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LA TEORIA DEL DELITO

1, INTRODUCCION

1.1 SINTESIS DE LA EVOLUCION DOCTRINARIA

Como ya hemos sefialado, la teoria causalista tanto naturalista
como valorativa no distinguié a nivel de injusto o teoria del delito
entre un hecho punible doloso y uno culposo, ambos tenfan la
misma estructura y elementos.!! Lo dnico que interesaba era la
relacién causal, y sea que esta fuese estrictamente de necesidad,
como en la teoria de la equivalencia de las condiciones de los
causalistas naturalistas, o se le agregase un criterio valorativo, por
ejemplo la adecuacién, como en el caso de los causalistas valorati-
vos. Se trataba simplemente de describir ese proceso puramente
causal o causal valorativo. .

Desde esta perspectiva, entonces, la tipicidad de un delito do-
loso y uno culposo ne podia diferenciarse, pues significaba en
ambos casos la descripcién de un proceso causal (por ejemplo, la
muerte de una persona por un disparo), y lo mismo sucedia con
la antijuridicidad, ya que ésta no era otra cosa que la contradic-
cién entre esa causalidad tipica y el ordenamiento juridico.

11 Asi en nuestra doctrina nacional, para NOVOA MONREAL, Eduardo, el problema
de Ia culpa sdlo sc analiza a nivel de culpabilidad: “la culpa es una especie de culpabilidad...”.
“La culpa constituye €l limite minimo de la culpabilidad sensu stricts, porque bajo clla

- solamente sigue el caso fortuito” (CGurso de Derecho Penal Chileno, t. I, Conosur, Santiago,

1985, p. 562). En el mismo sentido, LABATUT GLENA, Gustavo: Derecho Penal, t, 1, Editorial
Juridica de Chile, p. 150.
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Pero ya desde principios de siglo, otros autores, como Exner y
Engisch,*? con planteamientos que incorporan significaciones so-
ciales a la accién y que al mismo tiempo tratan de desprenderse
de un planteamiento puramente sicologista causal en la culpabili-
dad, y que, en general, por tanto, se apartan de un naturalismo
puro, introducen un cambio radical en la consideracién del injus-
to. Es gracias a sus investigaciones que se configura un elemento
que rompe completamente el modelo causalista de delito y esta-
blece una diferenciacién entre injusto dolose y culposo.

Tales autores parten de la idea de que las acciones humanas
estdn en un mundo social de riesgo para los bienes juridicos y, por
tanto, que si lo que el sistema tiene por finalidad evitar es la dafiosidad
social, necesariamente ello implica exigir un cuidado frente a esos
riesgos y que las personas no pueden ser indiferentes o no tener
interés en impedir esos riesgos. De ahi entonces que la culpabilidad
la caractericen ellos como indiferencia o falta de interés frente a los
bienes juridicos y precisamente en cllo reside el fundamento del
porqué no aplican cuidado alguno para evitar esos riesgos.

Luego, hay un elemento objetivo, que es la exigencia de un
determinado cuidado para impedir procesos de alto riesgo. Este,
por su objetividad valorativa, no puede pertenecer a la culpabili-
dad, ya que en el modelo causalista es el aspecto puramente subje-

tivo del delito, sino al ambito objetivo. Ahora bien, dentro de tal

dmbito lo sitGan por su propia estructura (es lo exigido) en el
nivel valorativo, que es el de la antijuridicidad, ya que para los
causalistas naturalistas la tipicidad es un aspecto puramente obje-
tivo descriptivo. Pero para estos autores entonces en el delito cul-
poso seran inseparables la antijuridicidad y la culpabilidad, pues
el fundamento del cuidado exigido no aplicado es la indiferencia
o falta de interés de la persona, y a su vez esta indiferencia o falta
de interés se plasma en esa falta del cuidado exigido.

Mas alld de la critica que se puede hacer a la inseparabilidad
de culpabilidad y antijuridicidad y a la culpabilidad por el caricter
claramente discriminatorio y violatorio del principio de igualdad,
lo importante es que por primera vez se marca una diferencia
terminante entre delito doloso y culposo. Esto es, en el primero
se puede deslindar con toda precisién la antijuridicidad de la
culpabilidad, como lo habia sefialado desde sus inicios el modelo
dogmatico causalista naturalista, pero no asi entonces en el delito
culposo, en virtud de un elemento que no posee el injusto doloso,

12 Véase al respecto BUSTOS RAMIREZ, Juan: Culpa y Finalided, Editorial Jurfdica de
Chile, Santiago, 1967. ’
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que es la falta del cuidado objetivo requerido. Por eso la critica a
estos autores no serd en el futuro en relacién al concepto de
cuidado exigido, sino al de culpabilidad, pues al fundarlo en la
indiferencia o falta de interés del sujeto, establecen una
culpabilidad de autor, esto es, por el caricter del sujeto, con lo
cual afectan los principios bésicos garantistas del Derecho Penal
moderno y especificamente el principio de igualdad, que hoy
tiene rango constitucional en todos los paises y que aparece ¢n la
Constitucion Politica en el articulo 19 N® 2,

Como hemos dicho afos atras,!? la teoria de la accién finalista
tiene dos etapas en esta materia, si bien en ambas recoge las
aportaciones de Exner y Engisch en cuanto a este elemento objeti-
vo de la falta del cuidado exigido.

En efecto, en un primer momento el finalismo afirmara tam-
bién que en el delito culposo son inseparables la antijuridicidad
de la culpabilidad. Su punto de partida va a ser el mismo que en
el delito doloso, esto es, que en el delito culposo lo decisivo es la
finalidad de la accién y, por tanto, Ia falta del cuidado exigido
implica no haber aplicado a la accién la finalidad que correspon-
dfa para evitar climinar los efectos del proceso de alto riesgo (por
ejemplo, si Pedro hubiese dirigido con cuidado su coche no se
habria producido el accidente).!* Luego, entonces, cs €l proble-
ma de la finalidad, pero no de una finalidad efectiva o aplicada,
sino de una finalidad pofencial (conforme a la capacidad de la per-
sona) que el sujeto debid aplicar, aspecto objetivo valorativo y, por
tanto, los finalistas lo ubicardn en la antijuridicidad. Pero enton-
ces el problema serd si podia aplicar -tal finalidad, y la pregunta
por el poder es una cuestién de capacidad y, por tanto, de culpa-
bilidad. La finalidad potencial implica entonces que pudo aplicar
esa finalidad y por eso debié aplicarla, y debié aplicarla porque
podia, de ahi entonces que en el delito culposo antijuridicidad y
culpabilidad serdn inseparables, al igual como ya lo habian soste-
nido Exner y Engisch.

Este planteamiento del finalismo era insostenible, pues una
finalidad potencial no es finalidad y por tanto ya no s¢ podia
hablar realmente de accién final en los delitos culposos y mds atdn
lo dinico que quedaba era nuevamenle la pura causalidad. Este fue, por

18 Véase igualmente BUSTOS RAMIREZ, Juan: Culpa y Finalidad, ob. cit.

14 En cierto modo la posicién de CURY URZUA, Enrique, se asemeja plenamente a
esta primera etapa de la posicion finalista al sefialar que en la culpa el sujeto “omite
imprimir a su accién la direccién final de que era capaz...” {Derecho Penal, Parte General, t. L.,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1988, p. 280). Se plantea la idea de la finalidad
potencial, ya que se habla de capacidad del sujeto.
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eso, el talén de Aquiles de esta teoria durante mucho tiempo,
pues revelaba una gran incoherencia interna, mas alld que se estu-
viese 0 no de acuerdo con ella en lo general.

De ahi que en una segunda etapa, aunque se mantiene en la
base del injusto culposo la accion final, no es lo final lo determi-
nante desde un punto de vista dogmatico, sino las formas o mo-
dos como se llevd a cabo esa finalidad; se vuelve por tanto a la
efectividad y se deja de lado la potencialidad. Y en esas formas o
modos aparece entonces la falta de cuidado exigido, pues el orde-
namiento exige un determinado modo o forma de realizacién. Luego,
la falta de cuidado exigido pertenece a la tipicidad, pues allf se
contemplan las realizaciones o comportamientos determinados.
Con lo cual también en el delito culposo se puede distinguir clara-
mente entre tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.’®

Ultimamente Roxin en oposicién a este criterio ontolégico y
categorial del finalismo y retomando la perspectiva politico-crimi-

15 Muy cerca de esta dltima posicién se encuentra GOUSINO MAC IVER, Luis, pero
pone demasiado acento en un momento omisivo (de antigna data en el Derecho Penal,
pues ya RADBRUCH, Gustay, lo destacaba, Uber der Schuliibegriff, ZStW 24, 1904, pp. 344 55.)
y es por eso que para €l la culpa es la contravencién al deber de diligencia o cuidado, y,
por tanto, imprime una tendencia a autonomizar el delito culposo sobre la base de una
nerma propia imperativa de mandato (Derecho Penel Chilena, t., 1. pp. 822 s5.}. Con lo cual
se pasa por alto que la culpa estd siempre en relacidn a un tipe legal determinado y
consecuencialmente a una noyma prohibitiva o de mandato segiin el caso, conforme a la
proteccidn al bien juridico correspondiente. La culpa como el delo no son sino formas de
realizacién de los tipos legales, pero no implican una norma propia, son éstos los que
presuponen una norma determinada, En la actualidad CORCOY, Mirentxu, adopta tam-

bién esta posicién, en el sentido que la culpa estd configurada por una norma de cuidado y.

por tanto se infringe el deber de cuidado, lo cual sirve para su posicién preventiva general
en cuanto de este modo se puede fundamentar la funcién motivadora de la norma en
forma especifica respecto de los delites culposos (El delito imprudents, PPU, Barcelona,
1989, pp. 84 ss.). No necesariamente todo momento valorativo implica una norma especifi-
ca, asi el bien juridico es una sintesis valorativa o normativa, pere no implica ni una norma
general determinada ni especifica. Es cierto que en la culpa se exige por el sistema un
determinado cuidadoe, pero esa valoracidn es de caridcter situacional, en relacién a proce-
sos o situaciones con riesgos muy clevados para los bienes juridicos y de 2hi surge la
exigencia de un determinado cuidado, por eso es de cardcter objetivo, pero eso no implica
ni una norma general (pues ésa, por ejemplo, en el caso del homicidio imprudente es la
de no matar) ni tampoco una norma especifica (ya que €sa puede surgir de una posicién
de garante, que no es el caso en la culpa, salvo cuando surge del propio tipo legal, como
en el caso de la prevaricacion culposa o en €l hecho culposo del médico, o bien, de un tipo
legal culposo complejo, como cuando el legislador requiere infraccién de reglamento
ademds de la culpa, para sancienar, pues entonces si s¢ ha de infringir necesariamente la
prohibicién o mandato que contiene la norma reglamentaria). La falta de cuidado es una
forma de realizacién de un tipo legal, el cual frente a la proteccién de un determinado
bien juridico (des)valora que en esa situacién el cuidado no se corresponde con las exigen-
cias para evitar que un proceso de riesgo implique la lesién de un bien jurfdico. Pero no
hay una nonina general de cuidade, ni podria haberla (“se prohibe no emplear cuidado”, o
bien, “se manda emplear cuidado”), ni tampoco una especifica (el que usa armas no por
eso tiene una posicién de garante de cuidado). Una tal posicién llevarfa a echar por la
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nal, intenta una reestructuraciéon del delito culposo, Para ello par-
te, como en general en su teorfa del injusto, de que lo fundamen-
tal es la afeccion al bien juridico, el resultado, y, por tanto, que en
principio el dnico problema a considerar es el de la imputacién
objetiva, esto es, cudles son los fundamentos o argumentaciones
para imputar el resultado producido (lesién o puesta en peligro
del bien juridico) a la tipicidad objetiva,'® y que eso es lo que se
esconde bajo el planteamiento de la infraccién al cuidado. Con lo
cual entonces desaparece todo lo referente al comportamiento,
s6lo vale el desvalor de resultado y el desvalor de acto carece de
trascendencia. Pero con ello, ademads, se pasa por alto que la cues-
tion del riesgo, que es precisamente, como hemos sefialado, desde
un punto de vista politico-criminal bdsica para entender los deli-
tos culposos, constituye un aspecto ligado al comportamiento y no al
resultado.

Una interrelacién entraia un riesgo, el resultado es ya una
afeccién al bien juridico. Hay pues una clara reduccién de la
teoria del delito y, por tanto, de la argumentacién o niveles de
ella que ha de hacer el juez llegado el caso para establecer el
injusto culposo. Por lo demds con este planteamiento de Roxin se
desconoce lo que es un proceso valorativo para subsumir una
realidad en el tipo legal, lo cual se da tanto en el hecho doloso
como culposo, con lo que es la culpa como realidad a valorar, esto
es, la falta de cuidado.

Es cierto que se trata de un elemento negativo, a diferencia
del dolo, que es positivo, pero por eso mismo requiere de una
referencia a lo positivo, es decir, el cuidado exigido por el sistema;
pero ese cuidado exigido no es una metifora o una ficcidn, sino
que surge del cuidado que efectivamente aplican las personas en
su quehacer social cotidiano (los padres que ponen una valla en
la piscina para que el nifio pequeiio no se caiga al agua y se

borda todo el principio de Ia absoluta necesidad de la intervencitn punitiva del Estado yen
especial del cardcter de extrema ratio del Derecho Penal. El delito culposo dejarfa de ser lo
mis excepcional en el campo del Derecho Penal. En la culpu la cuestion a analizar estd entre ol
cuidado empleado por la persona o el comporiamiento levado a cabo por ella y el cuidado que conforme
al sistema exige esa situacidn, dados los procesos de riesgo que conlleva para los bienes juridicos,

16 Es asf como expresamente sefiala: “Por tanto, la caracterfstica de la lesién del deber
de cuidado no conduce mis alld de los criterios generales de imputacién™ (Politica sriminal
y estructura del delito, ob. cit., p. 92; en el mismo sentido en Strafrecht Allegemeiner Teil, ob. cit,,
pp. 680 ss.).
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ahogue; la nifiera que ata al bebé en la silla de paseo para que no
se resbale de ella, etc.). Ahora bien, el fundamento de esta posi-
cién de Roxin se encuentra en el hecho que se parte de que la
imputacién objetiva no es simplemente una alternativa a la causa-
lidad, sino que constituye una teoria que resolveria la problemati-
ca del injusto en su totalidad, ya que éste se agota totalmente en la
valoracion del resultado realizado.

Ahora bien, también los continuadores del finalismo acogen
la imputaci6n objetiva,’? si bien sin llegar al extremo de sustituir
mediante ella la culpa, pero de todos modos cambiando totalmente
el concepto de culpa, pues ya no se trata del cuidado objetivo, que
seria igual al de riesgo permitido como criterio de imputacién
objetiva, sino que radicarfa en el cuidado individual o subjetivo.1®
Pero el riesgo permitido no puede identificarse con el cuidado
objetivo o la “culpa objetiva”, como sefala Jakobs, pues es evidente
que cuando el comportamiento cuestionado es ilicito, ya no se
puede traer a colacién el riesgo permitido y, en cambio, si se
puede discutir si hubo o no falta del cuidado objetivo exigido (asi,
quien tiene una fibrica clandestina de destilacién de alcohol no
podria asilarse en el riesgo permitido si se produce la muerte de

17 En un principio parecia que no habia posibilidad de encuentro entre las posiciones
politico-criminales teleolégicas de Roxin y los finalistas, ya que el primero partia sélo del
desvalor de resultado (por ejemplo, 1a muerte de la persona) y los segundos Gnicamente
del desvalor de acto (el comportamiento en si dirigide a matar, por eso punibilidad de Ja
tentativa imposible). ¥ la imputacién objetiva surgié desde posiciones teleolégicas como
alternativa a la causalidad para identificar Iz realizacidn del resultado con la realizacion tipica (es
decir, el tipo legal es la descripeién de la realizacién del resultado), con lo cual no parecia posible
que la imputacién objetiva pudiese ser compatible con el finalismo. Sin embargo, como
hemos sefialado, en la imputacién objetiva se esconden cuestiones relativas a la accidn (al
desvalor de acto), como es toda la concepeién del resgo, y ya en ese sentido desde los
inicios Welzel habia planteado la cuestién de la adecuacién social, que evidentemente
decia relacién con las formulaciones de imputacién objetiva de los teleolégicos. Por eso no
es extraiic que también en el dltimo tiempo desde posiciones finalistas se desarrolle la
imputacién objetiva, pero no ya desde la perspectiva del resultado, pues ello chocaria con
la doctrina de la finalidad que presupone la causalidad y por tanto una relacién de
necesaricdad (condictio sine qua non) entre accién y resultado, sino desde la accién, para
identificar la realizaciin de la accion con la realizacion tipica (es decir, 2l tipo legal es lo deseripcidn de
la vealizacion de la accién). En ambas posturas cunple ¢l mismo papel, pero desde perspectivas
totalmente diferentes. Ahora bien, en definitiva el gran rendimiento de la imputaciin objetiva, y ése
es el mérito de los politico-criminales, es el de traspasar el problema del injusto con el princigio de lo
absoluta necesidad de la intervencion punitiva del Estade, ya que los principios concretos desarroliados
dentro de la imputacién objetiva son precisemente para descartar la existencia de un injusto (disminucin
del riesgo, riesgo permitido, elc. ).

18 Véase JAKOBS, Giinther: Strafrechs. Allgemeiner Teil, 2. Auflage, Walter de Gruyter,
Berlin - New York, 1991, pp. 320 ss.; cfr. también La imputacién objetiva en Derecho Fenal
(traduccion de Manuel Cancio Melid}, Publicacién Universidad del Externado de Colombia,
Bogota, 1994, pp. 15 ss., 36 ss.
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una persona al ingerirlo, pero en cambio si se podria comprobar
que en su elaboracion se empled el cuidado objetivo exigido al
respecto).

1.2 PLANTEAMIENTQ DOGMATICO POLITICO-CRIMINAL
DE LA TEORIA DEL DELITO

En conclusién, desechados los planteamientos ontolégicos y
categoriales tanto de las posiciones causalistas como finalistas,
que pretenden establecer que el fundamento del delito estd en la
causalidad o en la finalidad y que hay entonces un delito en si, la
alternativa es considerar el delito como una cuestién politico-
criminal, como una entidad que surge adecuada a los principios,
organizacion y fines del sistema. Es algo construido conforme a los
controles informales y formales del sistema. Por eso el criterio
general de la necesidad de la pena serd también bdsico en la
configuracién de la teoria del delito culposo y, consecuentemente,
habri que considerar todo el contenido que se desprende de
este principio, ya analizado anteriormente.

Ahora bien, la argumentacién o fundamentacién basica para
construir el delito culposo conforme a los principios, organiza-
cién y fines del sistema, serd, al igual que en el doloso, la proteccién
de bienes juridicos, Pero como partimos de que los bienes juridi-
cos implican una relacién social y ésta estd configurada por
interacciones sociales surgidas por la satisfaccién de necesidades
que llevan a conflictos sociales, eso quiere decir que en primer
término habrd que considerar una situacién entre personas y no
simplemente un resultado, que aparece entonces como alienan-
te o prescindente de ellas. Por eso el tipo legal lo que describe
es un ambito situacional en el cual se da ese proceso
comunicacional de interrelacidn entre personas, en que por tan-
to no sélo hay que considerar el desvalor de acto, que
evidentemente es imprescindible, sino también otros desvalores,
como el de la calidad de las personas actuantes, de la configura-
cién misma de la situacién, etc. :

Pero como lo protegido son los bienes juridicos, la
antijuridicidad no es simplemente una contradiccion entre esa
realizacién del dmbito situacional descrito en el tipo legal y el
ordenamiento juridico, sino ineludiblemente la afeccién al bien
juridico (su lesién o puesta en peligro), esto es, ¢l desvalor de
resultado, sin perjuicio, ademads, de la consideracién desvalorativa
de la no existencia de causas de justificacidn.
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1.3 LA CLASIFICACION DE LOS DELITOS CULPOSOS

Las clasificaciones importantes del delito culposo surgen desde las
siguientes perspectivas: clase de comportamiento, representacion
del resultado y actitud frente a éste.

Desde el primer punto de vista, los delitos culposos pueden
ser de accién u omisidn, ello aparece por lo demas expresamente
sefialado de modo general en el articulo 2 del C.P. y repetido en
forma especifica en el articulo 492 del mismo cuerpo legal.

En cuanto al segundo criterio, en los delitos ya sea de accién u
omision culposa ¢l sujeto activo u omitente puede haberse o no
representado el resultado, esto ¢s, la afeccion al bien juridico, y es
por eso que se habla de delitos culposos con representacién (o de
culpa consciente) o sin representacién (o de culpa inconsciente).
Esta clasificacién va a tener importancia para la determinacién de
los elementos tipicos del delito culposo, especificamente respecto
de la falta del cuidado objetivo en el dmbito de relacidn, es decir,
la culpa.

Ahora bien, dentro de los delitos culposos con representacién
o de culpa consciente, el sujeto puede adoptar dos actitudes sub-
jetivas diferentes, esto es, confiar en que el resultado no se produ-
cird, lo que comiinmente se conoce como culpa consciente, o
bien, tener la actitud de contar con ese resultado o decidirse por
ese comportamiento que implica ese resultado, es lo que se llama
tradicionalmente por la doctrina dolo eventual.

2. LA TIPICIDAD EN EL DELITO DE ACCION CULPOSO

2.1 ASPECTOS GENERALES, PROPIOS A TODO DELITO, PREDICARLES
RESPECTO DEL DELITO CULPOSO

El tipo legal constituye una seleccidn abstracta, con lo cual ya hay
una valoracién, de un dmbito situacional determinado. Compren-
de una situacién, es decir, una interaccién entre personas dentro
de un conjuntoe de circunstancias facticas y personales determina-
das.

La tipicidad, por su parte, es un proceso de atribucién y, por tanto,
valorative, de un ambito de situacién dado en la realidad al tipo
legal, esto es, a esa seleccién abstracta de un dmbito situacional
determinado. Luego tanto el tipo legal, producto del legislador, y
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la tipicidad, producto del juez, son procesos valorativos, son
construcciones, el delito es en su base un juego de valoraciones,
de criterios politico-criminales (adecuados a los principios,
organizacion y fines del sistema).

En el tipo legal culposo se pueden dar tanto clementos
puramente descriptivos, esto es, que para su aprehensién baste
con un conccimiento sensorial, como también elementos
normativos, es decir, que requieren de un conocimiento que
implica elementos valorativos, en especial de cardcter juridico,
como es el caso en que el sujeto activo es un funcionario piblico
o cuando el objeto material es una sentencia. No basta, o es
indiferente llegado el caso, por tanto, respecto de estos tiltimos
un simple conocimiento sensorial, y necesariamente se ha de
recurrir a la valoracién que hace una norma respecto a lo que se
entiende por funcionario piiblico o sentencia (asi en el tipo legal
culposo de malversacién o en el de prevaricacién).

Por otra parte, en el tipo legal habrd un sujeto {activo u
omitente y pasivo), comportamiento (activo u omisivo), objeto
material y también pueden aparecer modos de comision.

2.1.1 Los sujetos en el delito culposo

En cuanto a los sujetos, la mayoria de los tipos legales, y en espe-
cial en cuanto a su aplicacion procesal practica, seran de sujeto
activo innominado, esto es, cualquiera puede ser sujeto activo, de
ahi por ¢jemplo la expresion “el que” del articulo 490 del C.P. Sin
embargo, también se dan delitos de sujeto nominado o llamados
delitos especiales, ya sea propios, en los cuales la cualificacién del
sujeto activo fundamenta el injusto, como también impropios, en
los cuales la cualificacién del sujeto activo sélo sirve para agravar o
atenuar el injusto. Ejemplo caracteristico del primero es el caso
de la prevaricacién culposa del articulo 224 del Cédigo Penal, que
tiene como sujeto activo a “Los miembros de los tribunales de
justicia colegiados o unipersonales y los funcionarios que desem-
peftan el ministerio pablico...”, de moedo que dicho tipo legal
Unicamente puede Hevarse a cabo por sujeto activo con la cualifi-
cacion sefialada, de otro modo no es posible su comisién.

Mis dificil es encontrar en nuestro Cédigo Penal un ejemplo
del segundo caso, salvo para aquellos que estimen que es posible
el parricidio culposo, dado que en tal situacién la cualificacién
del sujeto activo s6lo agrava el injusto; pero en nuestra opinién el
parricidio requiere dolo.
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Un problema especialmente debatido hoy en la doctrina es si
las personas juridicas pueden ser sujeto activo de delito.!¥ La
doctrina dominante tradicionalmente ha rechazado esta
posibilidad, esto es, sélo las personas naturales pueden ser sujeto
activo de delito y, por tanto, de cuasidelito. Sin embargo, en el
{iltimo tiempo, especialmente en el dmbito del derecho penal
econémico y del derecho internacional penal, se ha puesto en
cucstionamiento esta aseveracién. Dada la importancia que han
adquirido las personas juridicas en el mundo moderno, en que se
puede decir que las sociedades o empresas permanecen, mientras
las personas pasan, resulta que ya sea por su estructura de
organizacién o por su forma de funcionamiento y toma de
decisiones, las personas juridicas facilitan directamente de modo
determinante la realizacién de hechos delictivos. De ahi que hoy
se contemplen variadas sanciones penales contra ellas, lo cual
entonces exige una fundamentacién y por consiguiente Ja
correspondiente teoria del delito y de la responsabilidad. No hay
duda que ello todavia no esta suficientemente perfeccionado, pero
es evidente que no se puede negar la coactuacién o coparticipacin
—junto a la persona natural- de las personas juridicas en ¢l delito,
conforme a los planteamientos ya enunciados. Es decir, no como
un problema de sujeto activo propiamente tal, pues ¢llo requeriria
la configuracién de nuevos tipos legales, pues los actuales estan
configurados desde una persona natural, sino de participacién. ¥
de ahi que hoy, con razén, en la actividad doctrinal y legislativa
reciente (asi, por ejemplo, en el articulo 121-2 del nuevo Codigo
Penal francés) se tiende a establecer la institucién de la coactuacién
o coparticipacion de las personas juridicas.

Ahora bien, en los cuasidelitos también aparece indudable la

_posibilidad de coactuacién, junto a la persona natural, de las
personas juridicas en virtud de estructura organica, o bien, por su
forma de funcionamiento o toma de decisiones. De modo entonces
que, en un futuro préximo, deberian establecerse sanciones penales
para ellas, mas alld de la responsabilidad civil que les pueda
corresponder en un hecho culposo como terceros civilmente
responsables. Mds aiin, en el caso de los delitos culposos,
especialmente cuando la persona natural actda dentro de una

19 Sobre la discusién del tema véase en general BARBERO SANTOS, Marino: “;Res-
ponsabilidad penal de la empresa?, en Estudios de Derecho Penal Econdmico, Universidad
Castilla-La Mancha, 1994, pp. 25 ss.; también confréntense los diferentes articulos sobre la
materia en Baustcine des europiischen Wirtschaftsstrafrechts, Madrid-Symposium fiir Klans
Tiedemann, Garl Heymanns, Kdln-Berlin - Bonn - Miinchen 1994, pp. 265 ss.
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persona juridica compleja, puede resultar sumamente dificil la
comprobacién delictiva de ]a persona natural, y en cambio puede
aparecer muy clara la responsabilidad de la persona juridica. De
ahi entonces que urge una teoria del delito y de la responsabilidad
de las personas juridicas, con el objeto no sélo de formular, en el
futuro, la coactuacién conjunta con una persona natural, sino,
segin el caso, aun la exclusiva actuacién de la persona juridica,
partiendo del- hecho de considerarla sujeto activo de delito.

Pero, mis alld de esta problemadtica, si que es una cuestién a
analizar, conforme a lo que hoy existe doctrinal y legislativamen-
te, el hecho que un delito o cuasidelito se puede dar dentro del
campo de actividad de una persona juridica, y como ésta no pue-
de ser sujeto activo de delito, resulta necesaria una solucion al
respecto. Por eso en la doctrina y legislacién comparada ha surgi-
do la institucién del actuar por otro?® conforme a la cual a la
persona natural que ha actuado en representacion de la persona
juridica se le traspasan las caracteristicas del tipo legal que estin
en la persona juridica y no en el representante, a fin de que
pueda atribuirse su actuar al tipo legal correspondiente.?' Dos
son, en general, las teorfas de fundamentacién mas utilizadas. La
dominante es precisamente la de la representacion, en ¢l sentido
que ¢l representante asume todas las calidades del representado y
por eso se le traspasan aquellas tipicas en este caso; la otra es la de
la funcién, que mira a la efectiva funcién que desempenan las
personas al interior de la persona juridica, pero que puede ser
demasiado amplia y afectar el principio garantista de taxatividad
del Derecho Penal, por eso no ha resultado predominante.

Ahora bien, en nuestra legislacién no es en el Cédigo Penal
donde se ha considerado el problema, sino en el Codigo de

20 Sobre ¢l tema véase la muy completa obra de GRACIA MARTIN, Luis: Actuar en
bugar de otro en Derecho Panal. 1. Teoria General, Publicaciones Universidad de Zaragoza,
Zaragoza, 1985,

21 Fn efecto, en un delito tributario, por ejemplo, la deudora cs la persona juridica, y
¢l gerente que ha actuado, €l personalmente ha pagado todos los impuestos, con lo cual
entonces no podria perseguirse el delito de fraude tributario, ya que la persona juridica no
puede ser sujeto activo de delito y tampoco contra ¢l gerente, pues €l no es el deundor
wributario correspondiente. De ahi entonces que conforme a la institucidn del actuar por
otro, se traspasa al gerente la calidad de deudor de la persona juridica, con lo cual se
puede configurar el tipo legal de frande tributario y perseguir la responsabilidad penal. En
el articulo 15 bis del C.P. espaficl, por ejemplo, sin entrar a la discusién critica que ha
habido sobre el mismo, se ha consagrado legislativamente esta institucion: “El que actuare
como directivo u érgano de una persona juridica o en representacin legal o voluntaria de
la misma, respondera personalmente, aunque no concurran en €l y si en la entidad en
cuyo nombre obrare, las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura
de delito requiere para poder ser sujeto activo del mismo™.
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Procedimiento Penal, en el articulo 39 inciso segundo: “La
responsabilidad penal sélo puede hacerse efectiva en las personas
naturales. Por las personas juridicas responden los que hayan
intervenido en el acto punible, sin perjuicio de la responsabilidad
civil que afecte a la corporacién en cuyo nombre hubieren obrado”.

Como ya sefialdbamos en materia de delitos culposos, cada vez
mis, puede ser sumamente frecuente (empresas de construccién,
empresas de trasporte, empresas de elaboracién de medicamentos,
etc.) que la actividad culposa desarrollada sea dentro del dmbito de
una persona juridica, con lo cual entonces esta disposicion tiene
mucha trascendencia. El elemenio esencial es que la persona natural haya
intervenido en el aclo punible, luego no necesariamente ha de ser el
representante legal o el gerente de la persona juridica, sino el que
actlia efectivamente por la persona juridica interviniendo en el hecho
concreto. En otras palabras, se precisarian dos requisitos.

En primer lugar, la intervencién en el acto punible, lo que no es
sino una consecuencia del planteamiento general de quién es sujeto
activo, esto es, €l que realiza el comportamiento del tipo legal. De
este modo se evita con este primer requisito un posible vaciamiento
del tipo legal, en el sentido que no cualquiera puede ser considerado
sujeto activo. Pero hay muchos tipos legales que exigen una posicién
especial del sujeto activo. Asi, por ejemplo, en el caso del delito
tributario, es necesario que se trate de un deudor tributario. Luego,
por mucho que haya un acto de intervencién en el hecho punible, si
no es el deudor tributario, no podria plantearse el correspondiente
delito conforme al tipo legal.

Tenemos entonces que recurrir al segundo requisito, es decir,
en qué calidad se interviene en el hecho punible. De modo
entonces que para fundamentar esa calidad hay que recurrir o a
la teorfa de la representacién, o bien, de la funcién. Como ya
hemos sefialado, desde una perspectiva garantista nos parece mas
adecuada la teorfa de la representacién. Pero habria que entender
esta teoria de la representacién no en un sentido civilista, sino
penal, es decir, lo que interesa es determinar conforme a la
estructura orgénica y funcional de la persona juridica si en e¢se
acto preciso la persona natural actuaba por ella. No seria por tanto
necesario un acto expreso de representacion, bastaria que ello surgiera a
partir de la estructura orgdnica y funcional de la empresa. En definitiva
y en forma general, ya que en cualquier caso habrd que determinar
en qué calidad intervino la persona, pues de otro modo su
intervencién no podria afectar a la persona juridica, dos son los
requisitos que surgen del articulo 39 del Cédigo de Procedimiento
Penal: 1) intervencién en el acto punible (“los que hayan
intervenido en el acto punible”), y 2) la relacién de representacion
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en ese acto preciso de la persona juridica conforme a su estructura
organica y functonal (“Por las personas juridicas responden”).

Luego, se puede afirmar que el articulo 39 del Cédigo de
Procedimiento Penal se aparta tanto de la teoria de la
representaciéon como de la funcién, y en cierto modo se podria
decir que surge una teoria superadora de ambas, lo teoric de la
intervencion. Es decir, es necesario que de-cualquier modo la persona
natural esté dentro de la estructura organica o funcional de la
empresa e intervenga en el hecho delictivo; sélo dadas esas
condiciones se puede plantear que es sujeto activo del
correspondiente delito. Luego, es Gnicamente el hecho de integrar
de cualquier modo esa estructura organica o funcional de la persona
juridica, lo que permite traspasar cualquier calidad especial que
tenga esa persona juridica, indispensable para la configuracion
del tipo legal, a la persona natural.

2.1.2 El comportamiento en el delito culposo

Como hemos sefialado, no existe una culpa en si punible, sino
que lo que existe es el delito culposo, lo que implica una
descripcion exacta del comportamiento punible en razén de Ia
culpa; asi, por ejemplo, en el caso de la prevaricacién culposa del
articulo 224, “dictay” sentencia manifiestamente injusta.

Ahora bien, como hemos dicho, nuestro sistema no es
totalmente de numerus clausus, sino mixto, y por tanto contiene
ndmero abierto respecto de los delitos contra las personas, el
comportamiento aparece en el tipo legal de referencia, es decir,
en estos casos los tipos legales culposos son siempre una ley
incompleta. Asi, por ejemplo, el comportamiento en relacién al
articulo 490 del Cédigo Penal serd en general el de maitar o bien
de herir, golpear o maliratar, es decir, hay que recurrir al tipo legal
de los articulos 491 inciso segundo, o bien, 397 del Cédigo Penal.
Sin embargo, hay que sefialar que en cuanio a las lesiones, dada la
existencia del articulo 399 del Cédigo Penal referente a las lesiones
menos graves, que simplemente requiere de la lesién, es decir, de
la afeccién a la salud de la persona, ello implica que el
comportamiento no queda restringido a herir, golpear o
maltratar,?? sino que puede ser cualquiera, sea de accién u omisién,
material o intelectual, apto para producir la lesién. Mas ann, el

22 Por tados ver POLITOFF, GRISOLIA, BUSTQS, Derecho Penal Chileno. Parte Especial,
2da. edicidn 1998, Editorial Juridica de Chile, p. 226.
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Procedimiento Penal, en el articulo 39 inciso segundo: “La
responsabilidad penal sélo puede hacerse efectiva en las personas
naturales. Por las personas juridicas responden los que hayan
intervenido en el acto punible, sin perjuicio de la responsabilidad
civil que afecte a la corporacién en cuyo nombre hubieren obrado”.

Como yva senaldbamos en materia de delitos culposos, cada vez
mis, puede ser sumamente frecuente (empresas de construccidn,
empresas de trasporte, empresas de elaboracion de medicamentos,
etc.) que la actividad culposa desarrollada sea dentro del dambito de
una persona juridica, con lo cual entonces esta disposicion tiene
mucha trascendencia. El elemento esencial es que la persona natural haya
intervenido en el acto punible, luego no necesariamente ha de ser el
representante legal o el gerente de la persona juridica, sino el que
acttia efectivamente por la persona juridica interviniendo en el hecho
concreto. En otras palabras, se precisarian dos requisitos.

En primer lugar, la intervencién en el acto punible, lo que no es
sino una consecuencia del planteamiento general de quién es sujeto
activo, esto es, el que realiza ¢l comportamiento del tipo legal. De
este modo se evita con este primer requisito un posible vaciamiento
del tipo legal, en el sentido que no cualquiera puede ser considerado
sujeto activo. Pero hay muchos tipos legales que exigen una posicién
especial del sujeto activo. Asi, por ejemplo, en el caso del delito
tributario, es necesario que se trate de un deudor tributario. Luego,
por mucho que haya un acto de intervencién en el hecho punible, si
no es el deudor tributario, no podria plantearse el correspondiente
delito conforme al tipo legal.

Tenemos entonces que recurrir al segundo requisito, es decir,
en qué calidad se intervicne en el hecho punible. De modo
entonces que para fundamentar esa calidad hay que recurrir o a
la teorfa de la representacién, o bien, de la funcién. Como ya
hemos senalado, desde una perspectiva garantista nos parece mas
adecuada la teoria de la representacién. Pero habria que entender
esta teoria de la representacién no en un sentido civilista, sino
penal, es decir, lo que interesa es determinar conforme a la
estructura orginica y funcional de la persona juridica si en ese
acto preciso la persona natural actuaba por ella. No seria por tanto
necesario un acto expreso de representacion, bastaria que ello surgiera a
partir de la estructura orgdnica y funcional de la empresa. En definitiva
y en forma general, ya que en cualquier caso habrd que determinar
en qué calidad intervino la persona, pues de otro modo su
intervencién no podria afectar a la persona juridica, dos son los
requisitos que surgen del articulo 39 del Cédigo de Procedimiento
Penal: 1) intervencién en el acto punible (“los que hayan
intervenido en el acto punible”), y 2) la relacién de representacién
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en ese acto preciso de la persona juridica conforme a su estructura
organica y funcional (“Por las personas juridicas responden”).

Luego, se puede afirmar que el articulo 39 del Cédigo de
Procedimiento Penal se aparta tanto de la teoria de la
representacién como de la funcién, y en cierto modo se podria
decir que surge una teoria superadora de ambas, la teoria de la
intervencion. Es decir, es necesario que de-cualquier modo la persona
natural esté dentro de la estructura orgdnica o funcional de la
empresa e intervenga en el hecho delictivo; s6lo dadas esas
condiciones se puede plantear que es sujeto activo del
correspondiente delito. Luego, es Gnicamente el hecho de infegrar
de cualguier modo esa estructura orginica o funcional de la persona
juridica, lo que permite traspasar cualquier calidad especial que
tenga esa persona juridica, indispensable para la configuracién
del tipo legal, a la persona natural.

2.1.2 El comportamiento en el delito culposo

Como hemos senalado, no existe una culpa en si punible, sino
que lo que existe es el delito culposo, lo que implica una
descripcién exacta del comportamiento punible en razén de la
culpa; asi, por ejemplo, en el caso de la prevaricacién culposa del
articulo 224, “dictar” sentencia manifiestamente injusta.

Ahora bien, como hemos dicho, nuestro sistema no es
totalmente de numerus clausus, sino mixto, y por tanto contiene
nimero abierto respecto de los delitos contra las personas, el
comportamiento aparece en el tipo legal de referencia, es decir,
en estos casos los tipos legales culposos son siempre una ley
incompleta. Asi, por ¢jemplo, el comportamiento en relacion al
articulo 490 del Cédigo Penal serd en general el de matar o bien
de herir, golpear o maltratar, es decir, hay que recurrir al tipo legal
de los articulos 491 inciso segundo, o bien, 397 del Cédigo Penal.
Sin embargo, hay que sefialar que en cuanto a las lesiones, dada la
existencia del articulo 399 del Cédigo Penal referente a las lesiones
menos graves, que simplemente requiere de la lesion, es decir, de
la afeccién a la salud de la persona, ello implica que el
comportamiento no queda restringido a herir, golpear o
maltratar,?? sino que puede ser cualquiera, sea de accién u omisién,
material o intelectual, apto para producir la lesién. Mis adn, el

22 Por todos ver POLITOFF, GRISOLIA, BUSTQS, Derecho Penal Chileno. Parte Especial,
2da. edicién 1993, Editorial Juridica de Chile, p. 226.
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propio legislador en el articulo 492 del C.P. hace expresa mencion
a que el comportamiento tipico puede ser de accién u omision
(“ejecutare un hecho o incurriere en una omisién”).

2.1.3 Objeto material

El objeto material dependerd del tipo legal correspondiente, ya
sea especificamente determinado, o bien, por referencia. Asi, en
el caso de la prevaricacién culposa serd la materialidad de 1a sen-
tencia, y en las lesiones culposas, ¢l cuerpo de una persona.

2.1.4 Modalidades de comision

Ellas dependerin también del tipo legal correspondiente, ya sea
especificamente determinado, o bien, por referencia. En la
prevaricacién culposa se requiere como modalidad la calidad de
“manifiestamente injusta”; si ello no es asi, no se da el tipo legal
correspondiente. En las lesiones menos graves culposas del
articulo 399 del Cédigo Penal, debe tenerse en cuenta lo que reza
el articulo 494 N2 5, esto es, “la calidad de las personas y
circunstancias del hecho”; se trata en este caso de una cliausula
general sobre €l modo de comisién, en general no recomendable
desde una técnica legislativa que se atenga estrictamente al
principio de legalidad, pues se deja demasiado arbitrio al juez. De
ahi que en estos casos se aconseje acotar la cldusula general por lo
menos mediante ejemplos indicativos de la voluntad del legislador
y no dejar entonces todo entregado sélo al juez, sino tnicamente
la determinacién de casos semejantes.?

23 En la actualidad, conforme al articulo 1* de la ley de violencia intrafamiliar, en
cuanto ley especial, es evidente que todo hecho doloso de lesiones leves y menos graves ha
quedado incluido en el tipo legal que contempla esta disposicidn, que se configura tanto
en razén de la calidad de las persenas (determinado parentesco o convivencia) como de
las circunstancias del caso (hogar comiin, por ejemplo). Es decir, se ha quitado competen-
cia al juez del crimen, pasando 2 los jueces de letras en lo civil todo lo referente a lesiones
menos graves y leves en la materia especifica de violencia intrafamiliar. Sin embargo, un
punto en discusién es el referente a las lesiones menos graves culposas. Parece plausible
sostener que dado el hecho que la ley de violencia intrafamiliar es especial y ha extraido
toda esta materia del Cédige Penal, los hechos culposos de lesiones menos graves de
violencia intrafamiliar no son punibles. Desde un punto de vista politico-criminal, per lo
demas, aparece razonable, ya que ello implicaria afectar gravemente las relaciones familia-
res, que es justamente lo que la ley quieré evitar,
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Como ya hemos senalado, el fundamento del tipo legal culpo-
so no es la accién, sino el bien juridico; desde éste habrd que
determinar el contenido y los limites de cada tipo legal y por
tanto de la accion que interesa juridicamente.

Por otra parte, la causalidad, al igual que en cualquier otro
tipo legal, resulta indiferente, pues es un problema ajeno a la
cuestién juridico-penal, pues o es un tema de fe, como sucede con
el determinismo, o bien, un problema puramente de discusion
cientifica o ténica, pero que no dice relacién directa con el proceso
de atribucién de un dmbito sitnacional dado a un tipo legal, que es
de caricter valorativo. Asi aun cuando los peritos en su informe
no puedan establecer una relacién de causalidad (necesaria), como
por ejemplo en ¢l famoso caso de la talidomida (de aquel
medicamento para mujeres embarazadas, para evitar los vémitos,
que sin embargo por una faita acuciosa de control experimental
previo produjo tremendas deformaciones en los fetos, pero por
factores desconocidos mo en todos los casos y por tante ne se daba la
caracleristica relacion de necesariedad que implica lo causalidad), ello no
quiere decir en modo alguno que el juez esté imposibilitado de
atribuir ese ambito situacional a un tipo legal determinado
(discusién diferente es que en un caso asi no pudiese aplicarse el
tipo legal de lesiones graves culposas, por la exigencia de herir,
golpear o maltratar, y s6lo el de lesiones menos graves), sobre la
base de argumentos valorativos conforme a los elementos
probatorios existentes.

Por otra parte, aunque los peritos en su informe establezcan la
relacién de causalidad {necesaria}, por ejemplo en la muerte de
una persona a raiz de un accidente en el transito, ello no quiere
decir que el juez tenga que atribuir ese dmbito situacional a un
tipo legal, pues sobre la base de argumentos de carécter valorativo,
conforme a la prueba existente, puede llegar a una conclusién
negativa. Asi, por ejemplo, si resulta que el muerto era un suicida
que se arroj a las ruedas del coche del conductor imprudente.

En definitiva, la causalidad no es un elemento del tipo legal,
ni tampoco coherentemente es determinante para la comprobacién
de la tipicidad, sin perjuicio que pueda ser tomada en cuenta por
el juez como un simple elemento, como muchos otros, para su
valoracién.

Ahora bien, el elemento bédsico del tipo legal culposo serd
légicamente la culpa, que como ya hemos dicho es la falta del
cuidado objetivo exigido en el dmbito de relacion. Es, por tanto
condicién necesaria, pero no suficiente, la falta de cuidado (pues
no toda falta de cuidado da origen a un delito culposo, a la culpa
punible), a la cual entonces hay que agregar un elemento especifico
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normativo. Como hemos sefialado, ¢l riesgo es parte del actuar
humano, mal se podria prohibir el riesgo o mandar cuidado, pues
a su vez éste es parte también del actuar humano, precisamente
por los riesgos que conlleva. Por eso lo que interesa es que se
prohibe un determinado comportamiento (o se manda, si s un
delito de omisién), por ¢jemplo matar, en razén de que se exige,
conforme al cuidado que aplican Ias personas, que tome en relacion
a su comportamiento (conducir, manipular un arma, etc.)
determinadas precauciones para que no sea un comportamiento
de matar.2* Es decir, siempre habrd que recurrir a lo que las
normas (del sistema) requieren o exigen en un determinado
ambito situacional, pues no se trata una norma determinada, sino
la consideracién del conjunto del sistema normativo en relacién a
esa situacién. Por eso rechazdbamos anteriomente definir la culpa
como la contravencién al deber de cuidado.

2.2 EL ELEMENTO SUBJETIVO COMUN EN EL DELITO CULPOSO
(SEA DE CULPA SIN REPRESENTACION O CON REPRESENTACION)#®

A diferencia de la tipicidad del delito doloso, lo primero que se
ha de determinar en la tipicidad culposa es qué accién el sujeto
pretendia desarrollar o estaba llevando a cabo dentro de un
determinado dmbito de relacién. Ello implica entonces que el

24 En este sentido semejante, pero desde su posicién finalista, SCHONE, Wolfgang
{Fahrlassigkeit, Tatbestand und Strafgesetz, en Geddchinisschrift fiir Hilde Kaufmann, Walter
de Gruyter, Berlin-New York, 1986, p. 653): “El cuidado no estd mandado, sino que el
cuidade manda que se omitan determinadas acciones finales y se lleven a cabo otras™.

25 ¥] aspecto subjetivo en el delito culposo ha dado lugar a una larga discusion en la
doctrina, pues de alguna manera el hecho que la culpa se definiera inicialmente como la
falta del cuidado objetivo llevé a pensar que la tipicidad culposa era ajena a aspectos
subjetivos, Pero en el tiltimo tiempo es cada vez mds dominante la posicién que incluye un
aspecto subjetivo. Un autor que ha contribuido especialmente al tema ha sido un integrante
del finalismo, lo cual era ldgico y coherente; me refiero a STRUENSEE, Eberhard: Der
subjektive Tatbestand des fahrldssigen Delikts, en JZ 42, 1987, pp. 53 ss. (traduccidn por Joaquin
Cuello en ADP 1987, pp. 423 ss.); también véase: Oljekiive Zurechnung und Farhldssigheit, en
GA 1987, pp. 97 ss. Como &l senala, desde su perspectiva finalista: “También la accién
contraria al cuidado, trasladando una metifora de Welzel, no es ‘clega’, sino ‘vidente'
{ Objektive Zurechnaing, ob. cit., p. 100). Ya Jiirgen Weidemann (Die finale Handlungslere und
das farldssige Delikt, en GA 1984, pp. 408 ss.) sefialaba: “También en el ambito del hecho
culposo s61o es punible la actividad al objetivo dirigida finalmente, pero no el mero suceso
causal” (p. 425). Al respecto, véase la polémica entre HERZBERG, Rolf Dietrich (Die
Sorgfaltswidrigheit im Aufbau der fahrlissigen und der vorsitzlichen Straftat, pp. 536 ss.) y
STRUENSEE (" Objektives” Risiko und subjektiver Tatbestand, pp. 541 ss.), ambos articulos en

JZ11/1987.

Aheora bien, esta posicién ha tenido amplia difusion. Asi, en Espana ha sido
ampliamente acogida por José Luis Serrano Gonzilez de Mutillo (Tzoria del delito imprudente.
Ductrina general y regulacion legel, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991), y asf sefiala que atin
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juez tome en cuenta tanto las caracteristicas del sujeto activo, las
circunstancias situacionales concretas y el comportamiento
conforme a tales antecedentes. Asi, por gjemplo, no es lo mismo
que se trate de una accién de cambiar la rueda de un coche en la
carretera, que la accién de conducirlo o de empujarlo. Por eso es
importante la determinacién de la accién.

De alguna manera la jurisprudencia hace alusidén a este elemento subjetivo,
asi la Corte de Apelaciones de Concepcién sefala: “Para que haya culpa se
requiere una accién u omisién consciente y voluntaria realizada sin intencién...”
(s. 7.11.1985).

E igualmente no es lo mismo que se trate de una carretera
principal de mucho trafico, que un camino secundario de poco

“en la imprudencia inconsciente ha de exigirse, para poder fundamentar la responsabilidad,
cierto grado de conocimiento sobre los factores de riesgo de la situacidn...” (p. 218). En el
mismo sentido, Joaquin Cuello Contreras (Culpabilidad ¢ imprudencia, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1990). De algiin modo también, Mirentxu Corcoy Bidasole (E! delito imprudente.
Criterios de imputacién del resultado, PPU, Barcelona, 1989}, pero en general sobre la base de
la antigua teorfa cansalista de la culpabilidad del deber subjetivo de cuidado (pp. 225 ss.),
que partia de Ia necesaria relacién psicoldgica entre el hecho y su autor; en cambio hoy el
problema surge en relacién a lu estructura de los tipos legales, sobre la base de la afeccién
a un bien juridico como fundamento de ella.

En nuestro pais ya la doctrina ha empezado a reconocer la existencia de este elemento
subjetivo. Asi con razén GARRIDO MONTT, Mario {Nociones Jundamentales de la teoria del
delito. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992, p. 165), habla del tipo subjetivo en el
delito culposo.

Pero este planteamiento subjetivo, que de alglin modo ha sido destacado sobre todo
por los finalistas, ha sido llevado también consecuente y coherentemente al extremo, en la
medida que se desconoce la funcién dogmatica del bien juridico. Asi, ya Diethart Zielinski
(Handlungs— und Erfolgsunwert, Duncker & Humblot, Berlin, 1973, p. 152 ss. Hay
traduccién al castellano de¢ SANGINETTI, Marcelo: Teoria del delito y disvalor de accidn,
Hammurabi, Buenos Aires, 1991}; partiendo de este momento subjetive en la culpa, llegaba
a plantear, paraddjicamente, al igual que algunos causalistas naturalistas consccuentes
(véase BUSTOS RAMIREZ, Juan: Guipa y Finalidad, ob. cit.), que la culpa consciente o con
representacién era un delito doloso de puesta en peligro: “El dolo de puesta en peligro y el
momento intelectual de la culpa consciente son idénticos. Esto implica la conclusién que
¢l delito doloso de puesta en peligro y el delito con culpa consciente son idénticos”
{pp. 158/159).

En la actualidad, Giinther Jakobs (Strafrecht. Allgemeiner Teil, 24 edic., Walter de
Gruyter, Berlin-New York, 1991, pp. 313 ss.) convierte la culpa en un aspecto totalmente
subjetivo del tipo sobre la base de la culpa individual (pp. 315 ss.): “Dolo como culpa son
formas de evitabilidad; ambos determinados a través de la reconocibilidad de la realizacién
tipica; en ¢l dolo la reconocibilidad se ha transformado en conocimiento, pero no en la
culpa. Si en el proceso no se puede probar conocimiento, pero en todo caso reconocibili-
dad, entonces hay que condenar por hecho culposo, pues la falta de conocimiento no es
una cuestién sustancial en la culpa, sino sélo una caracteristica delimitante” (p. 317). Es
decir, Jakobs se esfuerza desde su punto finalista de lograr un concepto comiin para dolo y
culpa v de ahi que necesariamente 2 ambos los coloque en un mismo plano subjetivo y
niegue todo elemento objetivo en la culpa, con lo cual paraddjicamente se aparta del
pensamiento originaric de Welzel en el sentido que el delito culposo presenta una estrue-
tura diferente al delito doloso.
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trifico. Es por eso que también es importante determinar el dmbito
mismo fictico en que se lleva a cabo la accién.

En suma el elemento subjetivo estd referido a una accién
concreta y no abstracta. De ahi que también sea necesario precisar
el sujeto actuante, esto es, sus caracteristicas especificas, lo cual es
determinante para precisar posteriormente la falta de cuidado
exigido, pues no serd lo mismo si se trata de un sujeto con
conocimientos especiales o que tiene un minus para actuar en un

, determinado dmbito de relacién.
Ahora bien, el punto_de mayor discusion_para_plantear la falta de..

cutdado exigido en el dmbito de relaczon se Tef ere al sujeto actuante, esto
es,_si el punto de partida es. uno. de cardcter generahzador 0
individualizador. Si se acoge el segundo, pareciera que nos

“~internamos ya e¢n los problemas del sujeto responsable. Pero si

acogemos el primero, resultaria que no lograriamos aprehender
casos en los cuales el sujeto posee conocimientos especiales.
Pareciera que el problema estd mas alld de una u otra perspectiva,
pues por la naturaleza de t1po legal, lo que es necesario determinar
esun Ambito situacional preciso, es decir, no hay que “confundir el
tipo legal como un concepto abstracto con su referencia sustancial,
que serd siempre concreta. Luego, resulta que en el tipo culposo
ello obliga inevitablemente a considerar una situacién especifica,
que pasa naturalmente por la espec1ﬁc1dad del sujeto actuante. Lo
otro seria un desconocimiento de Ia realidad y la construccién de
una tipicidad imaginaria o metaférica.

De ahi entonces que es el concepto de tipicidad y de tipo
legal, que ciertamente es comun al dolo y ia culpa, el que obliga a
considerar al sujeto activo concreto y no una abstraccién. Es por
eso que la controversia entre una posicién individualizadora o
generalizadora carece de sentido, pues serfa partir de un sujeto
actuante irreal.

De ahi que si el sujeto_actuante no_tiene las aptitudes para
participar en un dmbito de relacién determinado (por ¢jemplo, se
trata de una persona que tiene problemas en las piernas y por
tanto le es imposible conducir un coche), se le exige excluirse de
ofra_manera (por ejcmplo, se construya o se haga construir un
coche adecuado a su problema o lo salve mediante elementos
mecanicos o electrénicos)

Por otra parte, si el sujeto actuante tiene conocimientos
especiales, es evidente que seria_absurdo que ellos no fuesen
considerados, pues ellos pertenecen al ambito de relacién en que
el sujeto actiia. Precisamente la situacién tipica estid determinada
en el delito culposo por un dmbito de relacién especifico, de modo que si

T?‘-ﬂ'.‘:‘
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se posee especiales facultades para actuar en ese ambito, sevia un
contrasentido su no consideracion.®® En suma, no se trata de averiguar
caracteristicas estrictamente personales del sujeto (inteligencia,
moralidad, etc.), sino de establecer cudles son las aptitudes de ese
sujeto para participar en un dmbito de relacién determinado. A
quien no tiene las aptitudes para participar se le exige no hacerlo
(salvo que las supla de otra manera), y a quien tiene aptitudes
superiores se le exige aplicarlas.

Pero entonces lo que es importante destacar es que_en el
delito culposo hay ciertamente elementos subjetivos y que necesa-
riamente enfonces ello implica - tamblen la_existencia_de un

determinado conocimiento. bn ese sentido resulta 1nelud1ble el cona—“
cimiento de la accién que

desawolla ‘y_‘los‘nesgos que ella implica, pues
de otra manera ¢l acont ¢imiento careceria de significacion j _]url-
dlco-penal ya que si se parte desde el bien juridico y como éste
implica siempre una determinada relacién social, necesariamente
la participacién en una relacion social requiere un determinado
conocimiento. Esta es otra razén que confirma la necesidad de
tener en cuenta los conocimientos especiales del sujeto actuante
y, por otra parte, sus especificas particularidades.

26 Sobre este punto, como se ha dicho, ha habide una gran discusién en la dortrina,
pero mas alld de que se acepte o no un elemento subjetivo en el delito culposo, pues Ia
tendencia, aun entre aquellos que no estin de acuere en tal elemento subjetivo, es considerar
a la persona concreta con sus conocimientos especificos. Es asf come Claus Roxin (Strafrechs.
Allegemeiner Teil, C, H Beck, Miinchen, 1992) sefala: “Los argumentos que se traen en
contra de una individualizacion de las capacidades de cuidado son completamente débiles”
(p. 694), y da un ejemplo muy ilustrativo, haciende un andlogo con la omisién: “Un
campedn de natacién que labora como salvavidas y que puede nadar el doble de répido
que sus colegas, no puede dejar ahogarse a una persona en razén de mantener el tipo de
los otros” {p. 693).

Enrique Cury, a pesar de compartir el planteamiento finalista y, por tanto,
consecuentemente debiera acentuar el aspecto subjetive por lo menos respecto al sujeto
actuante, tiene una posicién contraria; “De modo que sélo cuentan las particularidades del
hecho, no las del sujeto... Entre dos médicos ne pueden hacerse distinciones cualitativas o
cuantitativas, pues esto significa individualizar” (Derecho Penal, Parte General, t. 1, 22 edic.,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1988, p. 285).

En cambio, Mario Garrido Montt (ob. cit., pp. 166 s.}, con mucha claridad sefala que
hay que tomar en cuenta los conocimientos especiales del S‘u_]EtO “apreciando las
circunstancias concretas y los conocimientos especiales def sujeto...” (p. 167). Sin embargo,
excluye la consideracién de la destreza de 1a persona, y ésta también es parte de la sitnacién
concreta, pues no es lo mismo la destreza de Guillermo Tell que la de un ciudadano
cualquiera o la de un gran corredor de autos respecto de un conductor determinado, de
modo que al valorar la situacién en que actiia Guillermo Tell o el gran corredor de autos,
hay que tomar en cuenta su destreza més alld de sus conocimientos especiales, ¢ igualmente
respecto del que actila y no tiene esa destreza especial. Y esto més alld del conocimiento,
pues ciertamente un mecénico o preparador de autos puede tener més conocimientos que
un gran corredor, pero sin embargo no su destreza y no podria llevar a caba una maniobra
como aquél.

T

f S



42 JUAN BUSTOS RAMIREZ

La existencia de un aspecto subjetivo en el delito culposo aparece como
una concrecion bdsica de cardcter garantista, esto es, resulta ineludible ¢
indispensable para un Derecho Penal moderno que por lo menos el sujeto
conozca que estd Hevando a cabo una actividad de alto riesgo y que por eso
se le exige un determinado cuidado; en caso contrario sevia pura
responsabilidad objetiva o se dejaria la sancién al arbitrio de las meras
exigencias de cuidado del legislador.

Dado que, como hemos sefialado anteriormente, el delito cul-
poso se puede clasificar segin haya o no representacion del resul-
tado y ello evidentemente influye en los elementos especificos de
la tipicidad del delito culposo, parece adecuado distinguir para
estos efectos entre estas dos clases de delitos culposos.

2.3 ELEMENTOS ESPECIFICOS DE LA TIPICIDAD DEL DELITO CULPOSO
DE ACCION CON CULPA INCONSCIENTE O SIN REPRESENTACION:
LA FALTA DEL CUIDADO EXIGIDO EN EL AMBITO DE RELACGION,

ESTO ES, LA CULPA

Es obvio, al igual que en el delito doloso, que lo que en definitiva
caracteriza al delito culposo es justamente la culpa, de ahi que
este elemento resulte imprescindible dentro de la tipicidad del
delito de accién culposo.

Una vez determinada en la forma sefialada la accién en
referencia, esto es, 1a accién que nos va a permitir su atribucién a
un tipo legal determinado, por ejemplo en el caso del tipo legal
de homicidio por imprudencia temeraria (articulo 390 N°2 en
relacién al articulo 490), que esa accién de conducir ¢ de reparar
la rueda por una persona en un camino secundario de poco trafico
ha sido la forma o medio por la cual se ha dado muerte a otra
persona, es necesario ademds determinar la culpa, esto es, la falta
del cuidado exigido en el ambito de relacién.

Ahora bien, los elementos especificos para determinar la falta

del _cuidado exigido por parte del sujeto actuante son los
signientes:?’?

27 En la doctrina nacional ya los autores han hecho alusién a estos elementos de la
tipicidad del delito culposo, véase GARRIDO MONTT (ob, cit., pp. 168 s.).
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2.3.1 Elemento objetivo-normativo intelectual

Este elemento implica determinar qué riesgos o peligros. debieron
ser_previsibles ™%, para la persona conforme a la:accion. desarrollada
de_ag ticas y personales. Luego

ierdo_a_las circunstancias £
partiendo de la persona concreta en las circunstancias concretas y

28 El elementg, de previsibilidad aparece hoy discutido en la doctrina comparada,
desde diferentes posiciones. Asi, por ejemplo, Roxin gstima que “para la constatacidn del
cumnplimiento de un tipe culposo no es necesario acudir méds alld de la teorfa de la
imputacién objetiva” (Politica Criminal y estructura del delito, ob. cit., p. 93), pues lo que.se.
producicia simplemente cuando no hay previsihilidad es arusencia. de realizacién. del peligro, lo
que es una cuestién a resolver conforme a los criterios de imputacién objetiva. Pero tal
planteamiento de Roxin es coherente en cierto modo con su posicién que lo tinico que
interesa es el desvalor de resultado, la afeccién al bien juridico, y no el aspecto de desvalor
de acto, lo referente a la realizacién de un comportamiento. Es por eso que cuestiona la
previsibilidad, en cuanto &sta serfa una caracteristica propia al comporiamiento del sujeto,
sobre una base negativa, esto es, que no hay culpa cuando ¢l hecho no era previsible y no
era previsible cuando habia awsencia de realizacitn del peligro. Pero el problema es otro, en
primer término, es decir, cudndo hay culpa, y evidentemente si ei hecho era previsible, ya
hay un antecedente importante al respecto. En otros términos, lo primero que hay que
determinar es el problema de los comportamientos altamente peligrosos dentro del sistema
de relaciones, pues el peligro es algo propio al comportamiento y de ahi que si ello era
previsible resulte ya un antecedente importante para la culpa y de ahi también que aun
antes de determinar la ausencia de realizacicn del peligro, sea importante establecer si habia o
no previsibilidad, pues entonces ya no tiene sentido seguir adelante en ¢l andlisis, pues
falta un supuesto bidsico del delito culposo, que es propio al comportamiento y no al
resultado producide {afeccién al bien juridico). Asi, en el gjemplo que Roxin presenta del
lesionado que no muere a consecuencia del accidente, sino en el incendio del hospital, no
hay duda que el bien juridico ha sido afectado, pero lo bisico es que tal resultado no era
previsible, hay ausencia de realizacién del peligro, precisamente por un anilisis anterior,
porque cambia la situacién si el conductor imprudente, a pesar de que estd consciente que
se ha declarado incendio en ese hospital, ]o lleva alli y no a otro. En otras palabras, ¢l
anilisis del comportamiento del sujeto, del desvalor de acto, es ineludible y previo al del
resultado, de la afeccién del bien juridico. .

Pero no sélo desde la perspectiva de Roxin de la imputacién objetiva ha habido una
revisién del requisito de previsibilidad, sino también desde una perspectiva més propia al
cansalismo, Asi TRIFFTERER, Otto (;Die “objektive Vorraussehbarkeit” (des Erfolges und
des Eausalverlaufs) —unverzichtbares Element im Begriff deer Farhlassigkeit oder allgemeiner
Verbrechenselement aller Erfolgsdelikte?, en Festschrift fiir Paul Bockelman, Miinchen, 1979,
pp. 381 ss.), para quien “La previsibilidad objetiva como caracteristica comtin del delito
doloso y culposo hay que clasificarlo como el concepto superior del delito de resultado”
(p. 221). De este modo nuevamente la previsibilidad objetiva, aunque realzada, pierde su
importancia como caracteristica del delito culposo. Pero este planteamiento més tefido de
causalismo parte de un determinado concepto de resultado, como resultado magerial,
cuando lo que interesa es el resultado como afeccién al bien juridico y en ese sentido tode
delito es de resultado, luego en todo caso su planteamiento deberia referirse a todo delito,
pero ello no serfa coherente con su posicién causalista. Ahora bien, como hemeos sefialado,
la previsibilidad objetiva es un problema anterior a la discusién del resultado, estd referido
al comportamiento del sujeto, a la peligrosidad objetiva de los peligros que implica y eso
tiene sentido analizarlo en un delito culposo y no en un delito deloso. Naturalmente para
Triffterer, que reduce el comportamiento a causalidad y por tanto a la producci6n de un
resultado material, cflo tiene que escapar a su consideracion.
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de su actuar determinado se exige por el ordenamiento una
previsibilidad precisa por parte del sujeto actuante en relacién a
un bien juridico protegido especifico.

Se trata por tanto de un elemento en que el acento estd en el
aspecto normativo, conforme a la regulacién que hace el sistema
juridico, por eso se trata de una previsibilidad debida o exigida y
no en relacién a la capacidad de respuesta del sujeto, que seria una
cuestion propia a la teorfa del sujeto responsable.

La Corte Suprema en s. 31.8.1953 revocé sentencia de segunda instancia
que castigaba por parricidio y condené séle por homicidio culposo, pues “El
informe de autopsia expresa que el crdneo tenfa paredes de grosor menor que
lo corriente. El hundimiento por el golpe se produjo en una zona que es fragil
por constitucién anatémica”. De ahf que segin el fallo, “el acto gjecutado por
el procesado retline todos los requisitos que constituyen la culpa, o lo que es Io
mismo, la imprudencia temeraria. Porque, en primer lugar, no previé el efecto,
que aqui fue la muerte de la persona protegida por el Derecho Penal; y en
seguida, porque pudo aquél preverlo si no hubiera sido negligente, descuidado
o imprudente”.2®

Tal_previsibilidad.como.elemento normativo necesariamente
ha_de determinarse conforme a la feoria de la adecuacion. Esto es,

conforme. a wn. juicio exante, es decir, en que el juez ha de |

colocarse al momento de realizacién. de la accidn segun lo que

surge desde la norma, por tanto desde la perspectiva de un
ciudadano medio conforme a esas circunstancias facticas y

_personales (pues no es lo mismo, como deciamos, que sea un

gran corredor de coches el que lleva a cabo la accién de conducir
que un ciudadano cualquiera.ao

29 Los hechos son los siguientes: “el reo se encontraba bebiendo en compahia de
Jorge, en el comedor de su casa, en ese momento llegd su mujer Maria a cambiar la
ampolleta por una mis chica, con ¢l propésito de colocar la que tenia el citade comedor
en un negocio que poseia ésta en un kiosco ubicado cerca de esa casa. Este cambio le
parecié mal al reo. Fue al referido kiosco y quebrd la ampolleta puesta ahi. Volvié al
comedor a seguir bebiendo con su companero. Mientras tanto, su mujer mandd a
Luisa, allegada a la casa, a comprar otra ampolleta. Maria, después, llegé al comedor y
se produjo entre ella y su marido un disgusto, alternando diversas palabras. La mujer le
dijo al maride que no lo queria, y esto lo repitié por tres veces. El marido, entonces,
con rabia y furia —segiin dice €l- le lanzé un vaso que dio en la sien derecha de su
cabeza. Empezé a emanar sangre de la herida y, llevada al Hospital Barros Luco, fallecié
a las tres horas después”.

En todo caso atin la previsibilidad de la muerte seria cuestionable, dadas las caracteristicas
anatomicas excepeionales de la victima.

30 En sentide semejante en Latinoamérica, VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando
(Derecho Penal, Parte General Temis, Bogotd, 1994): “debe partirse no sélo del cuidado que
hubiese puesto un hombre consciente y prudente en la misma situacién vivida por el
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Luego, asi situada el juez determinard qué riesgos o peligros
aparecian _como_adecuadoes al actuar_desarrollado, o, en otras
palabras, como normales y en consecuencia previsibles y_cuales
inadecuados o extraordinarios y, por tanto, imprevisibles,,

En la jurisprudencia hay casos en los cuales se ha llegado a exigir precisamente
lo imprevisible. Asi, la Corte de Apelaciones de Santiago en s. 22,10.1984, en
que el inculpado senala “cai en un hoyo existente en la pista de circulacion, lo
que me hizo perder el control del vehiculo y me desvié hacia Ia izquierda
invadiendo la pista de circulacién contraria”®, todo lo cual fue acreditado en el
proceso. Se estim$ que era inaceptable ese argumento en una ciudad donde es
habitual la formacién de estas fallas del pavimento, siendo de comtin ocurrencia,
concluyéndose que el procesado no tomd todas las precauciones que “la prudencia
ordinaria hace aconsejables, de manera de evitar cualquier obstdculo preexistente”.
Es decir, se parte del supuesto que en Santiago el conductor tiene que tomar
en cuenta que es una ciudad con hoyos y tiene que prever que se va a encontrar
con un hoyo y que puede por ello irse hacia la pista de circulacién contraria.
Tal razonamiento evidentemente lleva al absurdo. En cambio con razén la
Corte Marcial en s. 12.5.1955, en el caso en que el inculpado le propiné una
bofetada en €] mentdn a la victima, que le causé hemorragia, que finalmente le
produjo la muerte debido a la hemofilia de que padecia, y dado que aquél no
conocia que padecfa de tal enfermedad, sefiala que no queda acreditada la
culpa, pues no estd acreditada “su esencia... la previsibilidad™.

agente {criterio objetivo), sino ademds de las capacidades y conocimientos del autor en
concreto (criterio individual)”, p. 374. Anteriormente MALAMUD GOTI, Jaime: La estruc-
twra penal de la culpa, Gooperativa de Derecho y Clencias Sociales, Buenos Aires, 1976, p.
70: “Es una opinién undnimemente sostenida que los especiales conocimientos que posea
el agente redundardn en una extensién de fa obligacién de ser cuidadose. Tal serfa el caso
del conductor profesional respecto de los problemas que suscita el trdnsito”. En Espafia,
entre otros, MIR PUIG, Santiago {Derecho Penal. Parte General, 32 edic., PPU, Barcelona,
1990, pp. 29% s.), aunque can algunas precisionts destinadas precisamente a destacar la
situacién concreta en anilisis en que se encuentra ¢l sujeto; CEREZO MIR, José: Curso de
Derecho Penal Espariol, 47 edic,, Tecnos, Madrid, 1994, p. 417: “El juicio de previsibilidad
objetiva se lleva a cabo colocindose el juez en et lugar del sujeto en el momento del
comienzo de la accién y teniendo en cuenta las circunstancias del caso conereto cognosci-
bles por una persona inteligente, mds las conocidas por el autor (saber ontolégico) y la
experiencia comiin de la época sobre los cursos causales, asi como el saber experimental
excepeional del autor (saber nomoldgico)”.

Diferente, en cambio, la posicién de CURY, Enrique (Derecho Penal, ob. cit.,, p. 285):
“Una vez mis debe enfatizarse que la culpa depende de si el kombre medio empirico podria,
en el caso conereto, dirigir €l curso causal més certeramente de lo que lo ha manejado el
sujeto. De modo que sélo cuentan las particularidades del hecho, no las del sujeto”. Resulta
entonces que del hecho se excluye lo principal de €l y lo dnico que justifica el interés
juridico penal, esto es, el sujeto; luege ya no ¢s el hecho el que se analiza, sino una pura
construccidn ¢n la cabeza del juzgador.

R
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2.3.2 Elemento objetivo normativo conductual

Una vez establecidos los riesgos.o-peligros previsibles, habra que
determinar _entonces cudles medidas. de precaucién aparecian
como exigidas o debian haber sido implementadas. Si en el glemento
normativo intelectual seftaldbamos que su contenido estaba dado
por la_previsibilidad objetiva, en este caso estd caracterizado por
la prudencia objetiva, esto es, precisamente por las medidas de
precaucion objetivamente prudentes, adecuadas, frente a.la

previsibilidad de los riesgos. De ahi que ¢l legislador utilice voces

para designar la culpa que aluden a la prudencia, como

imprudencia o negligencia.

También entonces en este caso el juicio del juez parte del
sistema normativo, del conjunto de regulaciones juridicas y de lo
que conforme a ello habria realizado ese hombre medio del cual
se parte en esa situacién de acuerdo a esas circunstancias facticas y
personales (pues repitiendo lo ya dicho, no es lo mismo que sea
un profesional del tiro al blanco que un ciudadano cualquiera).

Luego, desde esta perspectiva, se trata de sefialar con precisién

cudles eran las medidas de precaucién o cuidado tggu@ﬁdﬁs_f;n esa.

situacién _determinada. Y tales medidas pueden llegar al caso mads

extremo, en el sentido que lo que la persona debié hacer fue abstenerse
del comportamiento correspondiente (por ejemplo, alguien que no sabe con-
ducir, la vinica medida de precaucion posible es que se abstenga de hacerlo).

Interesante al respecto es la sentencia de la Corte Suprema de 17.5.1951,
referida a los siguientes hechos: "Carlos efectuaba un vuelo en el avidén Fairchild
CC.KNE. N® 0047, sobre la cancha de Quivalgo, de Constitucién, el 20 de febrero
de 1949, llevando como pasajera a Gustavo, el reo ejecuté la maniobra acrobdtica
llamada ‘roll’, y durante ella, el pasajero se desprendié del avién y cayé desde
una altura de unos 500 metros. Antes de llegar a tierra se abrié el paracaidas del
pasajero, pero luego se corté el arnés en la parte correspondiente a la amarra
del pecho, yendo Carlos a estrellarse en tierra y falleciendo a consecuencias de
1as lesiones sufridas”. Conforme a la sentencia, el procesado “trasgredié lo prescrito
en la Circular N® 281 de Ja Direccién de Aerondutica, a quien corresponde
supervigilar el cumplimiento de las leyes y reglamentos sobre navegacién.aérea”
y termina diciendo: “Para juzgar la responsabilidad que en el resultado pudo
caber al reo, hay que considerar aquella maniobra unida a las circunstancias que
la rodearon y que pueden servir para apreciar si el reo estuvo en situacién de
prever el resultado. Tales circunstancias se refieren a las medidas y precauciones
que necesariamente deben adoptarse para efectuar la maniobra acrobdtica sin
que corra peligro la vida de las personas que ocupan el avién, En la especie, tales
medidas y precauciones consistian en que la victima estuviese debidamente
asegurada en su asiento y en que se hallase en condiciones de utilizar con acierto

el paracaidas que se Ie proporciond”.
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De ahi que para ello surjan en la vida moderna como esenciales
los reglamentos,®! es decir, todas aquellas normas juridicas dadas
por la autoridad para regular una determinada actividad,
precisamente porque 16 primero a destacar desde una perspectiva
juridico-penal de la proteccién al bien juridico es el valor o desvalor
del comportamiento. En ellos, junto a una serie de disposiciones
puramente administrativas, se contemplan también, y en especial,
formas o modos de llevar a cabo un comportamiento determinado.
Fs decir, se determinan_ciertos cuidados y sabre todo Hgmados de
atencién, o bien, ambas cosas a la vez. Caso prototipo de ello son
los reglamentos del trdnsite, en los cuales por ejemplo se regula
la velocidad de los vehiculos, los lugares en los cuales éstos deben
detenerse, disminuir la velocidad, etc. Asi un disco “pare” es tanto
un llamado de atencién a una situacién de gran riesgo para bienes
juridicos como también de aplicar el cuidado de detener el coche
un breve momento.

Pero ciertamente la complejidad de la vida moderna ha hecho
que la autoridad cada vez con mayor frecuencia dicte reglamentos
para las mas diferentes actividades, en cuanto todas ellas, por el
gran desarrollo tecnoldgico y la concentracién urbana, implican
graves aumentos de riesgo para los bienes juridicos. De ahi
reglamentos de construccién, sanitarios, medio ambiente, de
calidad del consumo, etc.

Luego, la persona que desarrolla esta actividad reglamentada
tiene un deber y una exigencia por el sistema de conocer esos.
—reglamentos.y de_aplicar. esos cuidados. alli.establecidos y. de...
-atender a los llamados de atencién.que contemplan..Por su parte,
¢l juez, al enjuiciar la conducta llevada a cabo dentro de ese
ambito reglamentado, tiene el deber de considerar el cuidado o
llamado de atencién que se contempla al momento de considerar
tanto los resultados previsibles como las precauciones a
implementar.

Pero ademis la complejidad de la vida moderna ha llevado a
que en ciertas profesiones, por su trascendencia en clla, se
contemple por los propios profesionales o técnicos una
determinada regulacién de su actividad, dictindose ellos mismos .
determinadas nermas de regulacion que se denominan generalmente
cbdigos de ética profesional, o bien simplemente reglas técnicas,

$1 La doctrina en forma dominante se refiere a ello, cfr, ZAFFARONI, Eugenio Raiil
(Manual de Derecho Penal, Parte General, Ediar, Buenos Aires, 1977, p. 365; Tratado de Derecho

" Penal, Parte General, t. 111, pp. 398 ss.); VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando (ob. cit., p.

374); CORCOY BIDASOLO. Mirentxu (ob,. cit., pp. 104 s5.).
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y a menudo se dan tanto reglas de ética como técnicas al mismo
tiempo en relacién a una determinada actividad.® Luego, quienes
desarrollan tal actividad estin también obligados a conocer tales
normas y a aplicar en su comportamiento profesional tales
regulaciones, que también contienen llamados de atencién y
precauciones a implementar. De modo que el juez, si bien con
un cardcter diferente al reglamento, pues éste surge de la autoridad
y por tanto tiene un valor mayor llegado el caso de conflicto
entre reglamento y simple regla, ha de tomar en cuenta también
tales normas de regulacién para enju1c1ar el comportamiento
desarrollado en ese dmbito profesional o técnico.

Ciertamente el nivel de las reglas €ticas no es el mismo que
las reglas técnicas. Mientras las primeras surgen de un gran
consenso valdrico y por tanto tienen una mayor permanencia, las
técnicas, en cuanto son formas de implementar realizaciones
concretas, pueden estar sujetas a una mayor contradiccién, pues
puede depender de una mayor experiencia del sujeto y del caso
concreto o de recientes innovaciones. Asi, por ejemplo, es una
regla ética indudable para un médico que no puede utilizar su
posicién frente al paciente postrado para llevar a cabo un
experlmento con €l, pero en cambio es una cuestién diferente y
a discutir si frente a un sujeto con determinadas caracteristicas la
técnica usada en la operacién era la correcta o no.

Ahora bien, pero no sélo en la vida moderna estdn estos
codigos de ética o reglas técnicas, sino que se tiende ademds a
reglar cualquier actividad por el grupo que la lleva a cabo. Asi los
que pertenecen a un club de caza o de pesca, o en general a
cualquier club o asociaciéon que desarrolla una actividad
determinada, establecen determinadas reglas no sélo puramente
administrativas, sino también dirigidas a llamados de atencién o
de precaucidn en el comportamiento de sus miembros.

Luego también en este caso los miembros de ese club o
asociacion tienen €l deber de conocer tales reglas y el juez de
aplicarlas al momento de enjuiciar ¢l comportamiento de esa
persona dentro de la actividad de ese club o asociacién.
Naturalmente también estas reglas tendran un menor valor llegado
el caso respecto de un conflicto con un reglamento.

%2 Con razén la doctrina siempre ha destacado, por su trascendencia, la llamada fex
arlis en el caso del ejercicio de la profesnon médica, pues ella implica para el médico la
aplicacién tanto de reglas técnicas come éticas (cfr. por todes CURY, Enrique: ob. cit,,

pp- 286 s.).
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Por dltimo, también en la actualidad contratos y convenios
colectivos contienen reglas a las cuales deben atenerse las partes
(asi en los convenios colectivos entre trabajadores y empleadores
se establecen reglas relativas a la seguridad en el trabajo; asi
también entre los contratos entre empresarios y la Asociacién
Chilena de Seguridad o el Instituto de Seguridad del Trabajo).

En suma, entonces, en la vida moderna, por su propia
complejidad, hoy resulta cada vez mds dificil q_ucﬂ,gn*cualquier

LA PGS

actividad no haya ya de antemano. determinado un minimo_de

-meﬁam_jz@gw (y/0 de riesgos o peligros previsibles) que la

persona estd en la obligacién de conocer y aplicar, con lo cual
entonces el enjuiciamiento por parte del juez resulta mas acorde
con el principio de la certeza.

En efecto, como ya hemos dicho, los tipos culposos son. siempre

ccunpletarse 1 *galmente, pues la falta, de culdado ex1g1do es una
-cuestién a_resolver frente a cada .persona.en.una.situacién
_particular. De ahi entonces la importancia de los reglamentos y
reglas, ya que ellas son un indicativo para el juez.

Ahora bien, en relacién a los cuidados o precauciones que el
sujeto debe tomar, nuestra legislacién establece una graduacion.
En efecto, el Codlgo Penal_utiliza diferentes_expresiones:

‘imprudencia temeraria” (articulo 490 C.P.), “negligencia culpable”
(articulos 491 C.P. 495 N° 21 C.P.), “negligencia inexcusable”
{articulos 224 N* 1, 225 228 inciso 22 del C. P ), “descuido culpable”
(articulos 491 y 494 N2 10 del C.P.), “mera imprudencia o
negligencia” (articulo 492 C.P.).

Los diferentes términos utilizados por el cédigo de impru-
dencia, negligencia o descuido, en definitiva son diferentes formas
equivalentes®® para determinar la culpa o falta de.cuidado exigido
conforme a lo que expresa el articulp 2% del Codigo Penal. Sin
perjuicio que haya acentos ‘diferentes en esa falta de cuidado
exigido conforme, en principio, al dmbito de relacién al cual se
esta refiriendo. Asi, la ley cuando se refiere a cualquier dmbito de

relacién de una persona, habla de “imprudencia”, que por tanto
aparece en relacién a una caracteristica bdsica de la persona en
sus relaciones, que serfa la prudencia en su actuar. Cuando, en
principio, se refiere a un dmbito especifico de accién de las
personas utiliza la voz “negligencia” para sefialar que ya no sélo

33 En el mismo sentido GARRIDO MONTT (ob. cit,, p. 174); en cambio no las
consideran equivalentes ETCHEBERRY, Alfredo (Derecho Penal, Parte General, p. 222), NOVOA
MONREAL, Eduardo {Curso de Derecho Penal, I, p. b44).
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es un problema de prudencia, sino de la falta de un deber
especifico de cuidado en relacién a la actividad o funcién propia
a esa persona (juez, funcionario publico, médico, chofer profesional
en el caso del articulo 492). Del mismo modo también utiliza la
voz “descuido” cuando se trata de un dmbito de relacidn especifico
de la persona, pero que no surge en razén a su funcién o cargo,
como en el caso de la negligencia, sino respecto de elementos
("animales feroces” en el articulo 491 inciso 2?) o situaciones
("en el desempeno de su profesién sin causar dafo a las personas”
en el articulo 494 N® 10) que por sus caracteristicas en relacién a
riesgos exigen un cuidado especifico a las personas, implican un
deber de garantes respecto de los bienes juridicos de otros.

En otros términos, tales expresiones sirven al juez para los
efectos de llenar el concepto abierto de falta de cuidado exigido.
En el caso de imprudencia estara ante la expresién mas abierta,
pues tendra que remitirse solo a la prudencia, sin perjuicio que
pueda acudir a reglamentos y a “reglas” técnicas, asociativas o
contractuales. Cuando se trata de negligencia, en cambio,
ciertamente no sélo puede tener en su ayuda disposiciones
reglamentarias y “reglas” de cualquier especie sino ademds normas
legales precisas en relacién a los deberes que les incumben a los
sujetos calificados. Por ultimo, al hablarse de descuido podra
encontrar seguramente reglamentaciones y “reglas”.

Por otra parte, estas expresiones llevan siempre un determi-
nado adjetivo: “temeraria”, “culpable”, “inexcusable” y “mera”.

Tales expresiones tienen también una funcién esencial dentro
de los respectivos tipos legales, pues si mientras las anteriores
especificaban un dmbito de relacién determinado en que actia
la persona, ya sea dependiente de sus calidades personales o de
circunstancias facticas, éstas dicen relacién con un determinado
grado_de_exigencia de_cuidado. Hemos dicho que la culpa es la
falta del cuidado exigido en un dmbito de relacién determinado,
por eso son importantes tanto como indicativos para determinar
ese dmbito de relacién como también para precisar el grado de
lo exigido.

Cuando el Cédigo Penal se refiere a la imprudencia como
temeraria, £8 evidente que estd planteando un grado méximo. de

individual y, por tanto, con igual o mayor razén los bienes juridicos
ajenos. En ese sentido es un equivalente a lo que en materia civil
se entiende por culpa grave, que justamente conforme al articulo 44
del Codigo Civil es aquella que consiste en no manejar los negocios
ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes y de

e
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poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. En el
dmbito penal se trata entonces de no aplicar aquel cuidado que
alin una persona poco prudente aplica en relacién a sus propios
bienes juridicos importantes, como es el caso de la vida y la salud
individual, que son a los que se refieren los articulos 490 y siguientes
del Cédigo Penal. Por eso es justamente un temerario, no aplicé
ni siquiera aquel minimo cuidado que se tiene con los propios
bienes en su interrelacién con otras personas, especificamente
respecto de los bienes jurfdicos vida y salud individual, conforme

al articulo 490 del Cédigo Penal. En otras palabras, la imprudencia

temerana 1mphca la culpa mas grave, pues 51g_1ﬁca la falta de_

determmado

En ese sentido con razén la Corte de Apelaciones de Valparaiso senala:
imprudencia temeraria es la “accién del agente desprovista del minimo de cuida-
do que emplea una persona diligente en la realizacién de una conducta impor-

tante, lo cual hace mds ostensible el natural riesgo de la empresa llevada a
cabo”(s. 20.20.1987).

Pero el Cédigo Penal también utiliza la Yoz mem”imprudencia

o negligencia en el o T
hienes juridicos mas 1mpormntesﬁmmpersona (Vlda y salud

personal). Luego, en este caso ¢s evidente que ya no se trata de la.

falta de un minimo de cuidado, sino. de_ una falta_de cuidado
Jnayor. En ese sentido pareciera que se trata de un analogo con
del Codlga Givil es la falta de aquella dlhgencm y cuidado que los
hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios, la del
buen padre de familia o del buen ciudadano. Es decir, se trata en

este caso de la falta del cuidado medio exigido en un &mbito de

relacién, hay un mayor grado de exigencia y por eso se habla de
mera imprudencia o negligencia. Lo que, sin embargo, nunca
exige el Codigo Penal es el cuidado extremo, por €so no castiga
la llamada culpa levisima que aparece en el Cédigo Civil, que es
la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso
emplea en la administracién de sus negocios importantes.

Es coherente con los principios garantistas del Derecho Penal
ya enumerados y en especial con ¢l de extrema necesidad, no sélo
que no se castiguen siempre los hechos culposos, pues de otra
manera serfa imposible la actividad humana y la convivencia, ya
que las capacidades humanas no le permiten a la persona estar en
cada segundo con toda su atencién puesta en lo que hace, sino
también por eso mismo que no se castignen hechos con culpa

I__.__,..___;L
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levisima, pues también la actividad humana y la convivencia serian
imposibles ante tal exigencia a las personas.

Ahora bien, cuando el legislador en el articulo 492 del Cod1g0
Penal plantea el castigo de 1a mera 1mprudenc1a 0 neglp_ggnc1a sin
embargo, para hacer ¢sa_exigencia de_mayor cuidz do, Tequiere

copulativamente la_infraccién de reglamentos. Séio en este caso

entonces es admisible el casugo "de Ia falta del cuidado mediano
exigido, Io que refuerza mds adin los principios garantistas del
Derecho Penal y como hemos dicho sobre todo el de extrema
necesidad de la intervencién punitiva del Estado.

Luego, entonces, ha de_tratarse de un dmbito de relacion
reglamentado, no basta con la existencia de reglas, aunque llegado
el momento éstas también puedan ser utiles al juez, sino que se
requieren reglamentaciones de ese_dmbito de relacién, como
sucede sobre todo con €l transito vial, que es el que ha dado
origen en verdad a esta d1spos1c1on, aunque se pueda aplicar en
definitiva a cualquier situacién reglamentada (construccién, medio
ambiente, calidad del consumo, etc.). Pero su mayor aplicacién
se da precisamente en la reglamentacién ‘del _trénsito, en los
accidentes que en ese ambito de relacién se producen

Acertadamente la Corte de Concepcidn fija el concepto de previsibilidad,
esto es, el elemento normativo _objetivo_intelectual, a partir de las normas o
reglamentos de Movilizacion de Emergencia de Iz rocarriles del
Estado, en el sentido que era previsible conforme a ellas “el choq e de los trenes
con darios para las personas que viajan en ellos” (s. 3.4.1989). En el mismo sentido,
la Corte de Apelaciones de Punta Arenas: En un local comercial de la Zona
Franca de la ciudad fue detectada una fuga de gas, cerca del medidor que estaba
ubicado junto a la puerta de entrada. El Gerenie de Ventas, a eso de las diez
horas, llamé a las oficinas de Gasco S.A., que tiene la concesion del servicio de
distribucién deomiciliaria de gas en la ciudad. El empleado de Gasco se
comprometié a enviar personal al lugar con el fin de revisar y reparar las
instalaciones, lo que no fue cumplido, pues hasta las dieciocho horas de ese dia
no cra visitado el lugar por personal especializado. Un menor que transitaba por
el lugar fue alcanzado por la inflamacién del gas, comprometiéndole gran parte
de su cuerpo. El tribunal hace mencién del Reglamento de Explotacién de los
Servicios de Gas, que en el articule 9 establece la obligacién de las empresas
concesionarias de mantener las instalaciones y servicios que le correspondan en
condiciones de correcto funcionamiento; por otra parte, e articulo 39 obliga a
contar con oficinas para atender las peticiones y reclamos del piblico. Tuego
“ante la peticién de auxilio técnico que le planted al reo, encargado del sistema
de emergencia de la Empresa, no le cabia otra alternativa que arbitrar sin dilacién
las medidas necesarias para disipar el peligro denunciade, no resultando
juridicamente aceptable cavilaciones o dudas...”, “...demostrando con semejante
conducta omisiva descuido, falta de elemental precaucién y negligencia”.
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Un primer problema que plantea este requerimiento de una
infraccién de los reglamentos es si con ello se puede plantear
una inconstitucionalidad de dicha disposicién en cuanto se estaria
afectando el principio de legalidad de los delitos y las penas
establecido en el articulo 19 N° 3 in fine de la Constitucidn Politica.
Es decir, si estamos en presencia de una ley penal en blanco

. inconstitucional, en la medida que remite el injusto a una

disposicién de rango inferior a la ley, como es el reglamento.

Pareciera que tal planteamiento careceria de fundamentacién,
pues, como se ha dicho en relacion a las leyes penales en blanco,
éstas son constitucionales en la medida que en la ley esté contenido
el injusto y la remisién al reglamento sea sélo para la
circunscripcién de la materia prohibida o mandada. Pues bien,
aqui no sélo estd claramente establecido en la ley el injusto, ya
que la ley determina el grado de culpa y ademds en relacidén a
una afeccién a la vida o la salud, sino que la remisién al reglamento
es precisamente para restringir el injusto, cumple una funcién
garantista, pues esos injustos sélo se castigardn si ademds hay una
infraccién de reglamento; en caso contrario, a pesar de que se
den, quedardn imipunes, Se trata entonces de un requisito
complementario del tipo legal respectivo, que restringe su
aplicacién.

Pero con eso no se resuelven todos los problemas que implica
la remision a la infraccién reglamentaria. Quedan, ademas, dos
cuestiones a analizar: cudl es la relacién que tiene que. existir
entre la infraccién reglamentaria y Ja falta de cuidado y si siémpre
gue hay una, infraccin reglamentaria de la, entidad ya. determinada
necesariamente tiene_que darse el tipo legal respectivo.

Hemos dicho que los reglamentos contienen llamadas de

atencién en relacién a Drecauc1on_s_clué ha de tomar el sujeto.
Es por eso entonces que cuando hay una infraccion de reglamento
£l legislador puede exigir un cuidado mayor, pues el sujeto ha

‘tenido un llamado de atencién (disco pare, de presencia de escuela,
de velocidad méaxima, luz roja, etc.), que le indica que si no toma
una precaucién determinada estd aumentando en forma excesiva
el riesgo, lo cual el sistema juridico penal no puede admitir en
razén de su proteccion de bienes juridicos de las personas.

De modo entonces que las infracciones reglamentanas tienen que estar
en. relacion_directa con la falta de cuidado en ese dmbito, de ielacion
respecto de un bien Juridico detmnmado De tal manera que no toda
160 Teglamentaria es la que_aparece en referenCIa en el
del Cédigo Penal. Asi, por ¢jemplo, no quedan
comprendldas todas aquelias’ puramente administrativas o de
control, no llevar patente o no llevarla al dia, no llevar los

L.ﬂ—i
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documentos del coche, etc. En otras palabras, sélo aquellas
infracciones de reglamentos que_ dicen relacidn_directa. con. el

cutdado que la persona debe aplicar en _su dmbito, de. relacion

{transito, construccion, calidad del consumo, etc.) forman parte

del tipo legal del articulo 492 del Cédigo Penal 3%

Por otra parte, Ja_mfI@QCpn_mglamenlana aunque sea de
aquellas directamente relacionadas con la falta de cuidado, tiene
que producirse en el mismo momento de la afeccion al bien
juridico, pues justamente estd en relacién a la proteccién de éste,
de modo que si, por ejemplo, la infraccién reglamentaria del
trdnsito, asi saltarse un disco pare, se produjo varias cuadras antes
y después en otra interseccién de calles, sin que tuviese al frente
tal disco pare, atropella a una persona, no se puede ufilizar aquella
infraccion anterior.

Ahora bien, isignifica lo anterior que siempre que se infrinja

un_reglamento_respecto de.una_disposicion _que. dice relacidn
-directa_con el cuidado exlgldo en.un. dmbito de relacién
determinado estamos en presencia de la p081b111dad de un hecho
culposo de mera imprudencia o neqh;{encm’ De mnguna manera

En efecto, como ya hemos dicho, lo bisico o esencial al tipo
legal es la culpa, no la infraccién de reglamento, que cumple
s6lo un papel delimitador. Luego, lo que hay que averiguar es si
realmente la persona no aplicé el cuidado exigido, el cuidado
mediano, La reglamentacion sélo contiene un liamado de atencién
respecto_de una medida de precaucién ‘de caracter general o
medio, pero que por ello mismo puede ser sustltulda por la persona
por_otra precaucion de eficacia_equivalente. Asi, por ejemplo, la
persona que lleva a un herido en su coche a una velocidad no
permitida por los reglamentos puede sustituir esa precaucién de
velocidad por el toque constante de la bocina y la presencia
ondulante de un pano blanco o rojo. Luego entonces la infraccién
de reglamento sélo cumple un papel delimitador, pero no es nc1a1
al injusto, el cual sélo se fundamenta en el hecho de la faita de
cuidado exigido en el dmbito de relacion. Es por eso que en
modo alguno se puede decir que estamos en presencia de un
precepto inconstitucional; por el contrario, se trata de un
complemento garantizador.

34 En ese sentido NOVOA MONREAL (Curso de Derecho Penal, Conosur, Santiago,
1985, pp. 584 5.}, quien con razén sefiala: *si un expertisimo conductor de automdviles
extranjero atropella a un peatén con su vehiculo, sin haber obtenido en Chile su
documentacién, no sirve esa infraccién para acreditar culpa y ésta habra de ser acreditada
prescindiendo de aquetla”.
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Interesante al respecto es la sentencia de la Corte Suprema de 16.10.1954 en
el siguiente caso: El vapor de nombre “Cautin® naufragé el dia 19 de enero de
1948, frente al muelle Larroulet cerca de las 23,20 horas, mientras hacia el recorrido
ordinario de Carahue a Puerto Saavedra, pereciendo ahogadas 79 personas; el
barco sélo tenia permiso para trasportar 100 personas, pero ese dia llevaba entre
200 y 300 y solo 20 salvavidas; el capitin ante problemas de navegacidn vard el
barco hacia la orilla del rio Imperial e inclinado hacia babor, lo que produjo
miedo entre los pasajeros, que se agolparon todos hacia estribor, desestabilizando
el barco, que se dio vuelta. La Corte Suprema sefiala que si bien ha quedado
establecida la infraccién al articulo 110 de la Ley de Navegacidn, ello no dice
relacién con el hecho producide, que es el volcamiento del buque por la maniobra
de los pasajeros, ya que precisamente ¢l capitin varé el bugue para impedir cualquier
peligro a los pasajeros y no era previsible dicho comportamiento por parte de ellos.

Hemos dejado para el final la cuestién de cémo han de interpretar-
selas expresiones “culpable” e “inexcusable” que utiliza el legislador
cuando se refiere alanegligencia o al descuido. En estos casos se utilizan
estas voces, porque aparecen como mds adecuadas semanticamente
con las expresiones negligencia o descuido, dado que éstas, como
hemos visto, dicen relacién con un determinado deber que surge para la
persona por su funcion o cargo (negligencia), o bien, por una determinada
situacion a su cargo (descuido). Ciertamente era procedente utilizar una
voz que expresara Ja intensidad de la negligencia o descuido, que dijese
relacion con ese deber, con la posicion de garante de la persona, pues
en definitiva se construye un delito culposo especial.

Culpable e inexcusable® significan entonces no haber aplicado ni
siguiera, el cu idado minimo requerido para el cumplimiento_de un. deber, y
precisamente por esa falta de cuidado es culpable o inexcusable. Es decir,
también en este caso estamos en presencia de lo que seria una culpa grave.
Luego, como se trata de un delito culposo especial, por tanto, que
esta en referen(:la a t_:al_ldades de_la_persona, necesariamente
implica_moverse_en un determinado..dmbito —especifico .de
cormcnmento (del médico, del func1onar10 pubhco, del que tiene

35 Fn relacién a la voz inexcusable en este mismo sentido, COBQ DEL ROSAL,
Manuel, y VIVES ANTON, Tomds (Derecho Penal. Paste General, 22 edicién, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1987), Ahora bien, si la expresién inexcusable no dice relacién con el sujeto
responsable, tampoco el término “culpable”, que simplemeénte hay que entenderlo como
una acentuacion de la intensidad de la falta de cuidado.

36 La Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de 11 de marzo de 1986,
condené por descuido culpable en el caso de lesiones graves causadas a dofia Marianela
“ya que de los antecedentes aparece nitidamente que el perro que causé las lesiones a la
afectada era bravo y de gran tamafo, reconociendo el rev en la indagatoria de f5. 2 vta.
que dicho perro salid a Ja calle en un momento de descuido suyo y que nunca le ha
puesto bozal, circunstancias estas que dejan en evidencia que hubo de parte del encausado
descuido culpable, motivando que su perro, que puede ser calificado como un animal
feroz, causara dafio a la querellante”.
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€s0s conocimientos propios a su funcién. Es decir, estamos ante
una ratificacién de lo dicho en relacién al elemento subjetivo
general en el delito culposo, que necesariamente se han de tener
en cuenta los conocimientos especiales para determinar el cuidado
objetivo requerido. Precisamente en este caso el legislador lo sefala
expresamente 7

Con razén el legislador no utiliza la voz temeraria en este
caso, pues el no cumplimiento de un deber no puede adjetivarse
como temerario si se le quiere dar una gran gravedad, sino
precisamente de culpable o inexcusable. Luego entonces
negligencia culpable o inexcusable o descuido culpable significan
también culpa grave, pues falté el minimo de cuidado exigido en
un dmbito de relacién determinado conforme al deber especifico
que le incumbia a esa persona. Pero entonces la falta de cuidado
minimo tiene aqui otra dimensién, pues estd en relacién a un
deber especifico y a la aplicacién de determinados conocimientos
que es de exigir conforme a la funcién o actividad de la persona.

2.3.3 Elementos especificos de la tipicidad en los delitos culposos
con culpa con representacion o consciente

Son pocas las diferencias con el delito culposo con culpa sin
representaciéon o inconsciente, pero sumamente trascendentales.

37 Diferente posicion tiene GARRIDO MONTT (ob. cit., pp. 173 5.}, para quien en el
artfculo 491 del Cédigo Penal, a pesar de la voz culpable, se estaria exigiendo mera
imprudencia o negligencia, esto es, seria equivalente a la culpa leve del Gédigo Civil. Al
respecto habria que sefialar que en el articulo 492 del mismo cuerpo legal se hace expresa
alusién al término mere, 1o que no sucede en el articulo 491 citado y mids alin se anade
una expresién diferente, esto es, culpalble, que evidentemente, al igual que ineaxcusable, no
estd utilizada en el sentido dogmidtico, sino vulgar, esis es, de que esa negligencia o
descuido ha sido grave, que al igual que el temerario no tiene ninguna posibilidad de dar
la mds minima explicacién al respecto. Ahora bien, esa gravedad no hay que penderarla
igual que en el caso de la imprudencia temeraria, pues aqui se trata simplemente de
cualquier persona, en cambio en el caso de la negligencia o descuido culpable, [a valoracion
es en relacién a un sujeto especial, conforme a su propio deber de acuerdo al &mbito de
garantia en que actda.

Por lo demdis lo anterior es coherente con la intencionalidad de la legislacion, que
considera el delito culpose como algo totalmente excepcional en su punibilidad y que por
ello los tipos son muy contados y precisos y, ademds, sblo expresamente se exige mera
imprudencia o negligencia, cuando hay infraccién de reglamentos, Es decir, ciertamente
también las personas sefialadas en el articulo 491 del C.P. pueden quedar comprendidas
llegade el caso en lo preceptuado en cl articulo 492 del C.P. si hay tal infraccidn de
reglamento.
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2.3.3.1 Elemento subjetivo general

No hay ninguna diferencia en relacién a este elemento con la
llamada culpa sin representacién o inconsciente.

2.3.3.2 La falta del cuidado exigido en el dmbito de relacién

Entre la culpa sin representacién y la culpa con representacién
hay una diferencia importante en relacién a la falta de cuidado,
pues precisamente ésta en la culpa con representacién es
consciente, es decir, se produce una conjuncién entre lo objetivo
v lo subjetivo. Pero ello naturalmente a su vez es radicalmente
diferente a la estructura de un hecho doloso, pues en éste lo
objetivo es lo realizado y el dolo es un querer en realizacion. En
cambio, en la culpa consciente, y por eso es culpa, es lo objetivo,
exigido, lo que debid realizarse conforme al ordenamiento juridico, no es
lo realizado, y por eso lo subjetivo en este case nunca puede ser un querer
en realizacion, sino solamente la conciencia de lo exigido objetivamente.
Luego lo que destaca a la culpa con representacion es. precisamente esta

_subjetividad en relacion a los elementos de la falta de cuidado exigido en

_el dmbito de 7 acion.

a9 i i AL T T A A VR T

2.5.3.2.1 Elemento subjetivo de representacién de los riesgos o
peligros del comportamiento conforme al elemento
objetivo normativo intelectual

Respecto del elemento objetivo normativo intelectual si que hay
diferencia con la culpa sin representacién, ya que precisamente
el sujeto activo se representa los riesgos o peligros que conforme
a un juicio de adecuacién le debieron ser previsibles. Es decir,
hay una coincidencia entre lo exigido y lo representado o
consciente en el actuar de la persona. Luego en la llamada culpa
con representacién el acento no estd sélo en el elemento objetivo
normativo intelectual, sino que hay una conjuncién entre elemento
normativo y subjetivo. En ofros términos, lo intelectual exigido se hace
consciente, por eso se habla de culpa consciente o con representacion.
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2.3.3.2.2 Elemento subjetivo de representacién de las medidas
de precaucién que debieron adoptarse conforme
a lo objetivo normativo conductual

También en lo que se refiere a las medidas de precaucién que
debieron tomarse conforme a los riesgos que debieron preverse,
generalmente se tendrd conciencia o representacién por el sujeto
activo. Luego, también en este elemento por lo general habra
una diferencia importante entre la culpa consciente y la
inconsciente, En otras palabras las medidas de precaucién que
objetivamente se exigen conforme a la prudencia se las representa
o le son conscientes al sujeto activo y es naturalmente lo que
habra que determinar en el caso concreto, sélo asi se podra
constatar que se da este segundo elemento de la culpa con
representacion, si bien lo esencial es que no se hayan tomado las
medidas de precaucion correspondientes y no tanto que se las haya
representado.’®

En lo demds, consecuentemente, no cabe hacer diferencia
alguna y, por tanto, también habra que recurrir tanto a los
reglamentos como “reglas” por el juez para determinar cuales
eran las precauciones exigidas (y que eran conscientes), asi como
el grado de cuidado exigido (también consciente).

2.3.5.2.3 El elemento subjetivo especifico referido a la actitud
de la persona frente al resultado representado

Este es el elemento mds trascendental en la diferencia entre la
culpa con representacién y sin representacion, ya que segin sea la
actitud que la persona asuma su hecho se castigara como culpa, o
bien, como delito doloso con dolo eventual.

Dos son las actitudes®® que puede tener la persona: confiar en
que ¢l resultado no se va a producir, o bien, contar con el resultado,

38 Un problema especial podria darse en el caso que la representacién sélo se
refiriera a los peligros o riesgos del comportamiento, pero no a las medidas de precancion.
Pareciera que en tal caso lo decisivo para la culpa con representacién es €l hecho de
representarse los riesgos determinados, pues frente a ellos tendra la actitud de confianza
o de contar con. Por tanto, no obstaria a la existencia de culpa con representacién el que
no se diera la representacién de las medidas de precaucién a adoptar.

39 Cfr. GARRIDO MONTT ({ob. cit., pp. 174 s5.).

EL DELITO CULPOSO 59

o lo que es lo mismo, decidirse por el curso de accidn que implica
ese resultado.

En el primer caso la persona confia, es decir, su actitud se
basa ya sea en circunstancias facticas o personales comprobables,
por ¢jemplo que la distancia con los estudiantes es muy grande y
que pasari sin necesidad de disminuir la velocidad, o bien, que él
es tan buen conductor que con una maniobra adecuada podri
evitar atropellarlos al altimo momento. Es decir, la confianza tiene
que ser fundada, en otras palabras, los elementos en que se basa (ya
sean personales o ficticos) tienen que tener la aptitud suficiente
para posibilitar tal confianza. Pero lo importante para que se dé el
hecho culposo es que, a pesar de que la persona se representé el
riesgo (y que llegado el caso también hubo representacién de las
precauciones que exigia esa situacién), en razén de su confianza
no adopta medida alguna de precaucién.

Al respecto es muy ilustrativo el conocido ejemplo de Guillermo
Tell, que siempre se trae a colacién en esta materia. Es evidente
que €l al disparar la flecha a la manzana sobre la cabeza de su
hijo se representa el riesgo que ello implica y que conforme a lo
exigido debia prever, y que al mismo tiempo se representa que la
medida de precaucién exigida a otra cualquier persona habria
sido abstenerse en su actuar, pero confiaba en su destreza, fundada
en elementos de demostrada aptitud que lo colocaban como el
mejor arquero de Suiza. Luego una confianza fundamentada en
caracteristicas personales comprobadas y comprobables. Ahora
bien, sin embargo, llevaba otra flecha en su carcaj, que a la pregunta
del tirano sobre ella, le contesta que era para €l en caso que le
hubiese dado a 1a cabeza de su hijo y no a la manzana. Es decir,
con ello quedaba claro que se habia representado tal probabilidad
y también se representd las medidas de precaucién exigidas en
esa situacion y que llegaban al extremo de exigir la abstencion

40 Esto quiere decir que evidenternente ¢n el delito culposo también se dan elementos
subjetivos del tipo, pero naturalmente compatibles con su estructura. Es por eso que se
ha sefialado con razén por la doctrina (véase por todos GARRIDO MONTT, ob. cit.,
p- 175) que en general los elementos subjetivos propios al delite doloso no son compatibles
con el delito culposo, como los elementos subjetivos de intencién trascendente (por
ejemplo, el dnimo de lucro)} o los de tendencia (el llamado dnimo lascivo), y eso ya
implica de partida que la estructura de cse tipo legal excluye totalmente el delito culposo.
Sélo si un tipo legal contiene un elemento subjetive psicolgico sitnacional, como es el
caso de contar con o decidirse por, es posible su compatibilidad con el delite culposo
{asi, en el caso del articulo 343 C.P. el elemento subjetivo que el embarazo “le constare al
autor”, ya que en este caso hay que partir de que al momento de llevar a cabo su
comportamiento estaba incluido en éste también tal conocimiento, es decir, es parte del
elemento subjetivo general).
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del comportamiento de disparar la flecha. De modo que si le
hubiese dado a la cabeza de su hijo y se hubiera comprobado
que no tomo las medidas de precaucion correspondientes exigidas,
dado que habia actitud de confianza, sélo cabia castigar por delito
culposo y no por dolo eventual.

Ahora bien, sin embargo, la actitud de la persona puede ser
de contar con el riesgo o decidirse por el curso de accién que
implica ese riesgo.*! Es decir, el sujeto no sélo se representa el
riesgo y no aplica ninguna de las precauciones exigidas en ese
dmbito de relacién, sino que ademds tiene la actitud de contar
con el riesgo o de decidirse por ese curso de accién. Es decir,
sigue siendo esencial que no tomé las precauciones requeridas y
precisamente no las aplicé porque contd con el riesgo o se decidié
por un curso de accién que implicaba ese riesgo.

La circunstancia de esta actitud es mds grave desde un punto
de vista politico-criminal, ya que no sélo hay conciencia del riesgo,
sino ademds una actitud determinada de contar con o decidirse
por. Por eso estamos ante una culpa mds grave, que s¢ castiga
como dolo bajo la denominacién de dolo eventual. Se trate no ya
de un problema politico-criminal referente al conceplo de dolo o culpa,
sino a los criterios politico-criminales para la determinacion de la pena.

Ahora bien, lo que hay que destacar es que la asimilacién no
es de cardcter estructural conceptual, sino sélo para los efectos
de la punibilidad, pues la estructura conceptual del llamado dolo
eventual sigue siendo la de hecho culposo ¥y no de dolo. Pero

41 En relacién al tema del dolo eventual véase BUSTOS RAMIREZ, Juan (“Politica
criminal y dolo eventual”, en Control Social y Sistema Penal, PPU, Barcelona, 1987, pp. 233 ss.),
en el cual se hace un extenso analisis de la posicién al respecto.

Sobre ¢l particular confréntese también la muy bien elaborada obra de DIAZ PITA,
Maria del Mar (El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994), quien ante la imposibilidad
de resolver conforme a la definicién de dolo los problemas que presenta englobar en él
al dolo eventual, prefiere revisar la definicién de dolo y sehalar simplemente que es
“decisién contraria al bien juridico protegido™ (p. 822), con lo cual estima entonces
lograr un concepto unitario de dolo gue permite recoger en su contenido también al
dolo eventual. Esta posicién es ya antigua y desde los inicios de la dogmitica frente a los
problemas de delimitacién entre culpa y dolo se ha pretendide una revision de la definicién
de dolo. Pero ello implica dos confusiones, una en relacidn al valor de la dogmatica, que
reside justamente en la claridad y precisién de sus conceptos y, por tanto, no en el ficil
recurso de cambiarlos arbitrariamente y menos con significados de enorme amplitud o
vaguedad. Y otra, el no considerar que en el sistema penal hay diferentes teorfas para la
resolucién de deferentes niveles de problemas. Una es la cuestion de la teoria del delito,
a la cual pertenece la problemdtica del dolo y otra es la teorfa de la determinacién de la
pena y desde esta perspectiva y desde siempre se puede imponer 1a misma pena a categorias
diferentes en razén de criterios propios a la determinacién de la pena, asf, por gjemplo,
aplicar pena de autor a quien no lo es o aplicar entonces pena de delito doloso a una
categoria que no es tal, como es ¢l caso del delito con dolo eventual.
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desde un punto de vista politico-criminal aparece necesario por
la gravedad del hecho castigar como si fuese un delito doloso. La
circunstancia que sélo sea para los efectos de la pena la asimilacién
tiene importancia respecto de todas las demdas materias en las
cuales hay diferencias esenciales entre los delitos culposos y los
dolosos (asi en materia de grados de desarrollo del delito o de
intervencién de las personas en €l).

Los esfuerzos que ha hecho la doctrina tradicional desde una
perspectiva puramente dogmadtica de asimilar también la estructura
del dolo eventual al dolo, han resultado totalmente infructuosos.?
En efecto, el dolo es conocer y querer la realizacion tipica, luego
requiere de un elemento cognoscitivo respecto de la realizacion
y de un aspecto volitivo de realizacién, por eso se habla de un
querer en realizacién. En el dolo eventual falta ese conocimiento
de la realizacién, pues simplemente hay la representacién del
resultado probable y de la no aplicacién de las precauciones
debidas, que no se puede asimilar a conocimiento de la realizaciéon
tipica, por ejemplo, de matar. Por otra parte, en el dolo eventual
falta el querer. Para aquellos que hablan de una aceptacién o
asentimiento (como un requisito puramente subjetivo de
culpabilidad o de reprochabilidad) respecto del resultado probable,
es evidente que ello no puede hacerse equivalente a querer con
esa realizacidn ese resultado (asi, no se puede decir, por ejemplo,
que al asentir en algo probable se quiere matar, que es una
realizacién querida de matar). Y para quienes el dolo eventual
implica s6lo la actitud de contar con o decidirse por, ciertamente
una actitud no se puede hacer equivalente a querer. Con mayor
razén atn para aquellos en que el dolo eventual es sélo
probabilidad, aunque sea rayana en Ia certeza; no hay duda que
la mera probabilidad no se puede identificar con ¢l conocer y
querer del dolo.

Por eso en definitiva la estructura del llamado dolo eventual
es la estructura del delito culposo,®® precisamente porque su
fundamento politico-criminal surge en forma totalmente diferente

42 Plena razén tiene DIAZ PITA (oh, cit, p. 350} cuando critica agudamente las
dificultades e incongruencias de la doctrina tradicional para englobar el dolo eventual en
el dolo. )

45 Hay que recordar, sin embargo, que ZIELINSKI {ob. cit, p. 309), al partir de su
posicidn finalista extrema, llegaba a la conclusin contraria, esto es, que el dolo eventual
era dolo y que sélo la culpa inconsciente era propiamente culpa y, por tanto, que }oda la
culpa consciente, incluido el dolo eventual, era dolo, Naturalmente una cxacerbgc!(én del
desvalor de acto y en definitiva de lo subjetivo lleva necesariamente a una redefinicién del
delito doloso y a establecer como dolo ya cuando hay una falta consciente al deber de
ciidado.
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a la de los hechos dolosos. En éstos el legislador en su fin de
proteccion de bienes juridicos castiga procesos dirigidos a afectar
bienes juridicos, en los delitos culposos, solo procesos de alto
riesgo en que no se ejercieron los cuidados requeridos. En el
dolo eventual hay un proceso de alto riesgo, por eso la probabilidad
es de la estructura del dolo eventual, como de la culpa en general.
Por otra parte, no se aplican los cuidados exigidos para evitar el
riesgo, que es también lo que sucede en todos los casos de hechos
culposos. Pero no hay duda que en relacién a la generalidad de
los hechos culposos, en el llamado dolo eventual hay una mayor
gravedad que permite su asimilacién en la pena al hecho doloso
propiamente tal, porque el sujeto tiene la actitud de contar con el
riesgo o decidirse por ese curso de accién que implica ese riesgo
para los bienes juridicos. Pero de todos modos es necesario
examinar cudles eran las precauciones debidas, para poder sefialar
que hay dolo eventual, al igual que en todoe delito culposo, pues
podria ser posible que aunque hubiese tomado esas precauciones
de todos modos el riesgo se habria realizado, porque precisamente
no dependia de esas precauciones.

La asimilacién del dolo eventual a los delitos dolosos desde el
punto de vista de la pena en nuestro Cédigo Penal es sélo producto
interpretativo, ya que no hay norma expresa al respecto, aunque
en el futuro asi deberia serlo para un mejor cumplimiento del
principio de legalidad. Pero ciertamente tal interpretacién es
posible dadas las bajas penas del delito culposo y la gravedad,
por la mayor intensidad de los elementos subjetivos en relacion
al bien juridico protegido, del llamado dolo eventual (actitud de
contar con o decidirse por) y porque algunos tipos legales al
permitir la culpa obligan desde el principio constitucional de
igualdad y garantista de proporcionalidad a que dentro de la
teoria de la pena se haga el correspondiente distingo.

En otras palabras, el llamado dolo eventual es a su vez un
caso especial de delito culposo con culpa con representacién en
que predominan totalmente los elementos subjetivos: elemento
subjetivo general (propio a todo delito culposo); representacién
o conciencia del riesgo en relacién al elemento objetivo normativo
intelectual (propio a la culpa con representaciéon); representacion
de la no aplicacién de las precauciones requeridas respecto al
elemento objetivo normativo conductual y actitud de contar con
o decidirse por. Se puede decir que ¢l dolo eventual es la culpa
consciente por excelencia y es por eso precisamente que se puede
asimilar desde la pena con el dolo propiamente tal, pues de
alguna manera lo normativo, propio de la culpa, pasa a un segundo
plano. Y predominan entonces, como en el dolo, elementos
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subjetivos, que justamente implican una mayor gravedad desde
un punto de vista politico-criminal. Asi como en materia civil s¢
sefiala que la culpa grave o lata, precisamente por su gravedad,
se asimila al dolo, en materia penal no es ésta, sino la culpa
consciente o con representacién contando con o decidiéndose
por, la que por su alta gravedad se asimila en sus consecuencias,
en la pena al dolo y por eso se denomina dolo eventual.

3. LAS CAUSAS DE ATIPICIDAD EN EL DELITO
DE ACCION CULPOSO

3.1 PLANTEAMIENTO GENERAL

La tipicidad implica un proceso de atribucién,?* por tanto
valorativo, por parte del juez o intérprete de un hecho de la
realidad en un tipo legal determinado, en la medida en que

44 Al respecto hay que hacer presente que se da una confusién de cardcter puramente
terminolégico y otra de cardcter conceptual. En efecto, la doctrina tradicionalmente
tiende a incluir todos los problemas de atribucién bajo el nombre de impntacién objetiva,
pero con ello comprende dos cuestiones diferentes, una referida al Ambito situacional en
que actia el sujeto y otra a la relacién entre la afeccién al bien juridico y ese comportamiento
sitnacional de la'persona (cfr. REYES, Yesid, Temis, Bogots, pp. 78 ss.).

De alguna manera es l6gico que asi proceda ROXIN (Strafrecht, ob. cit., 230 ss.},
pues €] prescinde del desvalor de acto y sélo le interesa el desvalor de resultado, por
tanto es coherente que para ¢l todo el problema de imputacién objetiva dice refacién
con la imputacién del resultado, la afeccién al bien juridico, al tipo legal correspondiente.
Elio sin perjuicio de que contradictoriamente al referirse a cuestiones de riesgo, ya no se
puede plantear que ello es problema propio al resultado, sino precisamente al
comportamiento sittacional. Los resultados no son riesgosos, ya que implican afecciones
determinadas, los comportamientos son los riesgosos.

Por otra parte los finalistas en un comienza plantearon duras criticas a la imputacién

- objetiva y trataron de restringirla a los delitos culposos (cfr. por todos KAUFMAN, Armin:

“Objektive Zurechnung beim Vorsatzdelikt”, en Jescheck Festschrift, 1. I. Duncker y Humblot,
Berlin, 1985), especialmente por este planteamiento de Roxin de partir del desvalor de
resultado y su aceptacién en el delito cuiposo, dade que en este caso los finalistas como
sea, aun como una condicién objetiva de punibilidad tenian que aceptar el resultado en
el injusto del delito culposo.

Pero posteriormente, en especial en el caso de Jakobs, ha habido una asuncin dela
imputacién objetiva {cfr. La imputacién objetiva en derecho penal, Universidad del Externado,
Bogotd, 1994}, Lo cual en modo alguno es contradictorio, pues la teoria de la imputacién
abjetiva, como sefiala REYES con razén (cb. cit,, p. 73), surgié “para determinar cuindo
una conducta podia ser considerada como la obra de alguien”, de modo entonces que es
evidente que el origen hegeliano de la imputacién objetiva ponia en un principio su
acento en ¢l comportamiento y, por tanto, en ¢l desvalor de acto y en ese sentido no
resulta una teoria contradictoria con el finalismo, mas afin cuando ya Welzel habia
desarrollado la teoria de la adecnacién social, que evidentemente apuntaba a criterios de
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desde el bien juridico es necesario fundamentar el proceso de
asignacion de esa situacion al tipo legal.

Es por eso que la atipicidad se producird por una falta de
atribucién, la cual puede tener lugar tanto de modo general como
especifico. Desde un punto de vista general, la atribucién no se
poduciri siempre que no se pueda fundamentar la presencia de
un elemento determinado del tipo legal, como por ejemplo la
imprudencia temeraria en el tipo legal de homicidio culposo,
conforme al articulo 391 N®2 en relacién al articulo 490 del
Cédigo Penal.

No es por tanto ¢l problema de la causalidad el que nos
interesa para la atribucién de un hecho a un tipo legal, como
pretendid la doctrina clésica y que simplemente implicaba partir
del dogma cientificista de una relacién de necesidad entre un
consecuente y un antecedente, sino un proceso de fundamentacién
o argumentacién para asignar desde el bien juridico todos los
aspectos de una situacién dada en un tipo legal determinado.

La doctrina y también el Cédigo han hecho siempre alusion a
causas generales de no atribucién:

Asi, la referencia a los actos reflejos o de sonambulismo o
durante el suefio, apunta precisamente a que no se puede hablar
de un comportamiento significativo socialmente conforme al tipo
legal correspondiente. Sin perjuicio de que podria plantearse en
este caso la posibilidad de actio tipica in causa (como homélogo a
los llamados actio liberae in causa, que son una cuestién de
imputabilidad). En efecto, es posible que el sujeto a pesar de
saber que le aquejaban actos reflejos, de sonambulismo o de

imputacién objetiva {cfr. CANCIO MELLA, Manuel: Los origenes de la teoria de la adecuacion
social, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1994, pp. 51 ss;; en sentide critico,
pero reconociendo la relacién, MARTINEZ ESCAMILLA, Marparita: La imputacién objetiva
del resultado, Ederse, Madrid, 1992, pp. 145 ss.).

Ahora bien, lo que si no parece correcto conceptualmente es englobar bajo un
mismo concepto dos niveles tan diferentes, uno referide al comportamiento sitnacional
en su relacién con el tipo legal, y otre a afeccién del bien juridico con el comportamiento
tipico, pues ambos implican problemadticas diferentes. De ahi que aun cuando ambos
procesos son de caricter valorativo y relacional, no pueden englobarse en una sola teoria,
pues sus contenidos son diferentes, uno referido més al desvalor situacional y de acto y el
otro al de resultado.

De zhi que prefiera denominar al primer aspecto airibucién, que tiene su nivel de
andlisis en la tipicidad, y al segundo si imputacidn objetiva, a resolverse en la antijuridicidad
(cfr. BUSTOS RAMIREZ, Juan, y LARRAURI, Elena: Imputacion objetive, Temis, Bogota,
1990). Luego, la atribucién nada tiene que ver ni con la causalidad ni con el resultado
material o el resultado juridico de afeccién al bien juridico. En cambio, la imputacién
objetiva si tiene que ver con el desvalor de resultado y coherentemente con el resultado

juridico de afeccin al bien juridico, pero entonces tampoco nada tiene que ver directamente
con el resultado material, :
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especial agresividad durante el suefio, en el caso especifico haya
actuado con falta de cuidado (del mismo modo como podria
actuar dolosamente) y, por tanto, se daria origen de todos modos
a un hecho culposo.

También el Cédigo Penal hace referencia en el articulo 10
N® 8 y 9 a dos causas generales de no atribucién. En el N®8 al
llamado caso fortuito, que precisamente se refiere a que el
comportamiento de la persona haya sido sin culpa. Aunque de
todos modos hay que sefialar que la redaccién es ambigua, pues
tiene residuos de la disposicién espaiiola que junto con otras dio
origen a la doctrina del versarii in re illicita o de la responsabilidad
objetiva, dado que sefiala que ha de tratarse de un acto licito y,
por tanto, pareciera que si es ilicito no juega el caso fortuito.
Pero tal disposicién hay que engarzarla en nuestro cédigo, lo
que no sucedia en Espafia hasta 1983, con lo que se establece en
los articulos 1% y 22 y 10 N2 13, con lo cual queda claro que sélo
se puede sancionar conforme a nuestra legislacién si por lo menos
hay culpa en el comportamiento, luego jamas se puede aplicar la
doctrina del versarii in re illicita.

En el articulo 10 N2 9 se contempla como causa de atipicidad
la fuerza fisica irresistible (ya que la moral es un problema
concerniente a la teorfa del sujeto responsable). Esta también
implica falta de atribucién, precisamente porque no tiene la
significacién social que exige el tipo legal respecto del
comportamiento prohibido. En sentido semejante hay también
una causa de atipicidad en relacién a los delitos de omisién del
articulo 10 N¢ 12, referente al que incurre en una omisién por
causa legitima o insuperable.

También habria que entender como una causa general de
falta de atribucién por escasa significacion social la eximente
establecida en el articulo 10 N2 13 del Cédigo Penal, esto es, que
los delitos culposos sélo se penan cuando expresamente se sefialen
por la ley en relacién a un tipo legal determinado, pues claramente
con ello se estd indicando que cuando asi no suceda el hecho
culposo carece de significacion social juridico-penal, sin perjuicio
de que la pueda tener en otros dmbitos del sistema juridico. En
el mismo sentido hay que entender el hecho que no se sancione
la imprudencia levisima y tampoco la leve en que no haya infraccién
de reglamento. De uno u otro modo con ello se toca, como ya

45 Sobre el desarrollo histérico de esta institucién véase la muy completa obra de
VIRTO LARRUSCAIN, Maria José: Ei caso fortuito y la construccicn del sistema de culpabilidad
en ¢l Codigo Penal de 1848, Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 1984.
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hemos dicho en otra ocasién, con lo que se denominaba
adecuacién social desde la perspectiva penal.6

8.2 CASOS ESPECIFICOS EN RELACION A LA NATURALEZA
DE LOS PROCESOS DE ATRIBUCION

3.2.1 Consideracién de los procesos de riesgo

Hemos senalado que el delito culposo surge, desde un punto de
vista politico-criminal, por la presencia cada vez mds frecuente
en la sociedad moderna de procesos de alto riesgo para los bienes
juridicos. De modo entonces que con mayor razén que en los
delitos dolosos en la base misma de fundamentacién de la
atribucién de una situacién determinada a un tipo legal, estardn
presentes estos procesos de riesgo.

Dado que las interrelaciones entre las personas son las que
generan los riesgos para ellas, la cuestién del riesgo es precisamente
un problema de atribucidn, pues dice relacién con el dmbito
situacional que ha de ser atribuido a un tipo legal determinado.

3.2.1.1 Disminucién del riesgo

En todos aquellos casos en que la conducta de la persona ha sido
precisamente la de disminuir riesgos para un bien juridico,
ciertamente ¢l hecho que lo afecte no puede ser atribuido al tipo
legal correspondiente. Asi, por ejemplo, no sélo excluye el dolo,
sino también la culpa, el comportamiento de quien al ver que un
macetero va a caer sobre la cabeza de una persona, la empuja,
pero sin la fuerza suficiente que evite que le caiga en un pie. No
se podria decir que falté el debido cuidado exigido y que se da ¢l
tipo legal de lesiones culposas (por darse evidentemente la
causalidad), ya que evidentemente disminuyé los riesgos para ese
bien juridico en vez de aumentarlos y precisamente la culpa surge
ante ¢l aumento de los riesgos en la vida social.

46 Véase BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALAREES, Hernan: “Significa-
cidn social y tipicidad”, en Control social y sistema peral, ob. cit., p. 205 ss.
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3.2.1.2 Elriesgo permitido?’

Es evidente que si la persona ha cumplido con todas las
disposiciones legales y reglamentarias en relacion a determinados
comportamientos riesgosos, €l hecho que se produzca afeccién
de un bien juridico en relacién a su comportamiento no puede
ser atribuido al tipo legal, pues se trataba de un riesgo permitido,
esto es, asumido por el sisterna juridico-social. La eximente de
caso fortuito, tal como aparece redactada en el articulo 10 N° 8
del Cédigo Penal en relacion al articulo 71 del mismo cuerpo
legal, hay que relacionarla con el riesgo permitido. Esto es, si se
gjecuta un acto licito con la debida diligencia y se causa un mal
por mero accidente, es evidente que se estd en presencia de un
riesgo permitido, pero en cualquier otro caso habra que examinar
si se dan los elementos del delito culposo y aplicar en su
oportunidad el articulo 490 del Cddigo Penal, como senala el
articulo 71 ya citado. Con lo cual la cuestién a dilucidar es qué
significa acto ilicito en este respecto. Acto ilicito sélo se puede
referir al acto mismo llevado a cabo y al cuidado propio a ese
acto, por ejemplo la construccién de automéviles que se sabe
que envuelven un riesgo, luego una fabricacién no autorizada
serfa un acto ilicito no cubierto por el riesgo permitido y, por
tanto, habria que ver si se dan o no los elementos de la culpa si
se produce un accidente. Es por eso que el planteamiento ya
examinado de Roxin de que basta en los delitos culposos con los
criterios de imputacién objetiva no sirve, pues los criterios de
imputacién objetiva y mejor de atribuciéon no tienen la capacidad
de rendimiento para determinar el contenido de los elementos
del delito culposo.

De ahi es que haya surgido en el dmbito del transito, como
una concretizacién de esta causa de atipicidad, el llamado principio
de la confianza.*® Esto es, en la medida que una persona observa
todas las reglamentaciones del transito correspondientes, puede
conflar en que igual hard el otro participante en ese dmbite de
relacién, de modo que si se produce un accidente en razén de
que el otro no ha aplicado el cuidado debido, sufriendo éste
lesiones graves, no se podria decir que su comportamiento (aunque

47 Gran importancia le da a este principio GARRIDO MONTT (ob. cit., pp. 167s.), al
igual que al corolario que surge de €], esto es, al llamado principio de la confianza.

48 Este principio hoy aparece aceptado de modo dominante y también en nuestra
doctrina, cfr. por todos CURY, Enrique (ob, cit., p. 287).
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ciertamente se da la causalidad) se puede atribuir al tipo legal de
lesiones culposas, pues se mantuvo dentro del riesgo permitido.

Luego, el problema s6lo cambiard cuando ya no pueda aplicarse -

el principio de la confianza, precisamente porque conducia sin
el cuidado debido. En la actualidad el principio de la confianza
se ha extendido a toda clase de Ambitos situacionales.

8.2.1.3 Elriesgo propio al fin de proteccién conforme
a la respectiva prohibicién

Cada norma de prohibicién estd referida exclusivamente a un
determinado riesgo conforme a la proteccién del bien juridico
respectivo, es decir, no se puede desprender una prohibicién
general de procesos de riesgo ni tampoco hacer surgir un mandato
de evitar en forma general procesos de riesgo.

Supongamos el siguiente caso: en la subida en la noche de
una cuesta con muchas curvas el vehiculo que va adelante va sin
luces y también el que lo sigue. El primero al tomar mal una
curva choca con un vehiculo que viene en sentido contrario,
produciéndose la muerte de su conductor. Ahora bien, en la
mvestigacién judicial el informe pericial sefiala que si el coche
que iba atrds hubiese ido con luces, ello habria bastado para que
se evitara ¢l accidente. Tal informe pericial en modo alguno
podria dar lugar a atribuir el comportamiento del conductor del
coche de atrds aj tipo legal de homicidio culposo, ya que la
prohibicién esta referida a una situacién determinada, que es la
de quien debié adoptar el cuidado debido en relacion al bien
Jjuridico vida e¢n su ambito de relacién, y ciertamente no hay una
prohibicién respecto sélo de procesos riesgosos, como es el caso
del segundo conductor; para ello serfa necesario una prohibicién
expresa en un tipo legal de conducir sin luces, pero que ya no
seria el tipo legal de homicidio culposo, sino otro totalmente
diferente, pues el bien juridico seria otro y, por tanto, también el
fin de proteccién de la prohibicién. Por otra parte, tampoco de
esa prohibicién del tipo legal de homicidio culposo puede surgir
¢l mandato de evitar procesos de alte riesgo de otros, que
permitiera entonces aplicar dicho tipo legal al comportamiento
del conductor de atrds, ello seria totalmente inconstitucional,
pues el juez o el intérprete estaria creando un tipo legal de
mandato.
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3.2.2 Exclusion del ambito situacional del dmbito de lo propiamenie
prokibido conforme al fin de proteccion correspondiente

3.2.2.1 La autonomia del sujeto pasivo o de la victima

Los tipos legales estin referidos a dmbitos situacionales en que se
encuentran personas, por tanto el reconocimiento a la dignidad de
tal implica también el reconocimiento, ya en el tipo legal, de su
autonomnia. El fin de protecciéon de los bienes juridicos no puede
pasar por encima de quien es precisamente el titular de esos bienes
Jjuridicos y, por tanto, de la proteccién correspondiente. Cualquier
otro criterio seria propio del paternalismo, del autoritarismo y en
definitiva de una concepcién en que el Estado aparece como tutor
de las personas y éstas frente a €l pierden su autonomia o le es
desconocida, s6lo el Estado sabria lo que es bueno para ellas.

De ahi entonces que el consentimiento aparcce como una
-causa.de atipicidad tanto en los _delitos de accion dolosos como
culposos, precisamente porque ese ambito situacional en que se
da ¢l consentimiento no puede ser atribuido en virtud del principio
de autonomia al dmbito de prohibicién conforme al fin de
proteccién del bien juridico.

Ahora bien, conforme. a nuestra legislacion hay.ciertos-bienes
rid idos a la persona directamente en.que por razones
palitic nales el _consenfimiento no juega como causa
atipicidad (ni fampoco como causa de justificacion, asi respecto
del hien juridico vida, aunque ya esto estd variando en el derecho
comparado sobre la base del principio de la dignidad de la muerte)
0 56l como fundamento de una causa.de Jusuﬁcamon (asi respecto
de la_salucL,personal en el caso de trasplantes de érganos entre
vivos). Y resulta que la mayoria de los tipos legales culposos
referidos a las personas en nuestro Cédigo Penal estin referidos
precisamente a la vida y la salud individual, con lo cual el
_consentimiento como causa de atipicidad no tiene trascendencia
prictica. Sélo podria plantearse en el caso de la falta culposa de
dafios, pues ciertamente si la persona consintié en el daro, ello
abarca tanto el hecho doloso como el culposo.

3.2.2 2 Pertenencia de la situacién a un dmbito
de prohibicién ajeno

Es el caso en que la doctrina tradicional utilizaba el sistema de
las concausas. En efecto, cada dmbito situacional estd en referencia
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a la interaccién entre personas determinadas, de modo que si se
da un nuevo dmbito situacional con interaccién entre otras
personas, ciertamente dicho dmbito situacional no se puede referir
a la prohibicidn que estd en relacion a las primeras personas. Asi,
si Pedro por un conducir descuidado de su coche lesiona a José
en una pierna y éste s Jlevado al hospital y alli por un descuido
del médico anestesista se le produce una grave lesién cerebral, es
evidente que esta segunda situacién no puede ser referida a la
prohibicién relativa a Pedro de no actuar descuidadamente. Para
ello seria necesario hacer surgir de esa prohibicién un mandato
hacia el futuro de cuidado de Pedro respecto de todas las personas
que atiendan a José€, lo cual no hay duda de que no es posible
deducir de la prohibicién de no lesionar mediante un actuar
culposo.

4. LOS ELEMENTOS ESPECIFICOS DE LA TIPICIDAD
DEL DELITO DE OMISION CULPOSO

La omisién es precisamente la falta de accién e implica por tanto
la referencia a una accién especifica que se exige por el legislador.
Ahora bien, por ello mismo, por ser la omisién la no-accién,
resulta que en principio no se podria predicar la culpa, en cuanto
ésta es la falta de cuidado exigido en un dmbito de relacién
determinado y de la nada no se puede predicar falta de cuidado.
Sin embargo, ello no es tan asi, pues la omisién implica una
relacién determinada en cuanto hay la exigencia de una
determinada accién por el legislador respecto de otra persona.
De ahi entonces que no hay dificultad en concebir delitos de
omision culposos con un sujeto omitente.

Los delitos de omisién pueden ser propios o impropios, los
primeros son aquellos que estin especificamente tipificados por
el legislador, como es el caso en nuestro Cédigo de la falta de
omisién de socorro o el delito de abandono de nifios. En cambio
los delitos de omisién impropia son aquellos que siendo verdaderos
delitos de accién surgen interpretativamente sobre la base de un
tipo legal en principio de accién, pero respecto del cual no sélo
se puede predicar una prohibicién, sino también un mandato
sobre la base de la equivalencia entre el actuar concreto y el
omitir y la existencia de una posicién de garante, como es €l caso
en el tipo legal de homicidio (se prohibe matar, pero también se
manda evitar al salvavidas contratado que una persona muera
ahogada en la piscina).



