERNANDEZ, 6p. cit. n. 50, p. 112.
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ciudadanos conductas ajustadas a Derecho, indicdndoles a través de la imposicion de deberes

qué acciones u omisiones son necesarias para la proteccion de bienes juridicos™>°.

Las normas extrapenales comprenden formas o modos de llevar a cabo una determinada
actividad, estableciendo tanto cuidados como llamados de atencidén sobre los posibles riesgos
relevantes desde una perspectiva juridico-penal. En ese sentido, las normas extrapenales ya han
establecido las ponderaciones de los diversos intereses en juego y “expresado las conductas
ultimas que se consideran permitidas o prohibidas en el ejercicio de una determinada

actividad’39°,

A juicio de Frisch, estas normas son concebidas con el proposito de reducir peligros en
actividades especialmente riesgosas; y al establecerlas, el Estado limita la libertad de los

ciudadanos a favor del interés de la proteccion o conservacion de bienes juridicos®®!

. Roxin,
citando a la jurisprudencia alemana, sefala que el contenido de estas normas extrapenales
supone “el resultado de una prevision de posibles peligros basada en la experiencia y en la
reflexion; indican ya con su existencia que, con su infraccion, el peligro de un accidente entra
dentro del terreno de lo posible™®2. Asimismo, Jakobs, valorando la importancia de estas

normas, sefiala que determinan qué conductas son permitidas (y cudles no), indicando cual o

cuéles comportamientos importan desde ya, en condiciones normales, un riesgo no permitido®%?.

En cuanto a su caracter formal, vamos a entender por norma extrapenal a todas aquellas
disposiciones contenidas en el ordenamiento juridico que tienen alcance general y obligatorio,
y que han sido emanadas de instancias estatales, ya sea leyes, reglamentos o decretos. No
importa en realidad la fuente juridica de la regulacion (como quedard ilustrado en los ejemplos

364

a continuacion), si no solo su caracter vinculante’°* y abstracto, pues dejamos de lado por ahora

a las normas extrajuridicas, que no son generalmente vinculantes, y a los actos

3% CONTRERAS, Responsabilidad penal del fabricante, 6p. cit. n. 5, p. 269.

360 BUSTOS, DPPG, 6p. cit. n. 98, p. 949.; GIL, Delito imprudente, 0p. cit. n. 59, p. 265.
361 FRISCH, Comportamiento tipico, 6p. cit. n. 122, pp. 106-107.

362 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1001.

363 JAKOBS, Estudios, op. cit. n. 313, p. 213.

364 FRISCH, Comportamiento tipico, 6p. cit. n. 122, p. 106.
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365

administrativos®>, que a diferencia de las normas extrapenales solo tienen alcances particulares

en la autorizacion de una actividad especifica y delimitada.

A modo ejemplar, en nuestro pais encontramos una bateria de leyes y reglamentos que
regulan conductas, estableciendo parametros para la determinacion del deber de cuidado en el
contexto de las mas diversas actividades de riesgo, siendo por supuesto aquella con mayor
trascendencia practica la ley de transito (Ley N° 18.290); que establece a partir de los articulos
99 y siguientes una serie de prohibiciones y exigencias en el trafico vehicular, cuya infraccion
es considerada generalmente por los tribunales como fundamento directo de la imputacion a
titulo culposo®®. Asimismo, en relacion con el transporte privado o piblico de pasajeros, seran
relevantes distintas leyes (Ley N° 18.696 que establece normas sobre el transporte de pasajeros)
y reglamentos (Decreto N° 80/2004; Decreto N° 38/1992 del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones) que establecen prohibiciones y requisitos para el transporte de personas y

escolares¢’.

Para la imputacion por cuasidelitos de lesiones y homicidios en el contexto del desarrollo
de trabajos especialmente peligrosos (como la construccion/demolicion, trabajos eléctricos, con
materiales radioactivos o las faenas mineras, por ejemplo), son especialmente relevantes las
disposiciones relativas a las obligaciones de proteccion y seguridad contenidas en el articulo
184 del Codigo del Trabajo y el articulo 68 de la ley N° 16.744; y otras regulaciones de caracter
general, como el Reglamento de Seguridad Minera (Decreto Supremo N° 132 de 2004 del
Ministerio de Mineria); el Reglamento sobre Prevencion de Riesgos Profesionales y otros
relacionados (DS N° 40/1969; DS N° 76/2006 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social); o
el Reglamento de proteccion radiologica en instalaciones radiactivas (DS N° 3/1985 del

Ministerio de Salud).

En materia de procedimientos en el 4rea de la salud, si bien serd fundamental la

determinacion de la lex artis, que analizaremos mas adelante®®®, también existen disposiciones

365 Infra 3.2.

366 Criticamente, MANALICH, Condiciones, 0p. cit. n. 111, pp. 405-410.

367 En especial respecto a jornadas de trabajo de choferes y auxiliares de servicios de transporte.
368 Infra 3.3.
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juridicas relevantes, como la ley N° 20.584, que establece obligaciones y deberes legales a los
profesionales de la salud, especialmente en torno al consentimiento informado®®®; o el Codigo

Sanitario, que autoriza y limita el actuar prudente de determinados profesionales de la salud,

como las matronas.

Asimismo, existen disposiciones en torno al uso de sustancias potencialmente lesivas,
contenidas en el Codigo Sanitario; el Reglamento de almacenamiento de sustancias peligrosas
(DS N° 43/2015 del MINSAL); el Reglamento de pesticidas de uso sanitario y doméstico
(Decreto N° 157/2005 del MINSAL), o el Reglamento sobre condiciones sanitarias y
ambientales (Decreto N° 594/1999, del MINSAL). En materia de alimentos el Reglamento
sanitario de los alimentos (Decreto N° 977/96 del MINSAL). Respecto de productos
farmacéuticos, el Reglamento del sistema nacional de control de los productos farmacéuticos de
uso humano (Decreto N° 3/2010 del MINSAL); y en los también frecuentes accidentes con
armas serd relevante la ley N° 17.798 sobre control de armas y elementos similares y sus
modificaciones legales y reglamentos complementarios; y las Resoluciones dictadas por la
Direccion General de Movilizacion Nacional del Ministerio de Defensa, sobre fiscalizacion, uso

y transporte de armas y explosivos3’’.
3.1.2 Alcances

Para referirnos a la importancia que tienen las reglas extrapenales en la determinacioén
del deber de cuidado, y por consiguiente, en la determinacién de si una conducta es penalmente

relevante a titulo culposo, dividiremos la exposicion en dos partes:

a) El efecto que tiene la infraccion de una norma de conducta extrapenal en la

determinacion del deber de cuidado; esto es, si la infraccion de la norma extrapenal

369 HERNANDEZ, Héctor, “Consentimiento informado y responsabilidad penal médica: una relacion ambigua y
problematica”, en DE LA MAZA, Iiigo (Ed.), Cuadernos de andlisis juridico, Santiago: Universidad Diego
Portales, 2010, pp. 167 y ss. Sin embargo, el cumplimiento de este deber tampoco puede ser entendido como una
causal de exculpacion: VERA, op. cit. n. 42, p. 244.

370 Ha sido reconocido como determinante del contenido del deber de cuidado, por ejemplo, en: Juzgado de Garantia
de Concepcion, 16 de junio de 2017, RUC N° 1610033174-1.
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determina per se que la conducta sea tipica; constituye solo un indicio de su tipicidad, o

es ya irrelevante; y

b) El efecto que tiene para la determinacion de la responsabilidad penal a titulo culposo
el cumplimiento de la conducta exigida en la norma extrapenal; esto es, si el
cumplimiento de la disposicidon extrapenal implica que dicha conducta no puede ya ser
considerada como tipica; o si en determinados supuestos, aun cumpliendo con la
conducta ordenada en la norma juridica, la persona puede ser imputada a titulo culposo

cuando produzca un resultado lesivo.
3.1.2.1. Infraccion de la norma extrapenal

En general, ningun autor descarta absolutamente la relevancia practica que tiene la
infraccidon de normas de cuidado extrapenales para la determinacion de la infraccion del deber
de cuidado, pues se entiende por la mayoria que, si el ordenamiento juridico extrapenal ya
desvalora ciertas modalidades de conducta, ello debe ser relevante (en alguna medida) para

371

determinar la infraccion del deber de cuidado’’'. Hay quienes se inclinan por considerarla de

manera limitada, Unicamente como una presuncion o indicio de infraccion del deber de

cuidado®”?

en casos delimitados (pero que en todo caso son cada vez mas los sectores de
actividades regulados) y otros, a comprender que su infraccion siempre supondra un

comportamiento tipico®”?.

Nuestros tribunales de justicia no se han preocupado especialmente sobre este asunto, y
en general se observa una tendencia a calificar una conducta como imprudente simplemente
verificando que se ha infringido una norma extrapenal®’*. Asi, tipicamente en casos de

accidentes de transito, los tribunales sefialan que “tratdndose de la conduccién de un bus

37TV FEIJOO, Resultado lesivo, p. cit. n. 53, p. 287.

372 La mayoria, como veremos. En ese sentido KUDLICH, Hans, “Die Verletzung gesetzlicher Sondernormen und
ihre Bedeutung fiir die bestimmung der Sorgfaltsplichtverletzung”, en: DANNECKER, Gerhard, FS-Otto, 2007,
pp. 387-388, citado en SILVA SANCHEZ, 6p. cit. n. 200, p. 2; por todos también JESCHECK/WEIGEND, 6p.
cit. n. 69, pp. 626, quien refiere a un “indicio probatorio”.

373 Especialmente GIL, Delito imprudente, 6p. cit. n. 59, pp. 265 y ss.

374 En ese sentido, CURY, DPPG, 6p. cit. n. 8, pp. 342, quien dice que esto puede conducir a soluciones muchas
veces injustas que desprestigian la labor judicial; aunque tampoco es algo exclusivo de nuestros tribunales, pues
también se aprecia dicha preocupacion en Espaiia, CORCOY, 6p. cit. n. 9, p. 108.
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interurbano [o cualquier vehiculo motorizado], el cuidado exigido se encuentra determinado por
nuestro ordenamiento juridico, en la Ley 18.290%7°, confundiendo derechamente la norma de
cuidado establecida en la norma extrapenal con el deber objetivo de cuidado exigido por el tipo

culposo (ergo, verificando una se cumple la otra). Feijoo?”®

ilustra lo muy importantes que son
las reglas de cuidado establecidas en la praxis judicial, por ejemplo en el uso de las regulaciones
sobre adelantamientos, detenciones y estacionamientos de automoviles, cambios de direccion o
preferencias de paso’”’, trabajos en el interior de zanjas, trincheras, fosas, cimentaciones, pozos

2 b 2 2 b 2

galerias o cualquier otro tipo de excavacion o explotacion minera®”®

, proteccion contra contactos
en las instalaciones o equipos eléctricos, proteccion cuando existen huecos practicados en los
pisos de una obra en construccion (patios de luces, huecos de ascensores o montacargas, etc.),
trabajos en andamios colgados en los que es preciso utilizar cinturones, redes, o barandillas,
etc.3”. A juicio de Feijoo, estos casos demuestran que no se puede obviar que todo conductor o

empresario debe cumplir unos minimos de cuidado establecidos normativamente a la hora de

desempeiiar su actividad®.

Como adelantabamos, la gran mayoria de la doctrina entiende que la infraccion o

contravencion de las normas extrapenales de cuidado suponen solamente un indicio de la

375 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Ovalle, 29 de julio de 2019, RUC N° 1600651938-9, considerando décimo
tercero.

376 FE1JOO, Resultado lesivo, 6p. cit. n. 53, pp. 287-290.

377 En ese sentido gran parte de la jurisprudencia que existe por cuasidelito de homicidio y/o lesiones. A modo de
ejemplo: Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcion, 16 de marzo de 2019, RUC N° 1610017438-7,
considerando décimo cuarto; otros ejemplos en CERDA, Rodrigo; HERMOSILLA, Francisco, Codigo penal.
Jurisprudencia en el nuevo sistema de justicia criminal, Santiago: Librotecnia, 2008, pp. 704 y ss.

378 Ha sido reconocido como determinante del contenido del deber de cuidado, por ejemplo, en: Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Calama, 26 de junio de 2018, RUC N° 1300295789-7, considerando undécimo.

379 Ha sido reconocido como determinante del contenido del deber de cuidado, por ejemplo, en: Corte Suprema, 22
de octubre de 2008, Rol N° 1773-2008, considerando octavo. En Espafia, hay un completo trabajo sobre como la
infraccion de las normas de seguridad en materia de construccion delimita la conducta tipica ante accidentes en
estas faenas: MONGE, Antonia, La responsabilidad penal por riesgos en la construccion, Valencia: Tirant lo
blanch, 2013, p. 74.

380 FEIJIOO, Resultado lesivo, 0p. cit. n. 53, p. 290; respecto al cuidado exigido a los empresarios en actividades
productivas de riesgo, FRISCH, Problemas fundamentales, op. cit. n. 332, p. 103., quien sefiala que “los riesgos
que van unidos a estos negocios e instalaciones, y a otros similares, generalmente se toleran unicamente cuando se
cumplen ciertas condiciones dirigidas a la reduccion del riesgo”; sobre lo mismo, con especial relacion sobre la
posicion de garante de los empresarios: FEIJOO, Resultado lesivo, op. cit. n. 53, nota al pie 861, quien sefiala que
“en estos ambitos los deberes de seguridad que tiene un garante son concreciones del deber de cuidado. La posicion
de garante es una cuestion de tipo objetivo. Los deberes que tiene una persona como consecuencia de dicha posicion
de garante son una cuestion relacionada con el tipo subjetivo, con la infraccion del deber de cuidado. Y por esta
razdn tiene tanta importancia la imputacion a titulo de imprudencia en ambitos en los que se ostenta una posicion
de garantia con respecto a una fuente de peligro”.

76



infraccion del deber objetivo de cuidado (o de la creacion de un peligro no tolerado), pues su

381

infraccidn no necesariamente fundamenta una imputacion por cuasidelito’®’, a diferencia de lo

que ocurre por ejemplo en sede civil, en que existe una verdadera presuncion de responsabilidad

por la infraccion de un deber de cuidado establecido legalmente®®2.

Se senala que los
reglamentos solo contienen “inducciones tentativas” y que sus soluciones son estadisticas

referentes a casos tipos (o tipicos) y establecen exigencias validas unicamente para ellos®®3.

Por eso es frecuente en todo caso y de ahi en general el poco desarrollo de esta cuestion
por parte de nuestros tribunales, que la infraccion de la norma extrapenal suponga ya la

384

infraccion del deber de cuidado’**, en los supuestos de hecho que Welzel denomina como la

29385

“gran masa de casos similares™®>, por ejemplo, en los tipicos accidentes de transito:

Quien, infringiendo lo dispuesto en el articulo 110 de la ley de transito, se
incorpora con su vehiculo a 50 km/h en un cruce a pesar de haber luz roja,
atropellando y causandole la muerte a un peaton que cruzaba la calzada en luz
verde, se comporta de manera tipica, pues crea ya un riesgo juridicamente no

tolerado por la norma de transito.

Asi, se dice que estas pautas de conducta extrapenales rigen unicamente para las
situaciones tipicas en el desarrollo de una actividad social determinada, por lo que no es posible
basar fundamentalmente la determinacion del deber objetivo de cuidado en el entramado de

reglas sociales extrapenales®®. El efecto indiciario de estas normas de conducta generales

381 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1001; FEIJOO, Bernardo, Homicidio y lesiones imprudentes: requisitos y limites

materiales, Zaragoza: EDIJUS, 1999, p. 212; quien sefiala que las medidas de seguridad contempladas en normas
extrapenales son una ratio cognoscendi de una conducta tipica, pero en absoluto se pueden entender como una
ratio essendi; CORCQY, 6p. cit. n. 9, p. 110; BACIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho Penal, Parte General,
Santa Fé de Bogota: Temis, 1992, p. 190.

382Ver: CEREZO MIR, José, “El tipo de lo injusto de los delitos de accion culposos”, Anuario de derecho y ciencias
penales, Tomo 36 (1993), p. 476; BASSI, Francisco, “Culpa infraccional. Elementos para una perspectiva critica
sobre sus efectos juridicos en el derecho civil chileno”, en Revista de Estudios de la Justicia, N° 27 (2017), pp. 37
y ss. Mientras que en sede civil la infraccion reglamentaria hara presumir la culpa (admitiendo prueba en contrario),
en sede penal se postula tinicamente un indicio, esto es, simplemente una orientacion inicial que indica al juez que
la conducta puede ser tipica.

383 CURY, DPPG, 6p. cit. n. 8, p. 342.

384 NOVOA, 6p. cit. n. 48, p. 523, quien sefiala que cuando la inobservancia del reglamento ha sido determinante
para la produccion del resultado no debe ponerse en duda, generalmente, que con ella se ha exteriorizado culpa.
385 WELZEL, 6p. cit. n. 230, p. 116.

386 CEREZO MIR, 6p. cit. n. 382, p. 481 y nota al pie n° 39;
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frecuentemente se entiende excluido en los casos concretos atipicos®®’. En ese sentido, se le
resta valor a estas disposiciones, sefialando que por muy reglamentada que esté una actividad
en la ley, no se pueden prever todos los supuestos de hecho ni el contexto de los casos

concretos®®

y por eso se debe preferir recurrir a principios generales y estandares como el de la
persona juiciosa y prudente®®®. Hay quienes también rechazan la identidad entre la infraccion de
la norma extrapenal y el deber de cuidado, en consideracion al principio de igualdad3®®, pues
determinados gobiernos regionales pueden imponer distintos reglamentos, no siendo légico que,
si un sujeto realiza la misma actividad con el mismo cuidado en distintas regiones, resulte

delincuente en una zona y en otra no*®!.

Por otro lado, se rechaza una determinacion per se de la imprudencia, sefialando que la
equiparacion entre una infraccion y otra, no es mas que una forma solapada de aplicacion del

ampliamente criticado criterio del versare in res ilicita’*?

. En el mismo sentido Maiialich, quien
sefala que “implicaria veladamente una atribucion de responsabilidad por versari in re illicita,

incompatible con la observancia del principio de culpabilidad”33.

También Mafialich, quien es especialmente critico a este respecto con la jurisprudencia
chilena, sefiala que si bien las reglas extrapenales pueden ser entendidas como normas de
comportamiento, que definen formas de conducta correcta e incorrecta en una determinada
actividad, “no es la realizacion del comportamiento prohibido por estas normas lo que
condiciona la punibilidad a titulo de homicidio o lesiones imprudentes. Antes bien, la norma de
comportamiento cuya contravencion es imputada al sujeto en estos casos es la prohibicion de

producir la muerte de otro o lesiones corporales a otro.” *** De ahi que a su juicio la infraccion

337 MAURACH/GOSSEL/ZIPF, 6p. cit. n. 105, p. 147.

388 NOVOA, op. cit. n. 48, p. 511.

389 ZAFFARONI, 6p. cit. n. 242, p 400.

390 Ibid., p. 399.

391 Argumento que hace sentido en un sistema federal como Argentina o Alemania; pero dificilmente en Chile, ya
que por regla general las leyes y reglamentos son de caracter general para todo el territorio de la Republica. Sin
embargo, existen casos de regulaciones entregadas a los gobiernos regionales, como por ejemplo la facultad
regulatoria de las Intendencias respecto de la realizacion de eventos masivos.

392 CORCQY, 6p. cit. n. 9, p. 109; también CONTRERAS, Lautaro, Productos defectuosos y Derecho penal. El
principio de confianza en la responsabilidad penal por el producto, Santiago: RIL Editores, 2018, p. 32, sefialando
que siempre sera necesario probar ademas la relacion de contrariedad de deber con el resultado.

393 MANALICH, Imprudencia, op. cit. n. 21, p. 24.

394 MANALICH, Condiciones, op. cit. 111, p. 411.
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de la norma de cuidado prevista en la norma extrapenal no sea razon suficiente para imputar el

resultado de muerte o lesiones culposo. Si eventualmente el deber de cuidado concreto coincide

con el estandar de cuidado sefialado en una norma extrapenal, serd algo meramente

contingente®®>.

Junto con estos argumentos, generalmente se sefialan algunas situaciones de casos que

permiten concluir que la infraccién de la norma extrapenal es sélo un indicio de la infraccion

del deber de cuidado:

En determinados supuestos se dice que la norma extrapenal no juega ningun papel y
carece de relevancia en la determinacion de un deber de cuidado, no teniendo entonces
la aptitud de determinar el contenido del deber objetivo de cuidado o importar un tipo
penal®®®. Esto ya que, como sabemos, las regulaciones extrapenales pueden tener
finalidades muy diversas, como por ejemplo algunas disposiciones de la ley de transito

que tienen como foco la proteccion del medio ambiente™’

o los reglamentos deportivos,
que tienen como fin el correcto desarrollo del juego y no la proteccion de la vida ni
integridad fisica de los jugadores. Por lo tanto, unicamente tendran relevancia para la
determinacion del deber objetivo de cuidado cuando tengan como finalidad evitar

lesiones de bienes juridicos penalmente protegidos®®®,

También se sefiala que en determinadas situaciones concretas el sujeto puede reconocer
que el seguimiento de la norma no tiene sentido para evitar la creacion de un riesgo. Por
ejemplo, que el conductor enfrentado a un signo de alerta por trabajos en la ruta sepa que
las obras terminaron hace tiempo. También puede ocurrir que, por los especiales

conocimientos del sujeto, éste en algunos casos sepa que la regla esté equivocada o ha

395 bid., p. 412.
3% FEIJOO, Homicidio y lesiones, 0p. cit. n. 375, p. 213; CORCOY, 6p. cit. n. 9, p. 122.

397

i.e.: Articulo 82 de la ley de transito:” Los vehiculos motorizados deberan estar equipados, ajustados o

carburados de modo que el motor no emita materiales o gases contaminantes en un indice superior a los permitidos.”
3% CORCOY, 6p. cit. n. 9, p. 122; en sentido similar ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 376; respecto a los fines de proteccion
de la norma.
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quedado obsoleta (como sucede con las normas de caracter técnico), habiendo otras

medidas de cuidado 6ptimas3?.

- Finalmente, se sefialan aquellos casos en que las normas extrapenales son tan generales
y abstractas que poco aportan a la determinacion del cuidado. Asi por ejemplo en Chile,
lo dispuesto en el art. 148 de la ley de transito (“ninguna persona podra conducir un
vehiculo a una velocidad mayor de la que sea razonable y prudente”) o en el art. 143
(“todo vehiculo que se aproxime a un cruce debera hacerlo a velocidad razonable y
prudente”). En estos casos, la norma no aporta mayor contenido a la delimitacion del

deber de cuidado*?°.

En contra de esta posicion “indiciaria” de la norma extrajuridica, encontramos
principalmente a Gil y Choclan, quienes se basan en gran medida en los planteamientos de
Jakobs*"!, para sefialar que siempre que tenga real aplicacion la regla de conducta extrapenal,
su infraccion determinard ya la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado, y por tanto, si
ha sido relevante para la produccion de un resultado lesivo, servira para castigar penalmente a

titulo culposo a su infractor.

Asi, Choclan sefiala que “cuando se trata de prohibiciones legales de puestas en peligro
abstractas, su infraccion determina ya el riesgo juridicamente desaprobado. Asi, una infraccion
en materia de circulacion no puede considerarse riesgo permitido.” 4°> Afiade luego que esto
solo se verificard eficazmente en la medida en que el riesgo se presente en situaciones
coincidentes con la prevista idealmente en la norma; de lo contrario, lo que ocurre es que para
dicha actividad ya no hay una norma extrapenal que determine el riesgo permitido y por tanto

no existe ya ninguna relacion entre ambas*®3.

399 FE1JOO, Homicidio y lesiones, op. cit. n. 375, p. 214. Sobre este tltimo supuesto, sera interesante el conflicto
que pueda existir entre la norma obsoleta extrapenal y las disposiciones extrajuridicas actualizadas, como reconoce
FERNANDEZ, 6p. cit. n. 50, p. 112.

400 FEIJOO, Homicidio y lesiones, 6p. cit. n. 375, p. 214.

401 JAKOBS, DPPG, 6p. cit. . 80, pp. 248 y ss.

402 CHOCLAN, 6p. cit. n. 207, pp. 93-94.

403 Thid. p. 94.
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También decididamente contraria a lo que denomina como “teoria indiciaria”, Gil sefala
que no es cierto que las reglas generales de cuidado no determinan el cuidado necesario*®4,
criticando especialmente algunos de los puntos elaborados por Frisch*®’. En resumen, la autora
establece una relacion cuantitativa entre el injusto administrativo (por la infraccion de la norma
extrapenal) y el injusto penal. Ademas, sefiala que es un error de la mayoria de los autores el
confundir como efecto indiciario de la norma extrapenal, en aquellos supuestos en que, por la
diversidad factica de la situacidon, la norma extrapenal no debe ser ya considerada. En ese
sentido, correctamente entendida la aplicacion de la norma extrapenal, Gil descarta que la
infraccidn de estas disposiciones suponga unicamente un indicio, pues una conducta de este tipo
ya crea un riesgo juridicamente desaprobado. La tnica excepcion sera cuando el riesgo creado

no sea lo suficientemente grave como para fundar una imputacion a titulo penal*°.

Ahora bien, debemos hacer la salvedad que nuestro Cdodigo Penal contempla un tipo
penal que nos ayuda al esclarecimiento del problema, pues el articulo 492 hace la distincion
entre la conducta imprudente y la “infraccion de los reglamentos”, dando a entender que se trata
de requisitos copulativos y por tanto diferentes, y que entonces podria haber una infraccion de
reglamento sin una infraccion del deber de cuidado (culpa)*?’. En este sentido se ha pronunciado

nuestro Tribunal Constitucional en més de una oportunidad*®®.

Recapitulando entonces, parece correcto sefialar que el derecho penal, en tanto
ordenamiento secundario, debe recoger lo dispuesto en el orden normativo primario (las reglas
extrapenales). Por lo anterior, de ser aplicable al caso lo dispuesto en la norma extrapenal (es
decir, que nos encontremos en su supuesto factico de aplicacion), su infraccion por regla general
nos indicara que existe una creacion de un riesgo socialmente no tolerado. Por consiguiente, la
infraccidon de la norma extrapenal supone generalmente ya la infraccion del deber objetivo de
cuidado, sin que por ello se derive necesariamente una sancion penal, pues ademas se debe

verificar su relacion con la produccion del resultado lesivo.

404 GIL, Delito imprudente, 6p. cit. 59, p. 227.

405 FRISCH, Comportamiento tipico, 0p. cit. n. 122, pp. 106 y ss.

406 GIL, Delito imprudente, 6p. cit. n. 59, pp. 265-276.

407 En ese sentido HERNANDEZ, Art. 2 6p. cit. n. 17, p. 112.

408 Tribunal Constitucional, 10 de septiembre de 2015, Rol N° 2716-14-INA, considerandos trigésimo tercero y ss.
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3.1.2.1. Cumplimiento de la norma extrapenal

Desde la otra vereda, también se discute el efecto que tiene el cumplimiento de las
disposiciones extrapenales en la determinacion del deber de cuidado. Gran parte de los autores
suele atribuir la misma eficacia que lo recién revisado a proposito de la infraccion de la norma
extrapenal®®®, asi desde una posicion tradicional se sefiala que la observancia de las
disposiciones extrapenales para prevenir los riesgos de una determinada actividad constituye,
en general, un minimo de diligencia exigible para quien la lleva a cabo. Pero considerando el
caracter abstracto y general de estas normas, que no son capaces de hacerse cargo de las diversas
circunstancias que se pueden dar en la practica, se sefiala que su sola observancia no serd

suficiente para descartar la infraccion del cuidado debido en la conducta del sujeto™*!°.

Desde esta posicion, se seiala que el cumplimiento estricto de los cuidados sefialados en
la norma extrapenal, no siempre seran suficientes, pues la medida del deber de cuidado concreto
depende de las circunstancias y el contexto concreto del caso y del sujeto. Asi, en determinados
supuestos puede ser necesario que el autor intensifique el cuidado mas alla de lo previsto en la
norma*!!. En estos casos, se dice que la mera “contemplacion” de la norma extrapenal (pensada
para situaciones ideales), en contextos atipicos, sin hacer todo lo que se pueda para evitar el

resultado lesivo, supone una infraccion del deber de cuidado*!?.

Del otro lado, se acepta como cuidadosa una conducta que cumple con las reglas
extrapenales sefialadas para el desarrollo de la actividad social respectiva y, en esa medida, es
socialmente adecuada*'®. A este respecto Mafialich se abre a considerar aqui la incumbencia de
la institucion del riesgo permitido, al sefialar que el mantenimiento de la conducta riesgosa

dentro del margen de riesgo juridicamente tolerado inhibe la imputacion por una eventual

409 E] cumplimiento de la regulacion administrativa implicara solamente un indicio de que se cumple con el deber
de cuidado exigido en el ambito de relacion. Por ejemplo, FEIJOO, Resultado lesivo, 6p. cit. n. 53, p. 301;
CORCOY, 6p. cit. n. 9, p. 110,

419 NOVOA, 6p. cit. n. 48, p. 511.

411 CORCOY, 6p. cit. n. 9, p. 110.

412 FE1JOO, Resultado lesivo, 0p. cit. n. 53, p. 303.

413 MAURACH/GOSSEL/ZIPF, 6p. cit. n. 105, p. 146-147.
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contravencion de una carga de cuidado*'. Para ilustrarlo pone como ejemplo lo dispuesto en el

articulo 134 de la ley de transito, que dispone que:

“todo vehiculo que se aproxime a un cruce deberd hacerlo a velocidad
razonable y prudente, deteniéndose si fuere necesario, y el de la izquierda cedera
el paso al vehiculo que se acerque al cruce por la derecha, el que tendra derecho

preferente de paso”.

Para el autor, resulta mas que evidente que cumplir la norma no nos asegura en ningin
caso que no se vaya a producir una colision de vehiculos evitable (asi lo demuestra en todo caso
la experiencia), sin embargo, el margen de riesgo residual que queda debe considerarse como
permitido, y por tanto la conducta no puede considerarse como tipica. Concluir lo contrario haria

absurda la disposicion extrapenal*!s.

En el mismo sentido Contreras, quien sefiala que, por regla general, el cumplimiento de
las normas extrapenales excluird la generacion de un riesgo juridicamente desaprobado. Por
tanto, el riesgo que subsista pese a la observancia de la norma (riesgo residual) habra de ser
calificado como tolerado*!®. Ademads, tenemos que recordar que las normas extrapenales
configuran lo que hemos denominado previamente como el orden normativo primario, que nos
indica qué comportamientos estan permitidos o prohibidos, teniendo en cuenta la conservacion
de dichos bienes juridicos*!’, mientras que la norma de sancion penal comprendida en los
articulos 490 a 492 del Codigo penal son disposiciones accesorias que comprenden un segundo
orden de normas, que no puede entrar en contradiccion con lo dispuesto en el orden primario,

418

en funcion del principio de unidad del Derecho*'°. En el mismo sentido Gil, quien concluye que

una misma conducta no puede ser considerada como cuidadosa desde una rama del

ordenamiento juridico, pero descuidada desde el derecho penal*!®,

414 MANALICH, Condiciones generales, 6p. cit. n. 111, p. 412; KINDHAUSER, Urs, Derecho penal de la
culpabilidad y conducta peligrosa, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1996, p. P. 91-140; 127 y ss.

415 FRISCH, Comportamiento tipico, 6p. cit. n. 122, p. 108.

416 CONTRERAS, Reglas extrajuridicas, op. cit. n. 21, p. 393.

417 Ibid., p. 393.

418 Tbid., nota al pie n° 25.

419 GIL, Delito imprudente, 6p. cit. n. 271.
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En definitiva, en aquellos ambitos en que la conducta se debe mover conforme a lo
dispuesto en una normativa especial, que expresamente sefiala los medios correctos e incorrectos
de llevar adelante la actividad, se hace necesario concluir que el cumplimiento de dicha norma
importa la falta de tipicidad del comportamiento del autor. Esto porque el resultado lesivo que
se genere sera parte de lo que conforma el riesgo residual que es necesario tolerar para vivir en

sociedad.
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3.2 Actos administrativos

Muy de la mano de las recién tratadas normas extrapenales, encontramos el caso de los
actos administrativos, que también cumplen una importante funcidon en la determinacion del
riesgo permitido, puesto que mediante autorizaciones estatales permiten llevar adelante
conductas que, por sus especiales caracteristicas riesgosas, pueden producir resultados
lesivos*??. Asi, una conducta que segiin la experiencia es especialmente riesgosa, como la
construccion de instalaciones radioactivas*?!, pasa a ser tolerada en un caso particular en razon
de un acto de la Administracion, siempre y cuando la persona (natural o juridica) que la va a
desarrollar, cumpla con determinadas condiciones y criterios previamente establecidos en una

norma juridica.

Los actos de la administracidn tienen una estrecha relacion con las normas extrapenales,
puesto que el acto administrativo supone la aplicacion concreta de la norma prevista en abstracto
y de modo general*??. En ese sentido, es el mismo ordenamiento, a través de normas juridicas,
el que ordena que determinadas conductas o actividades deban contar con un visaje emanado de
una autoridad estatal, que generalmente cuenta con mejores capacidades técnicas que el
legislador, para determinar preventivamente si los agentes satisfacen el cuidado debido en una
determinada actividad. En ese sentido, es normal que en supuestos en que la regulacion juridico-
administrativa alcanza un cierto umbral de complejidad y tecnicismo, se establezca, a modo de
asegurar la efectividad de la intervencion estatal, la prohibicién del ejercicio de ciertas

actividades sin un control administrativo preventivo en cada caso particular*?3.

420 También existen autorizaciones administrativas que permiten desarrollar actividades que derechamente
producen resultados lesivos, pero contra otros bienes juridicos no tratados en este trabajo, como el medio ambiente.
421 Son de publico conocimiento los graves riesgos asociados al uso de materiales radioactivos (ya sea por su
explotacion energética o su uso en otras areas técnicas, como la medicina), considerando lo ocurrido en la central
nuclear de Chernobil en 1986, recientemente retratada en una serie de television. Sobre el impacto de este evento
en el desarrollo de la técnica en el Derecho Penal: SCHUNEMANN, Bernd, “Las reglas de la técnica en Derecho
penal”, ADPCP, Tomo XLVII, Fasc. III (1994), pp. 307-342.

422 CORDERO, Luis, Lecciones de Derecho Administrativo (2* ed.), Santiago: Legal Publishing, 2015, p. 242.

423 DE LA MATA, Norberto, Proteccion penal del ambiente y accesoriedad administrativa, Barcelona: Cadecs,
1996, p. 97.
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En definitiva, los actos administrativos no son mas que una herramienta formal que viene
a concretar una prohibicion o regulacion de riesgos, prevista en una norma extrapenal, que es la

Unica capaz de limitar el ejercicio de libertades de manera legitima.
3.2.1 Concepto

Conforme al articulo 3° de la Ley 19.880 los actos administrativos son ‘“‘aquellas
decisiones formales que emiten los 6rganos de la Administracion del Estado en la cuales se
contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad publica”. Estos
actos tienen una serie de caracteristicas que no es del caso abordar en profundidad en este
trabajo, pero que a grandes rasgos dicen relacion con que los actos administrativos deben
adoptar una decision o resolucion sobre un determinado asunto, por escrito, de manera unilateral
(es decir, excluye los contratos con privados) y deben emanar de un 6rgano de la Administracion

del Estado***.

Ahora bien, esta definicion proveniente del Derecho Administrativo chileno es
demasiado amplia para efectos de lo que queremos conceptualizar en este apartado. Conforme
a la posicion dominante en Chile y a diferencia de lo que ocurre en Alemania*?®, también son
considerados como actos administrativos los reglamentos, cuya importancia para la
determinacion del deber de cuidado ya hemos abordado a proposito de las normas
extrapenales*?®. Por lo anterior, debemos hacer la precision que, para efectos de este trabajo,
excluiremos a los reglamentos, y en general delimitaremos al acto administrativo como aquel

dictado en el ejercicio de una potestad administrativa distinta de la potestad reglamentaria.

En ese sentido, se acerca mucho mas a nuestra conceptualizacion de acto administrativo
lo que entiende tanto la doctrina como la legislacion alemana®?’. Asi, en el §35 de la Ley federal
de procedimiento administrativo se sefiala que: “Acto administrativo es toda disposicion,

resolucion u otra medida de autoridad adoptada por un 6rgano administrativo y dirigida a la

424 Tbid., p. 243-246.

425 MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, Tomo XII,
Madrid: Boletin Oficial del Estado, 2015, p. 14.

426 Supra 3.1.2.

27 MUNOZ MACHADO, 6p. cit. n. 425, p. 19, con especial referencia a los aportes de Otto Mayer.

86



regulacion de un caso particular en el ambito del Derecho publico con efectos inmediatos en el
exterior.” En particular, nos referiremos a un tipo especial de acto administrativo,
tradicionalmente conceptualizado como un acto favorable (aunque también puede ser
considerado de doble efecto o mixto*??), esto es, aquellos que producen un resultado ventajoso
para el destinatario, en este caso, mediante la autorizacion para desarrollar una actividad
determinada que, conforme a derecho, no es posible realizar sin previa autorizacion
gubernamental*?®.

Esta autorizacion administrativa engloba a su vez a distintas figuras contempladas en
nuestro ordenamiento juridico (como las autorizaciones propiamente tales o permisos, licencias,
cuotas, etc.), y tienen como unica funcion la comprobacion, a cargo de un organismo técnico
del Estado, de que se observan las condiciones y requisitos normativos definidos previamente

en la norma juridica**.
3.2.2 Alcances

Tradicionalmente, el estudio sobre la relacion entre los actos administrativos y el
Derecho penal ha sido abordada desde la perspectiva del Derecho penal del medio ambiente,
donde existe una estrecha relacion entre las sanciones penales y la regulacion administrativa y
técnica ambiental, especialmente por la permanente remision de los tipos penales ambientales a
la existencia de autorizaciones administrativas®3!. A proposito del derecho penal ambiental, se
han desarrollado distintas posiciones que buscan esclarecer la correcta relacion entre el derecho
administrativo y el derecho penal, siendo la posicion mayoritaria aquella que postula una

relacion relativamente dependiente entre ambos**?, posicion que parece satisfactoria, en tanto el

428 CORDERO, 6p. cit. n. 422, p. 252, pues no soélo otorgan derechos para el desarrollo de una actividad, si no que
también gravan a los terceros que deben tolerar los peligros derivados de dicha autorizacion y ademads autoriza,
pero con ciertos limites, esto es, impone especiales deberes de cuidado a quien detenta dicha autorizacion.

429 MUNOZ MACHADO, 6p. cit. n. 425, p. 29.

40 DE LA MATA, 6p. cit. n. 423, p. 97.

1 bid., p. 89.

432 HEINE, Giinter, “Accesoriedad administrativa en el Derecho Penal del Medio Ambiente”, Anuario de derecho
penal y ciencias penales, Tomo 46, 1 (1993), pp. 292 y ss.
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Derecho penal es un orden normativo secundario que debe recoger las valoraciones extrapenales

del resto del ordenamiento juridico**3.

Ahora bien, sin perjuicio del profuso desarrollo de estas tematicas a proposito de la
regulacion de los delitos medioambientales, estas conductas de riesgo no son las Gnicas que se

relacionan con autorizaciones administrativas en nuestro ordenamiento juridico.

Podemos encontrar distintos y diversos ejemplos en nuestro pais. Asi, tenemos las
autorizaciones que debe entregar el Instituto de Salud Publica (ISP) para la instalacion y
funcionamiento de laboratorios farmacéuticos, conforme al Reglamento del Sistema Nacional
de control de los Productos Farmacéuticos de Uso Humano (Decreto N° 3 de 2010 del Ministerio
de Salud); las autorizaciones que entregan los Servicios de Salud para la instalacion y
funcionamiento de establecimientos de alimentos, regulado en el Reglamento Sanitario de los
Alimentos (Decreto N° 977 de 1996 del Ministerio de Salud); en materia de seguridad nuclear,
las autorizaciones de construccion, explotacion, importacién, operacion, transporte y
autorizacion especial de trabajo en instalaciones radiactivas, a cargo de la Comision Chilena de
Energia Nuclear, conforme a la Ley N° 16.319; las autorizaciones que deben entregar las
Intendencias para la realizacion de eventos masivos***, cuyo tratamiento estd entregado a la
potestad regulatoria de cada Gobierno Regional (en el caso de la capital, los permisos se rigen
conforme a la Circular N° 28 de 2015 de la Intendencia Metropolitana**d); o las autorizaciones

de funcionamiento de establecimientos de educacion parvularia*®, que conforme a lo dispuesto

433 CONTRERAS, Responsabilidad penal del fabricante, 6p. cit. n. 5, pp. 269-270.

434 Sobre la responsabilidad penal por culpa en la celebracion de eventos masivos, ver: HAVA, 6p. cit. n. 352, pp.
8yss.

435 La necesidad de regular este tipo de eventos surgio tras la muerte de cinco jovenes que quedaron atrapados a la
salida de un concierto de una banda punk en Santiago. En el caso, el productor del evento fue condenado por
cuasidelito de homicidio y lesiones graves (Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 31 de octubre
de 2018, RUC N° 1500373368-5). A pesar de que el Ministerio Publico alego la infraccion del deber de cuidado
por la contravencion de reglamentos administrativos y falta de autorizaciones, el tribunal se limito a sefialar que la
imprudencia se verifico en una “decision de su parte apresurada, adoptada sin pensar, sin reflexionar, los efectos
que con ella podia provocar, situaciones que son propias de una imprudencia temeraria, en que la persona actia
negligentemente, sin el cuidado debido en la accion que realiza”.

436 Regulacion que también ha sufrido especiales modificaciones a raiz de los casos de muertes ocurridas en el
interior de centros del SENAME vy en algunos establecimientos de educacion parvularia.
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en el Decreto N° 128 de 2017 del Ministerio de Educacion, entrega la SEREMI de Educacion,

por mencionar algunos casos.

Verificado el alcance general del problema, debemos precisar el principal efecto de este
tipo de resoluciones administrativas en el marco del tema que nos interesa, es decir, en la
determinacion de la infraccion del deber de cuidado. Las autorizaciones estatales por medio de
actos de la administracién no son otra cosa que una forma especial y concreta de autorizacion
de riesgos, en sentido similar a lo ya tratado a proposito de las normas juridicas o extrapenales.
Sin la autorizacion de la autoridad correspondiente, la actividad se encuentra prohibida y por
tanto su realizacion parece indicar ya la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado. Al
contrario, mediante el acto administrativo, el Estado realiza un analisis preventivo de la

conducta del sujeto, determinando preliminarmente, que ésta se ajusta al deber de cuidado.

Entonces, como primera conclusion, las conductas realizadas sin autorizacion y sin
cumplir con los requisitos para ser autorizados por la autoridad estatal, importan ya un claro

indicio de infraccion del deber de cuidado®’

, pues creardn o aumentaran un peligro
derechamente no tolerado. Asi, por ejemplo, en el caso de un evento masivo realizado sin la
autorizacién correspondiente (como casi ocurre con la cancelada Cumbre del Rock en
Rancagua)*®, las lesiones o muertes producidas por la falta de seguridad o desperfectos en las
instalaciones podrian ser imputadas juridico-penalmente a los organizadores o productores del

evento.

Lo anterior, con la salvedad de aquellas conductas que son absolutamente inidoneas para
poner en peligro bienes juridicos protegidos penalmente (en particular a la vida y a la salud de
las personas), pues la relevancia del acto administrativo depende de cudl sea el bien tutelado,
requiriendo entonces una labor de interpretacion en cada caso**°. Asi, por ejemplo, no es idonea

para tutelar la vida de las personas una autorizacion otorgada para la pesca o la caza de

47 MATUS, Jean Pierre, Derecho penal del medio ambiente, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 65.
4% En linea: https://www.cnnchile.com/cultura/intendencia-no-autoriza-cumbre-del-rock-rancagua 20191004/
(Consultado el 27.10.19)

439 FRISCH, Wolfgang, Verwaltungsakzessorietit und Tatbestandsverstindnis im Umweltstrafrecht, Heildelberg:
Miiller Verlag, 1993, pp. 42 y ss.; citado en DE LA MATA, 6p. cit. n. 423, pp. 210.
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determinadas especies, puesto que el fin de la norma que exige dicha autorizacion es velar por

la proteccion de la fauna marina o terrestre.

También puede haber conductas que sin contar con la autorizacion correspondiente
(infraccidon formal) cumplen con los requisitos exigidos en la norma para haber obtenido dicha
autorizaciéon (cumplimiento material). Aunque discutido, la posicion mayoritaria también

considera que la actividad implica la creacion de un riesgo desaprobado y por tanto es punible**°,

Sin embargo, la relevancia de los actos administrativos resulta especialmente
problemadtica ahi donde la conducta peligrosa si se encuentra cubierta con una autorizacion
estatal previa, y a pesar de obrar en estricto cumplimiento de la autorizacion administrativa, se
producen lesiones a bienes juridicos penalmente tutelados. Entonces surge la pregunta natural,
y que preocupa especialmente a la dogmatica penal*!: ;debe responder penalmente por culpa

quien, obrando amparado por una autorizacion administrativa, produce un resultado lesivo?

Conforme al principio de unidad del ordenamiento juridico y de la prohibicion de
contradicciones, se deriva que el Derecho penal en ningln caso, puede amenazar con una pena
comportamientos que estan tolerados explicitamente por el ordenamiento**?. No se puede

calificar como injusto un comportamiento que se permite legalmente*43

, pues el orden normativo
secundario no puede castigar aquello permitido segun el orden normativo primario. Conforme
hemos venido sefalando y reconoce la posicion mayoritaria, el Derecho Penal es un Derecho
accesorio, por lo tanto, no puede ir en contra de lo que se ha permitido mediante un acto

administrativo basado en el Derecho publico*.

A la misma conclusion llega Contreras, al sefialar que el Derecho Penal, en tanto orden
normativo secundario que busca asegurar la vigencia de determinados deberes juridicos, “solo

puede sancionar aquellas conductas que transgreden mandatos o prohibiciones y que, en

40 MATUS, 6p. cit. n. 437, p. 69, con referencias a otros autores.

41 FUENTES, Juan Luis, “;Delito medioambiental como delito de lesion?”, Revista catalana de Dret ambiental,
Vol. 1,2 (2010), p. 5.

442 HEINE, 6p. cit. n. 423, p. 293.

443 FRISCH, Verwaltungsakzessorietdt, 6p. cit. n. 438, pp. 30 y ss.

444 FRISCH, Wolfgang, “Derecho penal y proteccion del clima: Posibilidades y limites de una contribucion del
Derecho penal a la proteccion del clima conforme a convenios internacionales”, InDret, 4 (2015), p. 9.
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consecuencia, son juridicamente desaprobadas. Castigar conductas permitidas por el orden
normativo primario, es decir, conductas que forman parte de la libertad general de actuacion o
de otro tipo de libertad garantizada constitucionalmente, no solo es irracional (las conductas
permitidas no merecen un reproche; por el contrario, deben ser confirmadas), sino que, ademas,
resulta ilegitimo en el contexto de la funcion preventivo general positiva que frecuentemente se

asigna al Derecho Penal™*%,

También en Chile, Bascufian**® ha sefialado que el derecho penal debe aceptar que el
sistema administrativo determine los estandares de cuidado debido en la produccion y control
del riesgo en determinadas actividades. De este modo, la produccion de un dafio en virtud de un
riesgo permitido por la regulacion administrativa debe contar como efecto de un riesgo

permitido.

En definitiva, parece haber bastante consenso en que el derecho penal no se puede
desvincular en ninglin caso del derecho administrativo en la definicion del riesgo permitido,
pues es en esta normativa donde se fijan los margenes y los limites tolerados en el desarrollo de
acciones en ambitos de riesgo. El sujeto que actiia dentro de esos margenes no puede tener
responsabilidad administrativa y, l6gicamente, tampoco penal**’. De este modo, el respeto de la
normativa administrativa por el sujeto que acta tendré efectos penales, excluyendo la tipicidad
de su conducta. Lo anterior también ha sido reconocido en Chile a proposito de la

responsabilidad civil asociada a las autorizaciones mediante actos administrativos*%.

Ahora bien, también se discute qué pasa cuando se producen resultados lesivos
amparados por un acto administrativo ilicito, ya sea porque dicho permiso haya sido obtenido
mediante amenaza, engafio, informacién erronea, cohecho o colusion; o el posible reproche
juridico penal en contra del funcionario publico que interviene en la fabricacion de un acto

administrativo fraudulento, que termina en una conducta con resultados lesivos**. Sin entrar en

45 CONTRERAS, Responsabilidad penal del fabricante, 6p. cit. n. 5, p. 270.

46 BASCUNAN, Antonio, “Comentario critico a la regulacion de los delitos contra el medio ambiente en el
Anteproyecto de Codigo Penal de 2005”, Estudios Publicos, 110 (2008), p. 60

47 FUENTES, 0p. cit. n. 440, p. 6, con cita a FRISCH, Verwaltungsakzessorietdit, op. cit. n. 443, p. 8.

448 BARROS, 6p. cit. n. 38, pp. 801-802.

449 FRISCH, Derecho Penal y proteccion del clima, 6p. cit. n. 443, p. 16.
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mayores detalles, porque exceden el proposito de este trabajo, desde el esquema que hemos
venido elaborando y que comparte la doctrina mayoritaria en Alemania: como el acto produce
efectos institucionales mientras no sea anulado o revocado, y dentro de esos efectos se encuentra
el de servir de norma de comportamiento para su destinatario, entonces excluye la ilicitud del

comportamiento autorizado.*>°

450 BASCUNAN, 6p. cit. n. 445, p. 60.
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3.3 Normas Extra-Juridicas

Muy de la mano de las reglas extrapenales, encontramos un segundo gran conjunto de
reglas, que sefialan los modos o formas de llevar a cabo determinadas actividades que pueden
importar un riesgo o peligro para bienes juridicos como la vida y salud individual, pero que a
diferencia de las normas extrapenales o administrativas, son desarrollados por organizaciones
ajenas al Estado; ya sea por miembros de colectividades profesionales (como colegios
profesionales o de manera no organizada, difundida gracias al cimulo de experiencias de una

451 Como adelantamos

determinada profesion o técnica) o por ligas o institutos de normalizacion
a propositos de la regulacion estatal, muchos autores tratan a las reglas generales de cuidado de

modo general, confundiendo las normas extrapenales con las extrajuridicas*>2.

La necesidad de contar con este tipo de normas surge, al igual que con los reglamentos
estatales, ante el permanente aumento en la complejidad y tecnificaciéon de actividades
desarrolladas en nuestra sociedad*>, y especialmente, para suplir aquellos vacios que las reglas
dictadas por el legislador (o la administracion) no son capaces de cubrir, pues muchas veces
contienen normas que se limitan a reiterar conceptos generales, como actuar de manera prudente
o sin lesionar a otros**. En ese sentido, con frecuencia las normas extrapenales omiten
pronunciarse sobre determinados aspectos, ya sea por omision voluntaria o involuntaria del
legislador (o la administracion), y muchas veces las normas estatales suelen quedar rdpidamente

55

obsoletas ante el vertiginoso avance de la ciencia y de la técnica*>, respecto del cual el

legislador es incapaz, por la complejidad de los procesos en un sistema politico democratico, de

436 cita los casos de la instalacion de redes

llevarle el ritmo. Como ejemplos en Chile, Contreras
de electricidad o gas, la elaboracion de alimentos procesados, los trabajos de limpieza o
reparacion realizados en alturas, la mantencion de autobuses o aeronaves, la realizacion de

actividades de salvamento, incluyendo también en el ambito de la responsabilidad penal por el

41 FRISCH, Comportamiento tipico, 6p. cit. n. 122, p. 117.

452 CORCOY, 6p. cit.n. 9, p. 104 y ss.

433 BUSTOS, Delito culposo, 6p. cit. n. 6, p. 47.

454 CONTRERAS, Reglas extrajuridicas, 0p. cit. n. 21, p. 394.
455 SILVA SANCHEZ, 6p. cit. n. 200, p. 2.

436 CONTRERAS, Reglas extrajuridicas, 0p. cit. n. 21, p. 395.
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producto, aquellas advertencias escritas que acompafian muchos productos y medicamentos*’

(como las advertencias de no usar determinados productos quimicos cerca de los ojos, o no dejar

algunas piezas peligrosas al alcance de nifios 0 mascotas).

Asimismo, existe consenso en general de la necesidad del Derecho penal (no sélo en el
ambito del delito culposo) de recurrir a estar pautas técnicas de conducta que estan fuera del
ordenamiento juridico, pero que claramente tiene una especial relevancia para la determinacion
del deber de cuidado y por tanto de la determinacién del tipo imprudente. En ese sentido Perin,
desde una perspectiva bastante critica, sefiala que “para dotar de contenido al deber de cuidado
se acude a los conocimientos debidos en un tiempo dado (el momento de la accion),
seleccionando aquella informacion que constituyan un ‘patrimonio difundido a partir de cierta
fecha’, esto es, leyes cientificas asumidas por el sujeto-modelo del sector social o profesional

que corresponda”*8,

Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre con los criterios previamente estudiados,
respecto de las normas extrajuridicas se discute especialmente su capacidad para determinar si
el comportamiento es conforme o contrario a deber, puesto que, al no emanar de un 6rgano

estatal competente, no poseen caracter normativo y por tanto no son vinculantes.
3.3.1 Concepto

Las normas extrajuridicas, comprenden una amplia gama de reglamentaciones de
naturaleza no estatal (denominados “reglas del arte”, “practicas”, “protocolos”, “normas”,
“usos”, “directrices”, “guias”, “recomendaciones”, etc.)*°, que establecen pautas para el
desarrollo de determinadas actividades profesionales o técnicas, considerando para ello
principalmente los conocimientos empiricos y cientificos disponibles, sefialando los grados de
cuidado exigidos para la realizacion de ciertas actividades o procedimientos especialmente

peligrosos*%®. Las normas extrajuridicas, a diferencia de las normas extrapenales y los actos

4T FRISCH, Conducta tipica, 0p. cit. n. 122, p. 118.

458 PERIN, Andrea, “Conocimientos cientificos, tecnologias convergentes y Derecho penal. Reflexiones
metodologicas en materia de causalidad, imprudencia, imputabilidad y peligrosidad”, en: ROMEO, Carlos,
Tecnologias convergentes: Desafios éticos y juridicos, Granada: Comares, 2016, pp. 152-154.

459 CONTRERAS, Reglas extrajuridicas, 0p. cit. n. 21, p. 395.

460 fdem.
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administrativos, carecen muchas veces de un caracter formal al no constar necesariamente por

461

escrito®®’, como todas aquellas reglas de la experiencia en determinados oficios o profesiones

que son trasmitidas verbalmente. En ese sentido, aqui consideramos tanto aquellas

reglamentaciones extrajuridicas expresamente codificadas, como aquellas reglas de cuidado no

462

escritas*®s, y que tienen en comun que constituyen una expresion de la experiencia acumulada

en el ejercicio de una actividad*6?.

Las reglas extrajuridicas tienen distintas funciones que no es del caso detallar ahora, que
estan generalmente asociadas a la racionalizacidn, simplificacién y unificacion de procesos
técnicos, pero lo mas relevante para efectos de este trabajo, es que persiguen la eliminacion o

disminucién hasta un nivel socialmente tolerable de los riesgos que tienen para determinados

bienes juridicos penalmente relevantes, como la vida o la salud individual#*,

Dentro de este grupo de normas no juridicas, encontramos esencialmente dos grandes

grupos de disposiciones relevantes: las normas técnicas, también denominadas como “normas

del trafico™6%; y las “reglas del arte” (lex artis)**®, generalmente asociadas al desarrollo de

467

procedimientos en un determinado &mbito profesional, como por ejemplo la medicina*®’. Varios

autores comprenden a ambas categorias de reglas dentro del mismo saco de “normas

técnicas™408

, pero en este trabajo preferiremos referirnos al concepto de normas extrapenales,
pues es mas amplio y comprende de mejor manera todas aquellas regulaciones o advertencias

no estatales que persiguen la minimizacion de riesgos sin formar parte del ordenamiento

461 VARGAS, Responsabilidad penal, 6p. cit. n. 92, p. 37, sefiala que esto es incluso una “exigencia”, puesto que
existe una necesidad de flexibilidad y adaptacion de estas regulaciones que se ven entorpecidas por su escrituracion.
Las mismas normas dictadas por el Instituto Nacional de Normalizacion (INN) establecen un mecanismo de
revision periddica cada cinco afios.

462 HILGENDORF/VALERIUS, 6p. cit. n. 351, p. 297.

463 FRISCH, Conducta tipica, op. cit. n. 122, p. 119.

464 CONTRERAS, Reglas extrajuridicas, op. cit. n. 21, p. 397.

465 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1003.

46 Como una categoria de las reglas técnicas, SILVA SANCHEZ, 6p. cit. 200, p. 2.

467 Aspecto sobre el que existe bastante literatura en Chile, a proposito de la responsabilidad penal por imprudencia
en el ambito de la medicina. A modo de ejemplo: CURY, Contribucion, 6p. cit. n. 8, pp. 1647 y ss.; CAMPOS,
Jaime, “La responsabilidad médica de caracter culposo en la legislacion y jurisprudencia”, en LONDONO,
Francisco; MALDONADO, Fernando, Clasicos de la literatura penal en Chile. La revista de ciencias penales en
el siglo XX: 1935-1995, Valencia: Tirant lo Blanch (2018), pp. 1659-1686; VARGAS, 6p. cit. n. 92, pp. 37 y ss.;
VARGAS, 6p. cit. n. 216, pp. 113 y ss.

468 SILVA SANCHEZ, 6p. cit. 200, p. 2.
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juridico*®®. Todas estas categorias de reglas tienen en comin que son el resultado de una
prevision de posibles peligros basados en la experiencia y en el razonamiento dentro de un
determinado ambito de actividad*’’. Ademads, si bien muchos autores las tratan de modo
diferenciado, se utilizan los mismos fundamentos respecto a su relevancia en la determinacion

del deber objetivo de cuidado.

Veremos brevemente en qué consiste cada una de ellas, para luego abordar su alcance al

tema que nos importa.
3.3.2 Lex artis

Como sefialamos, la complejidad de las actividades desarrolladas en ciertas profesiones
el dia de hoy, ha llevado a que se contemple por los propios profesionales o técnicos una

determinada regulacion de su actividad que complemente la regulacion estatal*’!

, que se
denomina lex artis*’?. La lex artis ha sido definida como una serie de reglas técnicas aceptadas
generalmente por la ciencia y la experiencia para casos similares, pero que se han de ajustar a

las circunstancias del supuesto concreto al que han de aplicarse*’

. Asi por ejemplo en el caso
de la medicina, la lex artis indica cdmo debe realizarse de manera correcta una determinada
intervencion quirdrgica, en un contexto normal o tipico. También se ha sefialado que las reglas
del arte estan constituidas por un conjunto de principios y reglas técnicas, vigentes al momento
de actuar, que sirven de guia para establecer el deber de cuidado en cada caso, que “establecen
exigencias medias, reglas para la conducta profesional media, segtn las circunstancias del caso

concreto”74.

469 CONTRERAS, Reglas extrajuridicas, op. cit. n. 21, p. 396.
470 CHOCLAN, 6p. cit. n. 207, p. 95.

471 SILVA SANCHEZ, 6p. cit. n. 100, p. 2.

412 BUSTOS, DPPG, 6p. cit. n. 98, pp. 950-951.

473 JORGE-BARREIRO, 6p. cit. n. 77, p. 622.

474 VARGAS, La imprudencia médica, 6p. cit. 216, p. 113 y ss.
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Los profesionales o en general las personas que desarrollan estas determinadas
actividades estan obligadas a conocer y aplicar estas normas en su desempefio profesional,

aplicando el cuidado exigido en estas*’>,

La Corte Suprema se ha referido a la lex artis sefialando que constituye un “parametro
de control de la conducta, que alude a la diligencia y cuidado minimo que les es exigible que
empleen en el ejercicio de las acciones que desarrollen en el ejercicio de su funcion. Se puede
decir que es un cdédigo no escrito, en su mayor parte, consuetudinario y dictado por la
experiencia, (...) que reviste gran flexibilidad ante situaciones de emergencia y ante nuevas

29476

problemadticas™*’®, citando también a Cury, quien sefala que la /ex artis “estd constituida por el

conjunto de principios y normas técnicas cuyo dominio es exigido a cuantos ejercen la actividad

en razon de la cual se despliega la conducta creadora del peligro™7’.

Uno de los principales problemas que se identifican en torno al uso de la lex artis para
la determinacion del cuidado exigido, es la dificultad para sehalar con precision el contenido de
ésta, pues debido a su permanente evolucion muchas veces no consta en documentos ni en guias
formales establecidas por los Colegios profesionales®’®. Ademds, pueden existir casos
especificos (por ejemplo, en el &mbito de la medicina) en que, por las circunstancias particulares
del paciente, las herramientas disponibles o la urgencia de la situacion, sea necesario orientar la
conducta del profesional en directa infraccion a lo que dicta la lex artis, para poder salvaguardar
la vida de los pacientes*’®. De ahi que, en este respecto, la doctrina suela emplear el término

25480

“lex artis ad-hoc™**°, que da a entender una cierta flexibilidad de estas normas, que cambian

475 BUSTOS, DPPG, 6p. cit. n. 98, pp. 950-951.

476 Corte Suprema, 28 de enero de 2011, Rol N° 5849-09, que confirma criterio tribunal de instancia.

47T CURY, DPPG, 6p. cit. n. 8, p. 337.

478 En ese sentido FEIJOO, Resultado lesivo, op. cit. n. 53, pp. 308-309; Sin perjuicio de que existen en
determinados ambitos profesionales importantes guias dictadas por Asociaciones especializadas, por ejemplo, las
guias de estandares de atencién médica en la diabetes, dictadas por la American Diabetes Association, y asi muchas
respecto de distintas enfermedades.

479 Bn ese sentido, por ejemplo, ROMEOQ, 6p. cit. n. 249, pp. 18 y ss.

480 Criterio desarrollado principalmente por la jurisprudencia espafiola.

97



conforme a la situacion®! y al tiempo*?, cuestion que solo viene a reforzar todo lo antes

sefialado respecto de la determinacién caso a caso del deber de cuidado.

En cuanto a su utilidad a la hora de determinar el deber de cuidado, la mayoria de la
doctrina esta conteste en que en general, al igual que ocurre con las normas extrapenales, las
reglas del arte en estas actividades sirven para determinan el grado de cuidado que es necesario
observar para evitar una lesion o puesta en peligro a los bienes juridicos de la vida y la integridad

483

fisica®®”. La lex artis determina los limites de los riesgos permitidos, por lo que la infraccion de

¢ésta supone un exceso de dichos riesgos socialmente tolerados, lo que en general va a determinar

484

entonces una infraccion del deber de cuidado™*. Sin embargo, esta infraccion tiene un sentido

meramente indiciario, pues la doctrina insiste en que una infraccion asi debe ser considerada

como un error técnico®®’

, que no necesariamente es suficiente para determinar que una persona
ha infringido su deber de cuidado en la situacidon en particular, puesto que la infraccion puede
no ser lo suficientemente grave, o como sefalamos recién, puede ser la infraccion de una
disposicion que no corresponde aplicar conforme a la lex artis ad-hoc*®®. Asi, sefiala que el error
técnico o profesional no implica un “juicio de naturaleza juridica, sino que se trata de una
comprobacion simplemente del punto de vista técnico” y “no tiene otro valor que el de constituir

un indicio (siempre que venga acompafiado de un resultado material), que nos lleva a la

comprobacion subsiguiente de si se produjo la infraccion del cuidado objetivamente debido™*®’

A contrario sensu en todo caso, si a pesar de la observancia de las reglas y principios
desarrollados por las leges artis se produce un dafio en la vida o integridad fisica, el resultado

se encuentra dentro del riesgo permitido y por consiguiente no puede ser imputado

81 VARGAS, La imprudencia médica, 6p. cit. 216, p. 113 y ss.

482 CURY, Contribucién, op. cit. n. 8, p. 1656, pone como ejemplo “los de Jenner, Pasteur o Freud, en los que la
medicina experimentd enormes progresos gracias a que el médico asumio el riesgo de obrar en una forma distinta
a la que prescribia la lex artis elaborada con arreglo al estado de la ciencia en el momento precedente a su
intervencion”.

483 MONTEALEGRE, Eduardo, “La culpa en la actividad médica: imputacion objetiva y deber de cuidado”, Revista
Chilena de Derecho, Vol. XIV, N° 2/3 (1987), p. 293.

484 VARGAS, Responsabilidad penal, 6p. cit. 92, p. 113 y ss. En contra FEIJOO, Resultado lesivo, 6p. cit. n. 53,
p- 308, segun quién estos estandares técnicos no equivalen al riesgo permitido, pues no obedecen a una valoracion
colectiva sino s6lo a una valoracion de los que crean, utilizan o se benefician con ese riesgo.

485 ROMEQ, 6p. cit. n. 249, pp. 18 y ss.

436 MONTEALEGRE, 6p. cit. n. 481, p. 295; VARGAS, 6p. cit. n. 45, p. 4.

487 ROMEQ, 6p. cit. n. 249, pp. 18 y ss.
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culposamente, conforme al mismo planteamiento que hemos venido enarbolando respecto de
las reglas extrajuridicas y los actos administrativos*®®. Asi, en principio quien observe la lex

artis habra obrado cuidadosamente, y quien la desoiga, de manera culposa*®”.
3.3.3 Normas Técnicas

Junto con la lex artis, un segundo gran grupo de normas extrajuridicas lo componen las

29 ¢¢

denominadas “reglas técnicas”, “estandares técnicos™*%°

0 “normas del trafico”*°!

, en particular
aquellos cuerpos normativos desarrollados por asociaciones privadas respecto de aspectos
mayoritariamente técnicos, que son producto de un fendémeno juridico conocido como la

“normalizacion” del Derecho.

En el mundo, existen instituciones privadas que se encargan de fabricar y publicar
documentos convencionales de aplicacion voluntaria que tienen por objeto la tipificacion,
unificacion y especificacion de los sistemas, procesos, equipos y productos industriales a fin de
racionalizar el mercado productivo®®?. La normas técnicas emanadas de estos procesos
contienen, para determinadas actividades tipicas o usuales, “reglas, criterios o caracteristicas
para las actividades o sus resultados y procuran la obtencion de un nivel 6ptimo de ordenamiento

29493

en un contexto determinado. Asi, en Alemania se suele citar el rol de las normas DIN

(Deutsche Industrie-Normen)***, homologables a lo que ocurre en nuestro pais con las normas
dictadas por el Instituto Nacional de Normalizacién (en adelante “INN™), institucion de derecho

privado encargada de desarrollar y administrar procesos de normalizacion técnica en Chile*?,

y
que nos representa ante la Organizacion Internacional de Estandarizacion (ISO por sus siglas en

inglés).

488 MONTEALEGRE, 6p. cit. n. 481, p. 293.

489 CURY, Contribucién, 6p. cit. n. 8, pp. 1655-1656.

490 FE1JOO, Resultado lesivo, 0p. cit. n. 53, p. 308.

1 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1003.

492 Segim el Instituto Nacional de Normalizacion, disponible en linea: https://www.inn.cl/quienes-somos [revisado
el 10-10-2019].

493 CORDERO, 6p. cit. n. 422, pp. 162.

494 WESSELS/BEULKE/SATZGER, 6p. cit. n. 54, p. 470; FRISCH, Problemas fundamentales, 6p. cit. n. 332, p.
104.

495 CONTRERAS, Reglas extrajuridicas, op. cit. n. 21, p. 397.
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Asi, simplemente a modo de ejemplo, el INN ha dictado importantes normas que pueden
servir para la determinacion del deber de cuidado en actividades como la construccion,
seguridad en el trabajo minero, instalaciones eléctricas, productos quimicos, etc. Para ilustrar su
importancia en el tema que nos importa, nuestros tribunales han reconocido el valor de las pautas
contenidas en la Norma Chilena sobre el disefio sismico de edificios (NchOf.433-96); que fue
determinante para la imputacion de responsabilidad penal del ingeniero a cargo del disefio
estructural del Edificio Alto Rio en Concepcion, condenado por homicidio y lesiones culposas*®®

tras el terremoto de 2010.

Desde el derecho administrativo, se ha sefialado que estas normas técnicas “han
concentrado la regulacion de los aspectos materiales y la fijacion de estandares, que es en Gltimo
término la determinacién de lo tolerado [riesgo permitido] y lo rechazado, pues conocen la
realidad material de los muy diversos y complejos sectores a los que las normas juridicas solo

2 497

alcanzan a contemplar o eludir genéricamente . En materia penal por su parte, se sefala que

es evidente que “la principal funcion de las reglas técnicas consiste en formular exigencias de

cuidado en el desencadenamiento y direccion de procesos técnicos™*%3

Uno de los principales problemas detectados respecto de las normas técnicas, es que al
ser dictadas por organismos que no poseen competencia normativa para dictar disposiciones con
caracter vinculante, no suponen en principio una valoracion de lo que estd socialmente
permitido, es decir, no cabe inferir de su cumplimiento la generacion de riesgos tolerados ni de

su infraccion la creacion de riesgos no permitidos*®”.

Ahora, si bien las reglas técnicas son a priori de aplicacion voluntaria, los Estados
pueden otorgarles un caracter vinculante mediante su incorporacion al ordenamiento juridico, a
través de normas juridicas o actos administrativos. Asi, nuestra Contraloria General de la

Reptblica “ha reconocido el caracter vinculante de las normas oficiales chilenas cuando éstas

49 Tribunal de Juicio oral en lo Penal de Concepcion, 10 de diciembre de 2013, RUC N° 1000227267-4, confirmada
por la Corte Suprema, 4 de abril de 2014, Rol N° 185-14. Sobre un comentario de la sentencia VARELA, Luis,
“Sentencia Tribunal Oral en lo Penal de Concepcion”, Revista de Ciencias Penales, Vol. XLI (2015), pp. 357 y ss.
47 CORDERO, 6p. cit. n. 422, pp. 162-163

48 SCHUNEMANN, Reglas de la técnica, 6p. cit. n. 370, p. 316.

499 En ese sentido FEIJOO, Resultado lesivo, 6p. cit. n. 54, p. 308 y ss.; CONTRERAS, Reglas extrajuridicas, op.
cit. n. 21, p. 399; FRISCH, Comportamiento tipico, 6p. cit. n. 122, p. 120.
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han sido declaradas mediante decreto supremo publicado en el Diario Oficial®®, el principal

mecanismo para darle fuerza vinculante a estas normas dispuestas por un ente privado.

Ahora bien, se distinguen tres distintas técnicas por medio del cudl se dota de fuerza
vinculante a las normas técnicas: mediante la incorporacioén directa de su contenido en una
norma extrapenal (reproduccion textual del contenido) o mediante remisiones estaticas (como
sucede por ejemplo en la remision que hace el articulo segundo del Reglamento sobre Transporte
de cargas peligrosas por calles y caminos DS. N° 298/94 del MTT); a través de remisiones
dindmicas (en que la disposicion legal no se remite a una norma técnica en particular, sino a la
regla que esté vigente a la época en que la ley deba ser aplicada, como ocurre en lo dispuesto en
el articulo 106 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones); o a través de la dictacion de
un acto administrativo que oficializa la Norma Chilena, adquiriendo fuerza obligatoria®'. En
estos supuestos en que existe un reconocimiento juridico explicito, dejan de ser, a mi juicio,
normas extrajuridicas propiamente tal, pasando a regirse conforme a los alcances sefalados en

Supra 3.1.2.

En caso negativo, se discute su relevancia en torno a la determinacion del deber de

cuidado en cada caso.
3.3.4 Alcances

La doctrina mayoritaria sefiala que la infraccion de las normas extrajuridicas no es mas
que un indicio de la infraccidon del deber de cuidado que fundamenta la imputacién a titulo
culposo®??. Asi Jakobs, que destacaba la contrariedad a cuidado en los casos de infraccion de
normas extrapenales, sefiala que lo prohibido por estas otras normas no es mas que indicio de la
naturaleza no permitida de un riesgo, “pues el consenso de una asociacion de expertos
ciertamente es experiencia acendrada, pero, al contrario que la ley, no contiene valoracion

vinculante alguna™?3,

300 Contraloria General de la Republica, Dictamen N° 26.430/2013.

301 En detalle CONTRERAS, Reglas extrajuridicas, 6p. cit. n. 399-404.

502 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1003, con referencias; FERNANDEZ, 6p. cit. n. 50, p. 112.
303 JAKOBS, DPPG, 6p. cit. n. 80, p. 249.
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En ese sentido, se le suele reconocer un valor distinto al que sefialamos respecto de los
reglamentos, pues dichas normas tendrian mas valor en caso de conflicto ya que surgen de la
autoridad®®*. Roxin sefiala que no es posible atribuir a estos preceptos la misma trascendencia
que a las regulaciones establecidas estatalmente, pues la delimitacion del riesgo permitido no
cumple con los requisitos de objetividad ni autoridad que las normas extrapenales si°*>. Les
faltaria a estas disposiciones entonces, por regla general, un caracter normativo>’° (a menos que
hayan sido incorporadas al ordenamiento objetivo por medio de alguna de las formulas

previamente sefialadas) que legitime las restricciones a la libertad a través de pautas de conducta.

En cuanto a su aplicacion como fundamento de la imputacion de un delito culposo de
resultado, se destacan como limites el hecho de que las normas técnicas suelen quedar
rapidamente obsoletas y ser superadas por el vertiginoso desarrollo de la técnica®’; que existen
exigencias técnicas que “exageran los requisitos de equipamiento en determinados productos en

interés econdmico del productor’3%8

y por tanto no deben ser generalmente exigidos; y también
existen infracciones que no revisten una gravedad suficiente como para fundar la

responsabilidad penal.

Ahora bien, también hay quienes homologan el valor juridico de las normas extrapenales
y extrajuridicas, como determinantes del deber de cuidado exigido en cada caso. En ese sentido
Gil, sefiala que estas normas deben ser consideradas como la plasmacion de una ponderaciéon de
intereses valida, pues, aunque no hayan sido dictadas por el Estado, son el juicio de los expertos
y “en la medida en que el legislador asume la realizacion de la actividad como correcta [es decir,
no la prohibe y por tanto debemos considerarla como permitida] asume igualmente como suya

la ponderacion realizada por los expertos™%,

Lo que parece ser el elemento determinante para evaluar si la norma extrajuridica es

valida para limitar el comportamiento de las personas vinculadas a la actividad, es si la regla

S04 BUSTOS, DPPG, 6p. cit. n. 98, pp. 950-951.

305 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1003.

306 FRISCH, Comportamiento tipico, 6p. cit. n. 122, p. 118.

07 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1003; SCHUNEMANN, Reglas de la técnica, 6p. cit. n. 370, p. 331.
308 SCHUNEMANN, Reglas de la técnica, 6p. cit. n. 370, p. 331.

39 GIL, Delito imprudente, 6p. cit. 59, p. 274.
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extrajuridica representa o no una ponderacion adecuada de intereses (y que €sta no se encuentre
obsoleta), pero en la gran e inmensa mayoria de los casos existiria una cierta “presuncion de
adecuacion de las normas extrajuridicas™ !, En ese sentido Contreras, entiende que las normas
extrajuridicas cumplen el mismo rol que las normas extrapenales en la determinacion de la
infraccion del deber de cuidado: su infraccion significa generalmente la creacion de un riesgo
no tolerado y por tanto punible; mientas que su respeto importa que las personas se habran

comportado conforme con lo que el Derecho legitimamente puede exigir’!!.
3.3.5 Recapitulacion

Recapitulando hasta esta parte, en aquellos casos en que existen pautas de conducta que
determinen previamente (ex ante) qué conductas superan o no los riesgos permitidos, como en
las normas extrapenales, actos administrativos y normas extrajuridicas, la labor del juez a la
hora de determinar si se ha infringido o no el deber de cuidado se facilita considerablemente,
puesto que, en la gran mayoria de los casos con conductas reguladas, la infraccion de estas reglas
generales de cuidado determinan (o son al menos un poderoso indicio probatorio) de que existe

una infraccion del deber de cuidado, elemento fundamental del tipo penal culposo.

Al contrario, conforme al principio de unidad del Derecho y bajo el entendimiento de
que el derecho penal constituye una funcion secundaria ante el orden normativo primario (que
determina cuales conductas son o no toleradas en sociedad), un comportamiento que produce
un resultado lesivo pero que se haya ajustado a las distintas normas que rigen la actividad

emprendida, no infringe ya el deber objetivo de cuidado.

Sin embargo, aun quedan casos atipicos o derechamente no regulados, en que el juez no
encontrara una respuesta directa en las disposiciones reglamentarias, debiendo recurrir a
distintos principios juridicos que operan como criterios para la delimitacion del deber de
cuidado. Uno de los més importantes y que ha merecido particular estudio por parte de la
dogmatica del delito imprudente es el denominado principio de confianza, que a diferencia de

los reglamentos generales que permiten entender cudndo existe una infraccion del deber de

310 Con amplio desarrollo en CONTRERAS, Reglas técnicas, 6p. cit. n. 21, pp. 413 y ss.
S FRISCH, Comportamiento punible, 6p. cit. n. 122, pp. 119 y ss.
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cuidado; permite negar el incremento de un peligro desaprobado y por consiguiente la tipicidad

512

de dicha conducta’’“. También, quedaran casos resueltos por otros principios generales del

Derecho, como recurrir a la ponderacion de intereses y a una figura modelo.

512 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1004.
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3.4 Principio de Confianza

Los contactos sociales y la convivencia diaria requieren que el ordenamiento juridico
nos entregue garantias de que las personas se comportaran dentro de un margen de acciones
toleradas, es decir, que sepamos lo que se puede esperar de los otros en una situacion, al menos
a nivel muy general. De lo contrario, seria muy dificil poder moverse y dirigirse por la vida en
un permanente estado de alerta ante las posibles acciones discrecionales que puedan realizar

nuestros pares, en que “cada contacto social supondria un riesgo incalculable™ '3,

En ese sentido, la confianza ha sido generalmente caracterizada como un elemento
esencial en cualquier esfera o movimiento de relevancia social, incluido evidentemente el
ordenamiento juridico (con una trascendencia que va desde el Derecho civil y mercantil a otras
ramas de del ordenamiento, particularmente el Derecho penal)’!4. Asi, se dice que la confianza
es la Unica alternativa al caos y a la angustia paralizante, y su ausencia en sociedad implicaria
un estado permanente de inmovilidad en la totalidad de las actividades que desarrollamos a
diario®'®. Es cosa de imaginarnos (y hoy no requiere mucha imaginacion), cémo podriamos salir
de nuestras casas a manifestarnos sin la confianza de que no seremos asesinados o secuestrados
por un miembro de las fuerzas armadas, simplemente por su mera discrecionalidad o capricho.
O, ya aterrizandolo a situaciones mas comunes en el ambito del delito culposo, como podriamos
salir y viajar por una autopista sin la confianza de que el resto de los automovilistas se

comportaran conforme a lo dispuesto en la Ley de Transito.

De ahi que, la doctrina alemana, a partir de la jurisprudencia de ese pais en casos de
responsabilidad penal en el trafico vehicular’'®, ha venido desarrollando la existencia de un
principio general, conforme al cual las personas pueden confiar que los otros obraran
cuidadosamente, de no existir indicios que indiquen lo contrario. Este principio tiene especial

relevancia en el tipo culposo, pues de aplicarse correctamente, desaparece el deber de prever los

313 FEIJOO, Bernardo, “El principio de confianza como criterio normativo de imputacién en el Derecho penal”,
Derecho Penal y Criminologia, Vol. XXI, N° 69 (2000), p. 41.

14 Ibid., pp. 39 y ss.

315 PINA, Juan Ignacio, Rol social e imputacion objetiva. Una aproximacion socioldgica a la funcion del derecho
penal, Barcelona: Atelier, 2005, p. 376.

516 CEREZO MIR, José, Curso de Derecho penal espaiiol, Tomo II, Madrid: Tecnos, 2005, p. 170; CURY,
Contribucion, op. cit. n. 8, pp. 1656.
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resultados que concurren por la infraccion de cuidado de otro; tanto en el ambito del trafico
vehicular, como en actividades en que es determinante la confianza en el otro por la division de

trabajos.

Sin el principio de confianza, dice Garrido Montt, “no podria un peatoén transitar
tranquilamente por la vereda, pues deberia estas atento para evitar ser atropellado por un
vehiculo que por mala maniobra se sale de la calzada, o que su cabeza sea golpeada por el

macetero de un balcon que descuidadamente riega su duefio™!”.

3.4.1 Concepto

Como bien sefiala Stratenwerth, respecto de los cursos causales regidos por leyes
naturales, aplica la regla de que tiene que ser evitado todo riesgo que sea previsible y que no
esté permitido conforme a las reglas ya sea juridicas como extrajuridicas. Sin embargo, respecto
de la potencial conducta erronea y riesgosa de terceras personas, “la doctrina se inclina por la

regla opuesta, a saber: que ella, en general, no tiene por qué ser tenida en cuenta™ '8,

De ahi entonces, que el principio de confianza sefiala que quien se comporta
adecuadamente o conforme con el ordenamiento, puede confiar en que los otros también lo
haran, siempre que no existan razones o circunstancias especiales que hagan pensar lo
contrario®'®. En ese sentido, no se hace necesario que las personas se organicen previniendo que
los demas se comportardn antirreglamentaria e irrazonablemente, salvo en aquellos casos en que
se pierde la base de la confianza en la conducta correcta de los demas?°. De ese modo, si
mediante un comportamiento adecuado se producen resultados lesivos debido al
comportamiento antijuridico de otro, no se debe soportar la responsabilidad juridico penal por

tales resultados>?!.

51T GARRIDO MONTT, 6p. cit. n. 6, p. 218.

318 STRATENWERTH, 6p. cit. n. 51, pp. 436.

319 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1004; WELZEL, Nuevo sistema, 6p. cit. n. 230, p. 72; CORCOY, 6p. cit. n. 9, p. 327;
FEIJOO, Principio de confianza, op. cit. n. 512, p. 46; CONTRERAS, Productos defectuosos, op. cit. n. 392, p.
25, entre otros.

520 FRISCH, Comportamiento tipico, 6p. cit. n. 122, p. 207.

521 FEIIOO, Principio de confianza, 6p. cit. n. 512, p. 46.
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No es posible exigir que las personas tomen medidas de precaucién respecto de
absolutamente todas las posibles infracciones del deber de cuidado por parte de otros, “sino que
se puede esperar y organizarse contando con que los otros intervinientes respetan el cuidado

requerido en el trafico y que no lo ponen en peligro de un modo contrario al deber>?2,

El principio de confianza parte siempre de un presupuesto fundamental (o limite si se
quiere), que es que el sujeto debe haberse comportado conforme al cuidado exigido en ese
ambito de actividad>® y tiene como limite de aplicacion la existencia de ciertos indicios o

circunstancias especiales que alteran el nivel de confianza en el otro.

Por ejemplo, un conductor puede confiar en que las demas personas que se movilizan
por la ciudad (otros conductores y los peatones), lo haran orientando su conducta conforme al
deber de cuidado (en la mayor parte de los casos, conforme a la Ley de transito), mientras no

existan antecedentes que permitan suponer lo contrario®?*

, como que haya una marcha ciudadana
convocada en virtud de la cudl se espera que los peatones ocupen la calzada por la cudl transita
el vehiculo; o que el conductor se percate anticipadamente que hay un peaton atravesando la
calzada por un paso no habilitando. En ambos casos, si el conductor del vehiculo atropella a
peatones, no estara amparado por el principio de confianza, pues pudo o debio poder advertir

que los terceros no se comportaban adecuadamente.

Como adelantabamos, el principio de confianza desempeiia un papel muy importante en

la limitacion y por tanto determinacion del deber objetivo de cuidado®?

, pues de producirse un
resultado lesivo, se entiende que no obra descuidadamente “por el hecho de no prever conductas
imprudentes de esos terceros™?°. Asi, quien produce un resultado lesivo confiando en que el

resto de los participantes de la actividad se iba a comportar correctamente (con ciertos limites

522 WESSELS/BEULKE/SATZGER, 6p. cit. n. 54, p. 469.

523 Aunque se ha dicho que en realidad este es un limite innecesario a la aplicacion de este principio, ademas de
contradictorio, CONTRERAS, Productos defectuosos, 6p. cit. n. 392, p. 31. Opinién que compartimos. En el
mismo sentido FEIJOO, Principio de confianza, op. cit. n. 512, pp. 57-58.

524 CEREZO, DPPG, 6p. cit. n. 515, p. 171.

525 HILGENDORG/VALERIUS, 6p. cit. n. 351, p. 298; CEREZO, DPPG, 6p. cit. n. 515, p. 171;
JESCHECK/WEIGEND, 6p. cit. n. 69, p. 626.

526 CURY, Contribucion, op. cit. n. 8, pp. 1656-1657.
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que revisaremos), no infringe ya el deber de cuidado, pues no era exigible que previera los

resultados producidos.

El principio de confianza es generalmente considerado como una aplicacion especifica
del riesgo permitido en la interaccion con terceros®?’. En ese sentido, Mafalich sefiala que quien
se “mantiene dentro del margen del riesgo permitido puede confiar, en tanto no haya razén
especial para asumir lo contrario, en que los demas intervinientes también observaran sus
respectivas exigencias de cuidado™ 8. En el mismo sentido Jakobs, al sefialar que este principio
tiene el mismo contenido que el riesgo permitido, pero enfocado en la actuacion de terceros.
Asi, dice que se debe tolerar este margen de error sobre la actuacion de terceros, porque no es

posible exigir control absoluto sobre la posibilidad de riesgo de los demas®?°,

3.4.2 Ambitos de aplicacién

El principio de confianza es de aplicacion general, y por tanto no debe ser restringido a
priori por el ambito social de que se trate. Sin embargo, en la practica ha desempefiado un papel
especialmente relevante en determinados d&mbitos sociales, en que los posibles resultados lesivos
asumidos por nuestro ordenamiento no dependen Uinicamente de la persona que los realiza, sino

que de otros participantes en ese ambito social o en esa actividad determinada™3°.

Dentro de estos, los mas relevantes y por tanto los mas estudiados en la dogmatica penal
del delito imprudente, son por un lado aquellas donde existen constantes contactos anénimos
con terceros, como en el trafico vehicular’’!; ampliandose también a aquellas actividades
peligrosas desarrolladas por equipos con division de trabajo, especialmente a proposito de la
actividad médica, la construccion de edificios, fabricacion de productos, y el medio ambiente (o
en general actividades desarrolladas en el &mbito empresarial); donde también juega un rol el

532

denominado principio de division de trabajo”>*. Hay otros casos, donde la conducta de una

27 REYES, Falta de cuidado y riesgo permitido, 6p. cit. n. 82, pp. 185-187.

528 MANALICH, Juan Pablo, “Condiciones generales de la punibilidad”, Revista de Derecho de la Universidad
Adolfo Ibdiiez, 3 (2013), p. 265.

529 JAKOBS, Estudios, op. cit. n. 313, p. 219.

530 FEIIOO, Principio de confianza, 6p. cit. n. 512, p. 47.

51 Ibid., p. 51.

332 ROSAS, 6p. cit. n. 68, p. 7; ROMEO, 6p. cit. n. 279, pp. 18-19.
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persona puede favorecer la comision de un delito doloso. En estos casos, corresponde aplicar el
principio de confianza mientras el sujeto no conozca ni le sea posible conocer la inclinacion del

533

autor a la comision del delito’”°, como por ejemplo quien vende un arma o productos que pueden

ser utilizados como veneno, si no conocia ni podia conocer la inclinacion del comprador a la

comision de un delito®3*.

a) Transito (o en general actividades con frecuentes contactos anénimos)

El principio de confianza, debido a sus origenes, es especialmente relevante en el trafico

vehicular’33

, que se traduce en que cada participante del transito puede confiar en que el resto
de las personas que participan en ¢l, como peatones, ciclistas y otros conductores (hoy también
quienes conducen scooters eléctricos; y por qué no, también los vehiculos autonomos), lo haran
conforme al deber de cuidado®*®. Asi, por ejemplo, en circunstancias normales, un conductor
que se comporta cuidadosamente no tiene por qué contar con que no le sera respetada la
prioridad de paso en un cruce con semaforo en verde, y por ello, no tendria por qué conducir
mas lento de lo normal al aproximarse a éste. Si el otro conductor que debia respetar la luz roja

no se detiene y produce un accidente, el posible resultado lesivo s6lo puede ser imputado a este

ultimo.

Asi, en el trafico rodado el principio de confianza opera como una pauta que delimita los
deberes de cuidado, pues no se deben tomar en consideracion las posibles conductas
imprudentes de los otros a la hora de determinar el deber objetivo de cuidado en el caso

537

concreto’”’. De producirse una lesion a la vida o la integridad fisica del otro, se debe rechazar

la responsabilidad a titulo culposo, por ausencia del tipo.

333 JORGE-BARRERIRO, 6p. cit. n. 77, p. 625.

334 En realidad, esto se parece mucho a los casos abordados por la denominada prohibicién de regreso.
335 HILGENDORG/VALERIUS, 6p. cit. n. 351, p. 298

336 CONTRERAS, Productos defectuosos, 0p. cit. n. 392, p. 25.

337 Ibid., p. 27.
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b) Trabajo en equipo

En diversas actividades deben existir varias personas que intervienen conjunta o

sucesivamente, colaborando para conseguir un objetivo comtn™3®

. Asi, por ejemplo, para la
realizacion de una intervencion quirtrgica se reunen distintos profesionales del area de la salud,
como el médico cirujano, el anestesista, enfermeros y el equipo auxiliar; o para la construccion
de un edificio, en que colaboran profesionales de distintas areas, como arquitectos y calculistas,
junto con trabajadores. Aqui, la division de trabajo opera para permitir que cada uno de los
miembros del equipo se dedique exclusivamente a la operacion respecto del cual estd mejor
capacitado, sin tener que estar atento o cuestionar el trabajo realizado por los otros miembros

del equipo®*. En ese sentido, el principio de confianza va a posibilitar la division del trabajo

mediante un reparto de las responsabilidades entre las distintas personas que interactaan>4’.

En el contexto de estas actividades con una distribucién de la competencia individual
por diferentes clases de riesgo, “cada sujeto ha de poder confiar, en principio, en que los demas
intervinientes ajustaran su actuacion a los estandares de cuidado que a cada uno incumben en el
desempefio de su funcion especifica”. >*! Asi, el médico se dedicara a operar el cuerpo de un
paciente, confiando en que el anestesista ha realizado su labor de acuerdo a la lex artis, y que
los asistentes del pabellon han esterilizado los insumos médicos que va a utilizar. En ese sentido,
el principio de confianza se ha consolidado como un criterio eficiente a la hora de determinar el

deber de cuidado en conductas en que confluye el obrar de distintas personas®*2.

El principio de confianza como ya se puede evidenciar, tiene una especial significacion
para la medicina, por la responsabilidad penal que pueda caber a quienes intervienen en
determinados procedimientos quirirgicos>*’. Conforme a este, cada integrante de un equipo

médico puede confiar en que los restantes miembros realizardn sus respectivas actividades

338 ROSAS, 6p. cit. n. 68, p. 7.

539 fdem.

540 JAKOBS, Estudios, op. cit. n. 313, p. 219.

3 MANALICH, Condiciones generales, 6p. cit. n. 527, p. 265.

542 HILGENDORG/VALERIUS, 6p. cit. n. 351, p. 298; ZAFFARONI, 6p. cit. n. 242, pp. 402-404.

343 CURY, Contribucion, op. cit. n. 8, pp. 1656-1657; JORGE-BARRERIRO, 6p. cit. n. 77, pp. 624-625.
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conforme a la division de trabajo, con el cuidado exigido, a menos que concurren indicios en

sentido contrario®**.

Sin embargo, el principio de confianza en dmbitos de division del trabajo tiene una
especial limitacion, en casos en que el interviniente tenga un deber especial de supervision sobre

la conducta del resto del equipo®*

, como sucedid por ejemplo en el caso ADN Nutricorp, donde
se comercializé un suplemento alimenticio mal elaborado que produjo la muerte de varios
consumidores, en que se alegd por un par de imputados su falta de responsabilidad por concurrir
el principio de confianza. Sin embargo, dicho argumento fue descartado por nuestros tribunales
de justicia, pues los imputados eran las personas que estaban, precisamente, encargadas de la

supervision de la calidad del producto®#®.

Sobre esto mismo, es importante hacer la distincion entre la division horizontal y vertical
del trabajo. La division horizontal supone una actuacion conjunta de personas jerarquicamente
independientes y que no poseen facultades para darse instrucciones y érdenes entre si**’. Asi,
por ejemplo, en la actividad médica la relacion que existe entre el doctor y el anestesista; o en
el ambito de la construccion la relacion que existe entre distintos jefes, como el de disefio y el
de calculo estructural. En estos casos, la division de trabajo posibilita que cada uno de los sujetos
intervenga en su area de especializacion, ofreciendo mejores garantias de que la labor se

desarrollara de manera optima’>#3.

Por otro lado, la division vertical supone un vinculo de subordinacion entre las personas,
en que una (o varias) de ellas tienen el deber o el poder de dar instrucciones a las demas®*,
como el caso del médico respecto de los enfermeros o auxiliares. En este ultimo caso, el superior
jerarquico asume una serie de deberes adicionales, como el de supervigilar la conducta del otro,

que disminuyen considerablemente la posibilidad de alegar una falta de responsabilidad penal

34 CONTRERAS, Lautaro, “El principio de confianza como criterio delimitador de la responsabilidad penal de los
médicos”, Acta Bioethica, 25,1 (2019), p. 36 y ss.; JORGE-BARRERIRO, 6p. cit. n. 77, pp. 624-625.

345 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1006.

346 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, 24 de agosto de 2012, RUC N° 0800102576-8, considerando décimo cuarto
(IV); criterio confirmado por Corte Suprema, 27 de diciembre de 2012, Rol N° 6831-2012, considerando vigésimo
tercero.

47 FEIJOO, Principio de confianza, 6p. cit. n. 512, pp. 54 y ss.

548 {dem.

34 CONTRERAS, Principio de confianza, p. cit. n. 541, p. 37; JORGE-BARRERIRO, 6p. cit. n. 77, p. 625.
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por culpa ante un resultado tipico’*’. Aunque en realidad, el incumplimiento de estos deberes
especiales supone ya una infraccion al deber objetivo de cuidado, por lo que naturalmente no

satisface el presupuesto basico para hacer valer el principio de confianza®',

Evidentemente, el principio de confianza en actividades conjuntas operard en su maxima
intensidad en el caso de la division de trabajo horizontal®>2. A su vez, para la determinacion de
estos distintos deberes y ambitos de responsabilidad sera relevante la organizacion interna que
se den los respectivos equipos (como los protocolos del Hospital en el caso de la medicina; o
los contratos de trabajo y/o los reglamentos internos de orden, higiene y seguridad, en trabajos

de construccion); y otros reglamentos estatales o extrajuridicos que puedan regular la materia>3.
3.4.3 Limites del principio de confianza

Como senalamos, el principio de confianza como criterio util para la determinacion del

deber de cuidado no tiene una aplicacion ilimitada®>*

, pues evidentemente no es posible ni
razonable confiar en la conducta de los otros en todo caso”>. En ese sentido, el principio de
confianza puede disminuir las exigencias de cuidado, pero en ningin caso eliminarlas por
completo, pues el sujeto siempre debe estar atento (y por tanto obrar siempre cuidadosamente)

a la situacion para observar posibles indicios de una conducta antijuridica de los otros>*.

Algunos autores han planteado, que, al tratarse de un principio general, se debe mantener
en todo momento la confianza en el &mbito de lo normativo: “no se puede seguir confiando
cuando no se debe seguir confiando™>7. Asi, los limites al principio de cuidado son situaciones
que se encuentran fuera del &mbito normal de la vida en sociedad, se trata de situaciones en las
que el sujeto sabe o deberia haber percibido la existencia de indicios que permiten suponer que

la conducta del otro infringe o va a infringir su respectivo deber de cuidado.

330 CONTRERAS, Productos defectuosos, 6p. cit. n. 392, p. 51.
551 CEREZO MIR, DPPF, 6p. cit. n. 515, pp. 172.

552 JORGE-BARRERIRO, 6p. cit. n. 77, p. 625.

333 CONTRERAS, Principio de confianza, op. cit. n. 541, p. 38.
33 FEIJOO, Principio de confianza, 0p. cit. n. 512, p. 57 y ss.
355 JAKOBS, Estudios, p. cit. n. 313, p. 219.

3% CONTRERAS, Productos defectuosos, 6p. cit. n. 392, p. 29.
55T PINA, 6p. cit. n. 514, p. 383.
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Algunos autores abordan estos limites como supuestos ‘“deberes de cuidado

secundarios”, en que existen indicios de comportamientos incorrectos en que no se puede seguir

558

confiando-"° en los otros, puesto que se exige al participante en la actividad un cuidado adicional

secundario respecto al comportamiento de los otros.

En definitiva, dentro de los limites generalmente abordados por la doctrina penal,

encontramos:

a) Conductas contrarias a cuidado perceptibles o situaciones evidentes de falta de

aptitud para participar en la actividad de riesgo.

La doctrina est4 de acuerdo en que un importante limite para la aplicacion del principio

de confianza rige cuando existen antecedentes que hacen evidente la contrariedad a cuidado del

559

comportamiento ajeno”>’ o derechamente el tercero ya inici6 una actividad imprudente y esto es

560

perceptible por la persona’®, como cuando se ve a la distancia una persona cruzando

irresponsablemente una autopista urbana; o el capataz en una obra si se limita a observar a sus
empleados desarrollar una actividad riesgosa. En ese sentido, cada vez que existan motivos

objetivos, concretos y concluyentes para sospechar del comportamiento contrario a deber de

561

otra persona, debe decaer el principio de confianza’®'. No basta una mera intuicion de que la

conducta del otro sera inadecuada, si no que debe ser evidenciarse como actual o inminente.

Tampoco es aplicable el principio de confianza en situaciones en que existen indicios

evidentes de que los otros intervinientes no se encuentran en una situacion apta para comportarse

562

conforme al deber de cuidado’®s, o que es inhabil para autodeterminarse en forma

satisfactoria’®’

, como cuando es notorio el estado de ebriedad de un peatén que se tambalea
caminando por la vereda o cuando un cirujano puede percibir el estado de cansancio de uno de

los miembros de su equipo. También cuando se trata de personas en alguna situacion perceptible

558 En ese sentido VARGAS, Responsabilidad penal, 6p. cit. n. 92, p. 48; ROSAS, 6p. cit. n. 68, p. 8.
559 HILGENDORG/VALERIUS, 6p. cit. n. 351, p. 298.

360 CURY, Contribucion, op. cit. n. 8, pp. 1656

381 FEIJOO, Principio de confianza, 6p. cit. n. 512, p. 60.

362 STRATENWERTH, 6p. cit. n. 51, pp. 436-437.

363 CURY, Contribucion, op. cit. n. 8, pp. 1656-1657.
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de discapacidad, como ancianos; o cuando se trata de nifios>**

0 personas poco experimentadas
en la actividad riesgosa, como cuando se trabaja con un médico principiante respecto del cual
no es posible confiar al cien por ciento (en ese caso, mientras menor sea la preparacion real y la

experiencia de las otras personas, menor sera el alcance del principio de confianza).
b) Conductas contrarias a deber que tiene lugar con frecuencia

Tampoco es posible aceptar la vigencia del principio de confianza en casos que la
infraccion del deber de cuidado se cometa con tanta frecuencia, que se debe contar
razonablemente con su ocurrencia®®®. En este caso, se trata practicamente de una inversion del
principio de confianza (a uno de desconfianza), debido a la alta probabilidad de ocurrencia

basada en la experiencia de que se puede producir un resultado lesivo.

Sobre este punto existe discusion, pues varios autores son contrarios a la idea de que los
meros motivos estadisticos o el saber que en esos casos los otros suelen comportarse de manera
incorrecta sirvan como base para la excepcion del principio de confianza’®®. Esto debido a que
el principio de confianza es una expectativa fundada normativamente, y no empiricamente’®’.
Sin embargo, se abre la posibilidad a este tipo de situaciones cuando estas conductas frecuentes

también puedan ser cometidas por una persona juiciosa y prudente>®?

, como, por ejemplo,
cuando se trata del seguimiento de normas de muy fresca data, como cuando se modifico el
limite de velocidad permitida de 60 a 50 kilometros por hora en el area urbana de Chile. Lo
mismo podria aplicarse a casos en que la regla de conducta estd en permanente evolucién, como

la lex artis médica.
¢) Conductas propias contrarias a deber

Como ya adelantamos, cuando el propio comportamiento es contrario al deber de

cuidado no es posible invocar el principio de confianza®®. Esta limitacion o presupuesto de

364 JAKOBS, Estudios, op. cit. n. 313, p. 220.

365 STRATENWERTH, 6p. cit. n. 51, pp. 436-437.

3% FEIJOO, Principio de confianza, 0p. cit. n. 512, p. 61, con referencias a autores.
367 CONTRERAS, Productos defectuosos, 6p. cit. n. 392, p. 30.

568 fdem.

3% STRATENWERTH, 6p. cit. n. 51, p. 436.
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operatividad del principio confianza es tanto innecesaria como tautologica’’’, pues

evidentemente quien ya infringe la norma de cuidado no puede alegar luego la ausencia de la
infraccion de dicho deber de conducta, por la concurrencia de la actitud imprudente de un

tercero.

Los posibles problemas que puedan surgir a proposito de la concurrencia de culpas entre
la infraccion de deber de un sujeto y otro, no tienen que ver con la determinacion del deber de
cuidado del autor, si no con la imputacion del resultado a titulo de imprudencia (causalidad),

que no abordaremos aqui®’'.
d) Infracciones condicionadas por el contexto

Finalmente puede ocurrir que existan circunstancias especiales que no permitan confiar
en el comportamiento adecuado de los otros>’2. Esto en realidad no es més que una reiteracion
del deber de prevision que emana del deber objetivo de cuidado interno, que obliga a las

personas a observar detenidamente el contexto en el cual se desarrollara su accion.

Como ejemplos en el trafico vehicular, decae el principio de confianza ante situaciones
que representan una especial peligrosidad, como cuando hay mala visibilidad en la ruta por un
incendio; o cuando hay una gran cantidad de personas en la via publica protestando, que pueden

descender a la calzada de un momento a otro.

Recapitulando, el principio de confianza opera como un importante criterio normativo
para la delimitacion del deber de cuidado. En aquellas situaciones en que uno se comporta
adecuadamente, podemos esperar razonablemente que los otros participantes de la actividad
hagan lo mismo, siempre y cuando no existan poderosos motivos para suponer lo contrario, ni
que debido al rol o cargo que se desempefia en la situacidon, existan deberes de cuidado

secundarios que implique supervision o informacion a los terceros a cargo. De producirse en

70 FEIJOO, Principio de confianza, 6p. cit. n. 512, p. 58.
571 Tbid., p. 59.
372 CONTRERAS, Productos defectuosos, op. cit. n. 392, pp. 32-33.
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estos casos un resultado lesivo, el sujeto no debera ser considerado como responsable a titulo

culposo.
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3.5 Criterios supletorios para la determinacion del deber de cuidado

Como hemos venido sefialando, tanto las reglas extrapenales, actos administrativos y las
normas extrajuridicas, realizan una valoracién anticipada sobre cuales son los riesgos
considerados como aprobados o desaprobados, a través de pautas de conducta en determinadas
actividades especialmente riesgosas. Sin embargo, aun las reglas técnicas son incapaces de
abordar en detalle todas las posibles situaciones del dia a dia, ni abarcan todas las actividades
en las cudles se pueden generar peligros a la vida o la integridad fisica de las personas. A su vez,
el principio de confianza, aunque conceptualmente puede servir para ser de aplicacion general,
en la practica ha sido utilizado de modo limitado para determinadas actividades, como el trafico
vial y en actividades con intervencidon conjunta con division de trabajos, como la medicina, el

medio ambiente, la construccion de edificios o la fabricacion de productos.

En ese sentido, evidentemente habra situaciones que de todas formas pueden generar
resultados lesivos y ser constitutivos de un delito culposo (pues se infringe el deber objetivo de

cuidado), que no quedan cubiertas ni en regulaciones especiales ni por el principio de confianza.

Asi, hay un primer grupo de casos que comprende aquellas conductas que no requieren
una regulacion especial ni una valoracion anticipada del riesgo permitido por su evidente

contrariedad a cuidado. Aqui encontramos tanto aquellas conductas que son evidentemente

desaprobadas®’’

, como apufalar o disparar a alguien; y otras conductas que ya son prohibidas
y sancionadas penalmente por afectar bienes juridicos distintos a la vida o la integridad fisica
de las personas, pero que en el contexto de su comision pueden generar resultados lesivos

culposos, por ejemplo, en delitos contra la propiedad o delitos sexuales®’*,

Pero mas alla de estos casos, aun cabe un espacio de conductas creadoras de riesgos
respecto de las cudles es imposible recurrir a pautas orientadoras reguladas como las

anteriormente estudiadas. Estos espacios en todo caso se refieren en general a “materias

» 575

marginales insignificantes”°’>, pues, como hemos sefialado, en nuestra vida moderna altamente

573 FRISCH, Comportamiento tipico, 6p. cit. n. 122, p. 134.
574 Ibid.. p. 136.
575 Idem.
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compleja, la mayoria de las actividades suelen estar reglamentadas, siendo “dificil encontrar
ambitos sociales donde no se haya de antemano determinado un minimo de medidas de
precaucion frente a determinados riesgos o peligros™ 7. Aun asi, en estos pocos eventos, los
tribunales aun deben recurrir a criterios normativos para la determinacion de si se ha infringido
o no el deber de cuidado caso a caso. Aqui entonces, podemos recurrir a criterios generales que
en parte ya hemos analizado previamente a la hora de explicar el contenido y alcance del deber
de cuidado como elemento del tipo, siendo criterios utilizados por la doctrina y jurisprudencia
el recurrir a: una figura-baremo diferenciadora, también denominado estandar de una persona
juiciosa y prudente; y a una ponderacion judicial de la utilidad-riesgo de la actividad, ante la
ausencia de una regulacion que sefiale anticipadamente el riesgo permitido en determinados

casos.

A continuacion, esbozaremos los principales aportes de ambos criterios para la

determinacion del deber de cuidado:
3.5.1 Figura-baremo diferenciadora

Como un medio auxiliar para la determinacion del deber de cuidado debemos recurrir a
aquella pauta de conducta estandarizada, que ya tratamos a propdsito de la incorporacidén o no
de los conocimientos y capacidades especiales®”’. Esto es, en tltima instancia siempre podremos
recurrir a lo que se ha denominado el estandar de lo que una persona juiciosa y prudente habria
realizado en la misma situacion del autor’’®. En ese sentido, buena parte de los autores
entienden®”® que se debe recurrir al criterio de la conducta que observaria en la situacion
concreta una personas inteligente y sensata, pero de la misma profesion o circulo social del
autor, como criterio supletorio para aquellas actividades sociales en que no se han establecido o
desarrollado reglas de conducta especiales (normas extrapenales o extrajuridicas), o bien en las

situaciones poco comunes>®’.

376 BUSTOS, DPPG, 6p. cit. n. 98, p. 951.

577 Supra 2.2.

578 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1009.

579 SILVA SANCHEZ, 6p. cit. n. 200, p. 3.

80 CEREZO MIR, p. 481; FERNANDEZ, 6p. cit. n. 50, p. 112.
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Aqui se realiza un juicio de adecuacion entre la conducta efectivamente realizada y la
que habria realizado una persona ficticia del mismo sector o profesion en la misma situacion.
En ese sentido, segiin Roxin, “si la actuacion se mantiene dentro del marco establecido por la
figura-baremo, no concurre una creacion de peligro o al menos no se supera el riesgo permitido;
por tanto, no procede la imprudencia. Si en cambio el sujeto ha creado un riesgo mayor al que
habria producido la persona ficticia que sirve de comparacion, entonces se realiza el tipo

imprudente.”?!

La figura de este modelo es la expresion del resultado de la ponderacion que hace el
ordenamiento juridico en aquellos casos que el estandar de cuidado no estd expresamente
regulado o recogido en disposiciones especiales’®?. Para su construccion, primero se debe
determinar la situacion particular en la que actia el sujeto, donde no existe consenso en la
dogmatica del delito imprudente de si el estdindar de esta figura ficticia debe considerar los
conocimientos y capacidades especiales del sujeto. Esto debido a que no tendria sentido
comparar el estdindar de un profesional médico promedio, si lo que se debe exigir en el caso
concreto es el estandar médico con las capacidades especiales con las que cuenta el autor’®?,
Sobre esto, nos remitimos a las conclusiones ya sefialadas en el apartado sobre la incorporacion

de estos conocimientos y capacidades, en que creemos necesario recurrir a ellas.

Este estdndar también recibe importantes criticas por su circularidad y por ser
tautologico, puesto que hace referencia a un ser prudente, cuando la determinacion de lo
prudente es el objeto de la pregunta que el criterio pretende responder. Asimismo, se critican
los problemas que existen para su determinacion en el caso concreto. Autores como Roxin hacen
referencia a una serie de pautas o reglas que se encuentran en determinadas profesiones u

ocupaciones, pero que son elementos ya abordados a propdsito de las reglas extrajuridicas>®*.

También se dice que la referencia a este estandar no es en general deseable, e incluso en

determinados casos carecen de cualquier utilidad. Segun Zaffaroni, esto se debe a que existen

81 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1009.

582 GIL, Delito imprudente, 6p. cit. n. 59, p. 280.
383 CURY, DPPG, 6p. cit. n. 8, p. 343.

384 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1009.
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algunas motivaciones que pueden dar lugar a un delito culposo que ni el "buen padre de familia"
ni el "hombre prudente y honrado" se hubiesen podido proponer sin dejar de ser buenos,
prudentes y honrados. Asi, “su aplicacion en estos supuestos nos llevaria al versari in re illicita
ilimitado. Este criterio es falible a dos puntas: a) Porque, como hemos dicho, es una imagen
ideal que, por definicion, no tolera que el homunculus normalis realice conductas dolosas,
porque dejaria de ser normalis, debiéndose considerar que en todos los casos el autor ha violado
un deber de cuidado, cuando puede no ser asi; y b) Porque en los casos de actividad profesional
y técnica tampoco es util, ya que el homunculus normalis seria inconcebible como médico,

ingeniero, piloto, chofer, etc.” %

3.5.2 Ponderacion Utilidad-Riesgo

Como ya sefialamos anteriormente, toda actividad humana supone riesgos, y en
particular, riesgos de resultados lesivos para la vida y la integridad fisicos de las personas. Sin
embargo, hay actividades que generan tal beneficio colectivo, que debemos aceptar que junto
con las consecuencias beneficiosas que se persiguen hay que asumir otras perjudiciales que no
se persiguen’®®. Estas consecuencias no perseguidas son consideradas como riesgos tolerados,
establecidas en una gran cantidad de casos a través de las reglas extrapenales y extrajuridicas>®’
ya estudiadas, cuya produccidon no supone entonces, por regla general, una infraccion al deber

de cuidado.

Sin embargo, en aquellos casos que no son abordados por las reglas generales de cuidado
0 que son atipicos dentro de estas actividades, el juez debe reemplazar aquella ponderacion de
intereses que estd previamente sefialada en el ordenamiento primario, comparando la utilidad
versus el riesgo que importa la actividad, para determinar de ese modo si la concreta actividad

588

puede ser tolerada o no”*°. Asi, se puede sefialar como principio general que deben estar

585 ZAFFARON]I, 6p. cit. 242, p. 401.

386 FE1JOO, Resultado lesivo, op. cit. n. 53, p. 271.
387 GIL, Delito imprudente, 6p. cit. n. 59, p. 264/280.
388 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1010.
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prohibidas aquellas conductas que, tras la valoracion del juez, generan mayores riesgos para los

bienes juridicos (vida e integridad fisica), que beneficios o utilidad para la sociedad>®.

En ese sentido, se sefiala que cuanto “mas grande es el valor social de la accion llevada
a cabo por el autor, mayores son los peligros que pueden ser asumidos en la ejecucion de la
accion™?. Asi, por ejemplo, no se deben tolerar aquellos riesgos derivados de conductas
socialmente inutiles, como las derivadas de actividades de entretenimiento como el rodeo o las
corridas de toros; en cambio, se pueden tolerar mayores riesgos en el desarrollo de actividades
altamente beneficiosas para la sociedad o la humanidad, como la investigacion cientifica o los
viajes espaciales. La doctrina mayoritaria sefala que “hay que evitar sobre exigir los
requerimientos de cuidado, especialmente cuando la ejecucidon del comportamiento riesgoso

sirve a la satisfaccion o conservacion de importantes intereses sociales™°!.

Esta idea tiene como punto de partida el que aquella conducta que supone un riesgo
tolerado no puede ser considerada tipica. De ahi que la tarea sea determinar qué peligros deben
ser tolerados en razén de su utilidad social, pues la permision del riesgo “va estrechamente
vinculado a las ventajas o utilidades generales o interpersonales que reporta un determinado tipo
de actividad”. Cuanto mas valore la sociedad los fines o propositos perseguidos por una
determinada conducta, mas riesgos estara dispuesta a aceptar’®?>. Ademas del potencial riesgo
de lesion, se debe considerar la posible magnitud del dafio que eventualmente amenaza la
actividad, pues a mayor gravedad, mejores tienen que ser las razones para permitir esa

conducta®?3.

389 FRISCH, La imputacién objetiva del resultado, 6p. cit. n. 131, p. 67 y ss.
5% JESCHECK/WEIGEND, 6p. cit. 69, p. 625.

391 WESSELS/BEULKE/SATZGER, 6p. cit. n. 54, pp. 468.

392 FEIJOO, Resultado lesivo, op. cit. n. 53, p. 271.

393 ROXIN, 6p. cit. n. 9, p. 1010.
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4. CONCLUSIONES

A lo largo del presente trabajo hemos constatado la vigencia que tienen los delitos
culposos de resultado en la carga de nuestro sistema de justicia, y la incidencia practica que
tiene en la vida diaria de las personas. Esta relevancia practica también se ha visto plasmada en
un fuerte desarrollo dogmatico sobre la estructura y el contenido del delito culposo,
especialmente a partir del desarrollo de la técnica en dmbitos del quehacer diario (como el
transito vehicular o la fabricacién masiva de productos) y el surgimiento de actividades
productivas especialmente peligrosas (como la construccion de edificios, generacion de algunos
tipos de energias o las explotaciones mineras, etc.) que han consolidado la llamada sociedad del
riesgo. En estos cien afos, la “culpa” evoluciond de ser considerada como una mera forma de
culpabilidad, a configurar una forma especial de delito, con una estructura tipica especial que
gira en torno a la infraccion del deber objetivo de cuidado. Desde una lectura del Derecho penal
que entiende a éste como un derecho accesorio, haciendo la distincion entre normas primarias
(o normas de cuidado), y normas secundarias (normas de sancion), podemos comprender que el
tipo culposo no es distinto al tipo penal doloso, pues en ambos es un elemento fundamental la
infraccién de una norma de comportamiento, salvando asi muchas de las objeciones de
inconstitucionalidad en contra del delito culposo, por infraccion al principio de determinacion
legal. En cuanto a su estructura, la doctrina tradicional configura al delito imprudente en torno
a la infraccion del deber de cuidado, a lo que generalmente se agrega la previsibilidad del
resultado, la produccion de un resultado lesivo y una relacion causal entre la infraccion de deber

y el resultado producido.

En Chile, el delito culposo estd configurado mediante un sistema de numerus clausus
imperfecto, en atencion a lo dispuesto en los articulos 490 a 492 del Codigo Penal, pues si bien
el articulo segundo establece un sistema cerrado, el inciso primero del articulo 490 abre la puerta
a sancionar por conducta culposa a todos los delitos en contra de las personas. Sin embargo, esta

apertura no alcanza a ser tal, pues en realidad solo dice relacion con los delitos de homicidio y
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lesiones™* de los articulos 391 y siguientes del mismo Cddigo. La lectura de estas disposiciones
permite entender que en Chile se configuran tres especies de culpa, las que, sin perjuicio de sus

diferencias, dejan intacto el elemento central del deber objetivo de cuidado.

El deber objetivo de cuidado, conforme a la posicion tradicional, es considerado como
el elemento central o nucleo fundamental del delito culposo. Este deber de cuidado comprende
tradicionalmente tanto un deber de cuidado interno, que es el deber de prever las consecuencias
lesivas de la conducta (y que asociamos en este trabajo con la previsibilidad del resultado); y un
deber de cuidado externo, que se manifiesta en la conducta cuidadosa que debe desplegar el
sujeto para actuar conforme a derecho. Vimos que una de las cuestiones mas discutidas en el
marco del deber de cuidado dice relacion con si su determinacion se debe realizar considerando
un criterio normativo-generalizador, esto es, el cuidado que habria adoptado una persona
juiciosa y prudente ficticia en la situacion del autor; o bien, se debe adoptar un criterio
individualizador, que comprenda tanto las capacidades como los conocimientos especiales del
autor a la hora de concretar el cuidado exigido en cada caso. Concluimos que no existen buenas
razones para no considerar las capacidades y conocimientos especiales de las personas, al
contrario, una interpretacion en este sentido es mas justa y acorde al principio de culpabilidad.
Por tanto, se debe adoptar una posicion individualizadora que considere lo mejor posible las

particularidades del autor y el contexto en cada caso.

El desafio surge entonces, al constatar que la mayoria de la doctrina considera que el
delito culposo es un tipo abierto, pues es el juez el que caso a caso debe realizar una intensa
labor interpretativa para determinar el deber de cuidado exigible. Si bien algunos consideran
que la apertura del delito culposo implica ya una infraccion al mandato de determinacion legal,
existe consenso al menos en nuestro pais y en gran parte de la doctrina mayoritaria, de que no
es asi, pues el tipo culposo comprende por si mismo los elementos necesarios para determinar
la conducta que se exige a las personas. Uno de los argumentos que mas se destacan, dice

relacion con que tanto en los delitos dolosos como en sus pares culposos se infringe la misma

39 Con exclusién de aquellas lesiones que exigen un dolo especial, como la mutilacién y la castracion; al igual que
las lesiones leves, reguladas como una falta en nuestro ordenamiento juridico.
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norma de conducta, y lo tinico que se busca determinar a través del deber de cuidado es el modo
o la forma de conducta a través del cual se debe cumplir con ésta. En ese sentido, el tipo culposo
no es un tipo penal menos determinado que su par doloso, s6lo que en estos ultimos es mas

evidente la contravencion a cuidado.

Con el auge y posterior desarrollo de la teoria de la imputacion objetiva (en especial
Roxin y posteriormente Frisch), se ha dado un giro a la forma de determinar si una conducta es
o no culpable, reemplazando el tradicional elemento del deber objetivo de cuidado por la
creacion o el aumento de un riesgo no permitido, y por consiguiente incorporando criterios
distintos al simple estandar del hombre juicioso y prudente. A partir de esta constatacion es que
elaboramos algunos de los criterios normativos que sirven para la determinacion del deber de
cuidado, como son todas aquellas pautas de conducta que sefalan anticipadamente cuales

riesgos son tolerados y cudles sobrepasan el limite de lo socialmente aceptado.

Asi, primero nos referimos a aquellas normas de caracter juridico, de origen estatal (ya
sea leyes, reglamentos o decretos), que regulan de modo vinculante determinadas actividades
especialmente riesgosas, estableciendo los cuidados que se deben adoptar para actuar evitando
lesionar determinados bienes juridicos. En general, la infraccion de estas disposiciones importa
un indicio de la infraccion del deber de cuidado, y a la vez, el cumplimiento de ellas indicara la
creacion de un riesgo residual o tolerado; que por tanto debe ser considerada como una conducta
atipica. Muy asociadas a estas normas de caricter vinculante encontramos a los actos
administrativos, que autorizan la realizacion de determinadas actividades especialmente
peligrosas, que por su alta probabilidad de generar resultados lesivos deben ser autorizadas por
una autoridad competente. En ese sentido, al igual que las normas extrapenales, una autorizacion
administrativa importa ya que los riesgos desplegados por la realizacién de esa conducta deben
ser considerados como tolerados y por tanto cualquier resultado lesivo no debiera ser imputado
a titulo culposo. Al contrario, emprender una actividad sin la autorizacion correspondiente
constituye un indicio de que se infringe el deber de cuidado. Finalmente, también existen normas
extrajuridicas, generalmente de caracter técnico (como las normas técnicas dictadas por Instituto
Nacional de Normalizacién o las normas ISO) o aquellas que regulan determinadas actividades

profesionales como la /ex artis médica, que al igual que las normas extrapenales disponen pautas

124



de conducta para la realizacion de determinadas actividades que importan riesgos para la vida o

la integridad fisica de las personas.

A estas reglas sumamos el principio de confianza, criterio jurisprudencial desarrollado
primero para limitar la conducta exigible en el ambito del trafico vehicular, y luego tratado
especialmente a proposito de la realizacioén de actividades en equipo con division del trabajo,
como las cirugias médicas, la construccion de edificios o la fabricacion de productos. Como el
principio de confianza importa que en estas actividades los intervinientes pueden esperar que
los terceros se comportaran conforme a su deber de cuidado, no es posible considerar que ellos
infringen el deber de cuidado si se produce un resultado lesivo producto de la conducta

imprudente del otro.

Finalmente, para aquellas conductas que no quedan comprendidas en las reglas
especiales, actos administrativos o cubiertas por las situaciones del principio de confianza, es
necesario recurrir a criterios o estandares generales para orientar la labor interpretativa del juez
en cada caso. Aqui se debe recurrir a estandares y principios generales, como la figura-baremo
diferenciadora, que busca realizar un juicio de adecuacion de la conducta respecto de lo que una
persona juiciosa y prudente hubiese realizado en el contexto del sujeto; y la ponderacion

utilidad-riesgo de la conducta.

Mediante el desarrollo y sistematizacion de estos criterios es posible reducir los espacios
de arbitrariedad de los tribunales de justicia, pues su correcta aplicacion permite sefialar
fundadamente cuando una conducta infringe o no el deber de cuidado en cada caso. Si bien los
tribunales de justicia chilenos no han abordado de manera omnicomprensiva la totalidad de los
criterios aqui esbozados, esperamos que la breve sistematizacion entregada en este trabajo sirva

para su correcta aplicacion en nuestro sistema de justicia.
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