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RESUMEN

En este articulo se analiza las
disposiciones relacionadas con la falta
de cuidado en el Cédigo Penal chileno.
Primero se revisa el modelo general de
punicién de la imprudencia adoptada
por nuestra legislacién, para luego
concentrarse en el rol de los reglamentos
y su conexién con la imputacién a
titulo de imprudencia. Mds tarde, se
analizan cada uno de los términos que
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with bringing charges for recklessness.
Subsequently, each term used by the
Criminal Code referring to the lack of
care, namely, recklessness, negligence,
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el Cédigo Penal utiliza para la falta
de cuidado, a saber, imprudencia,
negligencia, descuido, ignorancia y
abandono. Finalmente, se examina la
importancia de los adjetivos calificativos
que acompafian a los términos utilizados
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neglect, ignorance and abandonment
are analyzed. Finally, the importance of
the qualifying adjectives accompanying
the terms used by the legislator and their
influence in determining the duty of care
are reviewed.
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I. INTRODUCCION

El objetivo de esta investigacién estd claramente definido: la exégesis
de las disposiciones del Cédigo Penal relacionadas con la falta de cuidado.
En ese sentido, se pretende sistematizar las disposiciones del Libro II del
Cédigo Penal que abren la punibilidad del delito imprudente en atencién
a los criterios y términos que la misma legislacién utiliza. La hipdtesis
con la cual se emprende dicha empresa es que, bajo una interpretacién
adecuada, las normas del Cédigo Penal que nos interesan aqui conforman
un sistema coherente y que es capaz de responder apropiadamente a cier-
tas disposiciones con redacciones complicadas. Anticipando el desenlace
(spoiler alert), la hipdtesis serd confirmada.

No obstante, antes de emprender el andlisis del Cédigo Penal, se hace
necesario exponer brevemente el concepto de falta de cuidado que se
defiende en este articulo y que se refleja tanto en el lenguaje como en los
criterios utilizados para dar cuenta de la legislacién penal chilena.

I1. LA IMPUTACION A TITULO DE IMPRUDENCIA

En términos generales, la imprudencia alude a la comprobacién de
que, si bien un sujeto no estaba capacitado para evitar una conducta que
satisface la descripcidn tipica, s estaba capacitado para evitar tal situacién
de incapacidad. Para ello, le resultaba exigible adoptar medidas de precau-
cién contextualmente pertinentes con el objeto de asegurar su capacidad
de seguimiento futuro de la norma.

El estudio de la imprudencia se enmarca en el dmbito subjetivo del
injusto, en donde se examina la posibilidad dea t rib uir unaconducta
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que realiza alguna descripcién tipica a un determinado sujeto. Es decir,
comprobar si el autor estaba en posicién de seguir la norma al disponer de
las capacidades necesarias para la evitacién del resultado tipico.

Dicho procesodeim putacién,querevisala posibilidad de hacer
responsable a un sujeto por una conducta tipica, debe diferenciarse catego-
rial y légicamente del procesodes u b sun cié n realizado en el 4mbito
objetivo del injusto. La finalidad perseguida por este dmbito objetivo estd,
por el contrario, en comprobar que la conducta efectivamente ejecutada
realiza el contenido proposicional de una determinada norma. Es decir,
que la conducta que ejecuta el sujeto es una concrecién —de las tantas posi-
bles— de la descripcién tipica. Y tal proceso se denominasubsuncién
porque implica considerar el comportamiento como particularizacién de
la norma. En tal sentido, serd esa descripcién tipica la que determine los
elementos relevantes a tener en consideracién en la conducta del sujeto.

De tal forma, mediante el proceso de imputacién se pone en cuestiona-
miento la relacién entre un comportamiento antinormativo' y un determi-
nado sujeto, de manera que si tal conexién se sostiene, es posible afirmar
que tal conducta es suy a y tiene que tolerar el reproche en su contra
por haberla ejecutado. Pues lo interesante de la atribucién juridico penal
es que al determinar que el autor contaba con las capacidades necesarias
para el seguimiento de la norma, se debe concluir una contradiccién entre
la voluntad del sujeto, objetivada en su comportamiento, y la voluntad
general del ordenamiento, quedando legitimado un reproche en su contra.

Asi, la imputacién se realiza en virtud de ciertos criterios o reglas que
otorgan contenido a la respuesta punitiva por el comportamiento deme-
ritorio y que varfan respecto del 4mbito de imputacién®. Estos criterios
de imputacién aluden al reconocimiento de capacidades que permiten
adscribir el comportamiento tipico al sujeto’.

El criterio de imputacién ordinario o bdsico estd intimamente rela-

! MANALICH, Juan Pablo, Norma e imputacién como categorias del hecho punible,
en Revista de Estudios de la Justicia 12 (2010), p. 176.

? HRUsCHKA, Joachim, “Reglas de comportamiento y reglas de imputacién”,
ahora, en EL MISMO, Imputacién y Derecho Penal (Montevideo/ Buenos Aires, B de
F, 2009), pp. 14 ss. Véase también, PEREZ DEL VALLE, Carlos, La imprudencia en el
derecho penal. El tipo subjetivo del delito imprudente (Barcelona, Atelier, 2012) pp.
143 s.

> Esto supone que el injusto objetivo de los delitos dolosos e imprudentes
andlogos es siempre el mismo, pues la diferencia sélo se encuentra en los criterios
de imputacién subjetiva. En el mismo sentido, véase PEREZ DEL VALLE, Carlos, cit.
(n. 2), pp. 77 ss., 107 ss. En contra, véase Corcoy, Mirentxu, £l delito imprudente.
Criterios de imputacidn del resultado (22 edicion, Montevideo/Buenos Aires, BdeF,
2005), pp. 11 ss.
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cionado con el reconocimiento de capacidad de accidn:el
sujeto presenta las condiciones fisicas e intelectuales (cognitivas) con
las cuales pudo haber evitado la comisién del hecho®. En la medida que
esas condiciones implican que el sujeto estuviese en posicién fisica de
actuar distinto y que ademds tuviese el conocimiento suficiente sobre las
circunstancias de su actuar, aqui el criterio de imputacién relevante es el
d ol 0. Entonces quien se comporta dolosamente se encuentra en posicién
de actuar conforme a la norma respectiva, pues le es evitable tanto fisica
como cognitivamente su infraccién, de forma que si el autor ejecuta una
accién que realiza la descripcidn tipica estd expresando con ello su negativa
al seguimiento de la norma, en definitiva, una voluntad de negacién del
derecho. Por ello, aseveramos que esa conducta es antijuridica®.

Lo que nos interesa en esta investigacion, empero, es lo que acontece
cuando el sujeto carece de la capacidad necesaria para evitar la realizacién
tipica. Ello implica que el dolo queda descartado ya que, en el momento
relevante, le era imposible ejecutar un comportamiento conforme a la
norma. No obstante, aiin podemos preguntarnos por la razén por la cual
el sujeto carece de la capacidad para evitar el resultado lesivo, es decir, por
qué no hay dolo. La pregunta es interesante pues es posible desarrollar
acciones que aseguren la capacidad futura, en el sentido que se pretenda

# MANALICH, Juan Pablo, Norma, cit. (n. 1), pp. 179 s. Véase, ademds, REYEs,
Italo, Un concepto de riesgo permitido alejado de la imputacion objetiva, en lus et Praxis
afio 21, n° 1 (2015), pp. 145 ss, con ulteriores referencias.

> KINDHAUSER, Urs, ;Qué es la imprudencia?, ahora, en MaNALICH (dir.), La ciencia
penal en la Universidad de Chile. Libro homenaje a los profesores del departamento
de ciencias penales de la facultad de Derecho de la Universidad de Chile (Santiago,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2013), p. 220. Evidentemente una
postura como la sefialada asume una posicién cognitiva del dolo. Para una revisién
tradicional de las teorfas al respecto, véase GARRIDO MONTT, Mario, Derecho Penal.
Parte Especial (4* edicidn, Santiago, Editorial Juridica, 2005), II, pp. 78 ss.; para una
revisién dogmdtica mds detallada, véase RAGUES 1 VALLES, Ramdn, E/ dolo y su prueba
en el proceso penal (Barcelona, Bosch Editor, 1999), pp. 189 ss.; para una revisién
de la jurisprudencia nacional al respecto, véase VAN WEEZEL, Alex, El dolo eventual
como espacio de discrecionalidad, en Doctrina y Jurisprudencia Penal, vol. VII (2012).
Disponible en: Legal Publishing on line, Cita CL/DOC/1203/2013 [visitado el
24/09/2014], pp. 6 ss.

¢ Aqui puede ser ttil acudir al silogismo practico. Véase KINDHAUSER, Urs, E/ tipo
subjetivo en la construccidn del delito, en InDret 4 (2008), pp. 9 s, quien correctamente
plantea que el dolo se corresponde con la premisa menor que manifiesta los
conocimientos del sujeto sobre el mundo y que eran relevantes para seguir la norma
de comportamiento especifica. Sélo en atencién a esos conocimientos se puede
afirmar si el sujeto tenfa (o no) el deber de evitar ejecutar una determinada accién, es
decir, si libremente decidié contravenir la norma.
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evitar una situacién de inevitabilidad. En otras palabras, quien asuma las
normas penales como razones para la accién, no sélo puede interesarle evitar
la ejecucién de acciones que provoquen resultados tipicos, sino también
evitar una situacién en la cual no podrd evitar ese resultado tipico. De tal
forma, el examen de esta “evitacién de la inevitabilidad” se corresponde
con el estudio de la imprudencia: el que actiia conforme a cuidado asegura
su capacidad para evitar la infraccién de la norma’.

De tal modo, si el sujeto carece de la capacidad cognitiva necesaria
para la evitacién de la conducta lesiva no existird dolo, pero ain podemos
imputar extraordinariamente haciendo responsable al autor precisamente
por esa ausencia de dolo en los casos en que esa incapacidad no haya sido
evitada por el sujeto. Nétese que esta imputacion a titulo de impruden-
cia sélo es posible cuando no puede afirmarse la imputacién a titulo de
dolo porque “solamente cuando algo no estd a mi alcance en el momento
decisivo puede plantearse si yo soy quizd responsable de que ya no esté a
mi alcance™.

Por tanto, se determina que el sujeto es responsable por el hecho, no
basdndose en la capacidad que tenia en el momento de su ejecucidn, sino
en la capacidad que podria haber tenido si hubiese actuado previamente
atendiendo al seguimiento futuro de la norma. En otras palabras, si el
autor se hubiese comportado cuidadosamente entonces podria haber man-
tenido la capacidad para evitar la infraccién de la norma. Y ese cuidado le
era exigido normativamente puesto que una accién contraria al cuidado
debido también expresa una voluntad de negacién del derecho, aunque
claramente en un sentido mds débil que el dolo. La conducta imprudente
manifiesta, por tanto, la aceptacién del riesgo de contradiccién del derecho
por incapacidad de controlar la propia accién futura’.

Asi entonces, en el contexto de la imprudencia, el criterio de imputacién
estd constituido porlainfraccién de una exigencia de
cuidado, puesto que si el sujeto pretende mantener su capacidad de
seguimiento futuro de la norma tiene que adoptar las medidas de cuidado

7 En el mismo sentido, OVALLE, Germdn, [mprudencia y cognicién, en Doctrina
y jurisprudencia penal n° 4 (2011), p. 5. En un sentido similar, PEREZ DEL VALLE,
Catlos, cit. (n. 2), pp. 86 s., quien reconoce, por tanto, la radical importancia de la
parte especial para una andlisis adecuado de la imprudencia.

8 HRUSCHKA, Joachim, La imputacidn ordinaria y extraordinaria en Pufendorf,
ahora, en EL MIsMO, Imputacién y Derecho Penal (Montevideo - Buenos Aires, B de
F, 2009), p. 79.

? En un sentido similar, KINDHAUSER, Urs, ;Qué es la imprudencia?, cit. (n. 5),
p. 222: “Un no-saber también puede expresar un déficit de reconocimiento de la
norma, si el correspondiente saber hubiese capacitado al autor para la evitacién de la
realizacién del tipo”.
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pertinentes'®. En caso de no adoptar tales medidas, se justifica imputarle el
comportamiento tipico en cuestién teniéndose por configurado el injusto
subjetivo''.

III. LA SANCION DE LA IMPRUDENCIA EN EL CODIGO PENAL

La legislacién penal puede optar por diversos modelos de punicién
de la imprudencia en atencién a las conductas punibles descritas en los
cédigos respectivos (en Chile, Cédigo Penal y Cédigo de Justicia Militar)
o en otras leyes especiales (por ejemplo, Ley N° 20.000 sobre tréfico ilicito
de estupefacientes 0 Ley N° 19.913 que sanciona el lavado y blanqueo
de activos). En lo que sigue el andlisis se circunscribird exclusivamente al
dmbito del Cédigo Penal. Asi, un modelo numerus apertus establecerd una
regla que permita la sancién a titulo de imprudencia para cualquier delito
descrito en el Cédigo Penal. Este fue el sistema seguido por el legislador
espafol antes de la reforma del 2005, en donde su art. 565 abria la puni-
bilidad para cualquier delito cometido por imprudencia temeraria'. Por
el contrario, un modelo numerus clausus dispondrd que la sancién de la

19 La postura asumida aqui resulta minoritaria en la discusién tradicional sobre
la imprudencia, pues entiende que el deber de cuidado tiene relevancia sélo en el
injusto subjetivo. Véase, en extenso, sobre la construccién de la exigencia de cuidado
desde este punto de vista, REYES, Italo, Sobre la construccidn de la exigencia de cuidado,
en Politica Criminal vol. 10 n° 19 (2015), pp. 59 ss. La posicién mayoritaria asume
que el delito imprudente (en general) tiene un injusto objetivo y subjetivo y que, por
tanto, el deber de cuidado también debe analizarse en ambos contextos. Véase, por
ejemplo, en la discusion nacional, Rosas, Juan Ignacio, La delimitacidn del deber de
cuidado en la imputacién de responsabilidad penal por imprudencia médica, en Doctrina
y jurisprudencia penal n® 5 (2011), pp. 1 ss.; y FERNANDEZ CRruz, José Angel, E/ delito
imprudente: la determinacién de la diligencia debida en el seno de las organizaciones, en
Revista de Derecho, vol. XIII (2002), pp. 106 5., 109 ss.; y en la discusién comparada,
Corcoy, Mirentxu, cit. (n. 3), pp. 11 ss., 207 ss.

! Para la comprensién de la imprudencia, adicionalmente, resulta fundamental
el concepto de conexién de contrariedad a deber. Sin embargo, al escapar al foco de
esta investigacién, no serd analizado. Para mds detalle sobre la discusidn, véase REYEs,
Italo, Un concepto, cit. (n. 4), pp. 149-150, con ulteriores referencias.

12 El art. 565 del Cédigo Penal espafiol rezaba: “565. El que por imprudencia
temeraria ejecutare un hecho que, si mediare malicia, constituirfa delito, serd
castigado con la pena de presidio menor (...)”. Los incisos siguientes establecfan
reglas especificas para la mera imprudencia con infraccién de reglamentos, impericia
o negligencia profesional y comisién con vehiculo de motor. Para mds detalle, véase
Corcoy, Mirentxu, cit. (n. 3), pp. XXI ss., en donde sefiala las criticas a este modelo
desde el principio de legalidad y de taxatividad; y ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho
Penal (32 edicién, Santiago, Editorial Juridica, 1997), I, p. 312 quien se refiere al
sistema penal espafiol pre-reforma.
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imprudencia queda vedada a menos que el mismo Cédigo la establezca
expresamente. Es el caso del actual Cédigo Penal espafiol que en su articulo
12 establece que “Las acciones u omisiones imprudentes sélo se castigardn
cuando expresamente lo disponga la ley”".

Usualmente el Cédigo Penal chileno es entendido como un modelo
numerus clausus en atencién al art. 10 n°® 13: “Estdn exentos de responsa-
bilidad penal: (...) 13. El que cometiere un cuasidelito, salvo en los casos
expresamente penados por la ley”. Siendo esto correcto, es necesario tener
presente que el Titulo X del Libro II del Cédigo Penal abre la punibilidad
de la imprudencia a todo “crimen o simple delito contra las personas”,
estos son, los delitos ubicados en el Titulo VIII del Libro II'%. Al respecto,
la doctrina cldsica es undnime en afirmar que s6lo pueden sancionarse a
titulo de imprudencia el homicidio simple y las lesiones, pues los demds
delitos o bien exigirfan expresamente dolo directo (por ejemplo, parricidio
o mutilacién) o bien su estructura tipica no permitirfa la comisién por
falta de cuidado®. Ello puede tener sentido respecto del duelo — es dificil

3 Véase Corcoy, Mirentxu, cit. (n. 3), pp. XXIII ss., en donde explica las
ventajas del cambio de sistema del Cddigo Penal espafiol en atencién a la sancién
excepcional de la imprudencia.

 En atencién a la “apertura” del Titulo X del Libro II, Bustos considera que
nuestro sistema asume una férmula mixta: Bustos, Juan, E/ delito culposo (Santiago,
Editorial Juridica, 2006), p. 19. En el mismo sentido, FERNANDEZ CRUZ, José Angel,
cit., (n. 10), p. 104, quien sostiene que el Cddigo Penal estableceria un sistema
de “numerus clausus imperfecto”. Para mds detalle sobre el tema, véase por todos,
Couso, Jaime y HERNANDEZ, Héctor, Cédigo Penal comentado. Libro Primero (arts.
1°a 105). Doctrina y Jurisprudencia (Santiago, LegalPublishing, 2011), pp. 280 ss.

5 Véase, en detalle, GARRIDO, Mario, cit. (n. 5), I, p. 227, quien justifica la
ausencia de punibilidad de los demds delitos basado en que tales delitos o bien
exigen elementos subjetivos especificos (por ejemplo, injuria); o bien, exigen un
dolo “reduplicado” (por ejemplo, parricidio); o bien, exigen explicitamente dolo
directo (por ejemplo, mutilacién). En el mismo sentido, POLITOFF, Sergio - MATUs,
Jean Pierre - RaMIREZ, Marfa Cecilia, Lecciones de derecho penal chileno (22 edicién,
Santiago, Editorial Juridica, 2004), p. 291 y ETcHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal,
cit. (n. 10), p. 321. Actualmente el Titulo X contiene un capitulo 5 bis “De los
delitos de trifico ilicito de migrantes y trata de personas”, en donde también se
observa la situacién ya explicada: o bien se exige un dnimo especifico (por ejemplo,
en el art. 411 bis con un “4nimo de lucro”) o bien el verbo rector u otro elemento
del tipo resultan incompatibles con la imprudencia (por ejemplo, “promover” en el

<

art. 411 ter, o la exigencia de “violencia, intimidacién, coaccién, engafio, abuso de
poder...” en el tipo general del art. 411 quater). En todo caso, podria quedar espacio
conceptual para defender una interpretacion del verbo “facilitar” en el art. 411 ter
de una manera compatible con la imprudencia, aunque ello escapa por mucho a la

finalidad de esta investigacién
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pensar en un duelo imprudente — pero bastante problemdtico respecto de
los delitos contra el honor'®.

Entonces, para la sancién del delito imprudente, nuestro Cédigo
Penal exige que la norma penal haga explicita tal posibilidad pues, de lo
contrario, solamente queda disponible la sancién a titulo de dolo. Sin
embargo, de la excepcionalidad de la sancién de la imprudencia no se
sigue la imposibilidad de concebirla en aquellos casos en que, legalmen-
te, queda fuera de lugar. Es decir, la imputacién extraordinaria reclama
pertinencia siempre que se vea excluida la imputacién a titulo de dolo y
se verifique la antinormatividad del hecho delictivo. Concurriendo estos
requisitos légicos, la pregunta de si el agente se comporté de acuerdo al
cuidado que le incumbia adquiere relevancia juridico penal y su respuesta
negativa permite afirmar la antijuridicidad de su conducta. Que, en fin,
no pueda aplicdrsele pena alguna se deriva ya del principio de legalidad, el
cual proscribe cualquier sancién penal no descrita expresamente en la ley.

Esta divergencia entre la siempre posible imputacién extraordinaria y la
excepcionalidad de sancién del delito imprudente se sustenta en la demar-
cacién entre los conceptos de delito y hecho punible. Mientras el primero se
refiere al quebrantamiento imputable de una norma de comportamiento,
el segundo atiende a aquel delito que cumple las condiciones que exige el
legislador para la imposicién de la pena'”. Asi, no todo delito constituye
un hecho punible, de forma que no toda imputacién extraordinaria que
acredita la infraccién de la exigencia de cuidado respectiva puede acarrear
pena. Por ejemplo, en casos de violacién impropia es ficilmente imagi-
nable la falta de cuidado del autor, a pesar de que la ley no reconozca su
punibilidad: A accede vaginalmente a B, quien tiene 13 afos pero A cree
que tiene 15 afios, de modo que se ve excluido el dolo. Luego, si un suje-
to abstracto, dotado de los conocimientos y habilidades de A, se hubiese
preocupado en comprobar con mayor exactitud la edad de B, cuestién que
A no realizé, observamos falta de cuidado. En tal sentido, reconocemos el

!¢ Como se plantea previamente, la exclusién de la imprudencia en los delitos
contra el honor se basa en la idea generalizada de la doctrina clésica de que se exigirfa
un animus injurandi para tener por configurada la injuria o calumnia. Sin embargo,
una interpretacién normativa de dichos delitos debiera prescindir de tal 4nimo vy,
por tanto, abrir la punibilidad a injurias o calumnias imprudentes. La justificacién
de lo anterior, empero, excede el objetivo de esta investigacién. Basta plantear que la
posibilidad conceptual queda abierta.

7" MANALICH, Juan Pablo, E/ delito como injusto culpable. Sobre la conexion
funcional entre el dolo y la consciencia de la antijuridicidad en el derecho penal chileno”,

en Revista de Derecho vol. XXIV (2011), p. 92
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cuasidelito de violacién de menor de 14 anos, pero al no estar abierta su
punibilidad, no se verifica hecho punible alguno.

Ahora bien, cuando el Cédigo Penal permite expresamente la sancién
del delito imprudente utiliza determinados conceptos, los cuales deben
entenderse como los criterios especificos a tener en cuenta en la imputacién
extraordinaria. Porque si bien es correcto que todos ellos conforman el
génerodelafalta de cuidado, del cual se concluye lo antijuri-
dico del comportamiento, el estudio de cada una de las especies permite
reconstruir coherentemente la teorfa del delito imprudente en el Cédigo
Penal. De tal manera, la revision de la parte especial del Cédigo da cuenta
de 18 articulos que imponen una pena por falta de cuidado, donde tres de
ellos (arts. 490 a 492) hacen referencia a la generalidad de los crimenes o
simples delitos contra las personas, y los 15 restantes se refieren al unico
delito que describen. Luego, podemos observar cinco conceptos generales
que pueden o no verse calificados: i) imprudencia: imprudencia
temeraria, mera imprudencia; ii) negligencia: negligencia inex-
cusable, negligencia culpable, mera negligencia, mera negligencia con
infraccidn de reglamentos; iii) ign o ran cia: ignorancia inexcusable,
ignorancia culpable; iv) d e s cuid o: descuido culpable; y v) aban -
dono. En lo que sigue se presenta una estructura que sistematiza los
criterios anunciados. Para evitar prejuzgar sobre la utilizacién de alguno de
los criterios expuestos, cuando nos refiramos en general a todos ellos — o
sea, a la infraccién de una exigencia de cuidado — usaremos simplemente

falta de cuidado.
IV. EL ROL DE LOS REGLAMENTOS: EL CURIOSO CASO DEL ART. 329

4) No obstante, antes de ello, resulta interesante centrarnos en el art.
329. Esta norma resulta anémala pues es la dnica disposicién que, entre
los criterios de imputacidén relevantes, se refiere auténomamente a la in-
observancia de reglamentos, lo cual nos permite analizar de inmediato la
conexién entre los reglamentos y la falta de cuidado. La norma reza asi:
Art. 329. “El que por ignorancia culpable, imprudencia o descuido, o p o r
inobservancia de los reglamentos del camino, que
deba conocer, causare involuntariamente accidentes que ocasionen lesion a daio
a alguna persona, sufrird las penas de reclusion menor en su grado minimo y
multa de seis a diez unidades tributarias mensuales” (el destacado es mio).

Ademds de los conceptos de ignorancia, imprudencia y descuido,
pareciera que la redaccién de la norma sefalaalainobservancia
de reglamentos como un criterio de imputacién independiente y
equivalente a los primeros. Esto podria llevar a afirmar que la imputacién
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extraordinaria serfa totalmente innecesaria si se verificase el quebranta-
miento de la normativa del camino respectiva, puesto que se cumpliria
una de las exigencias alternativas, siendo superflua la referencia a la falta
de cuidado (en la forma de ignorancia, imprudencia o descuido). Ello
supondria que deberia aplicarse la pena a casos de infraccién fortuita de
los reglamentos, en donde no es posible imputar extraordinariamente, lo
cual resulta inaceptable por configurar una situacién de evidente respon-
sabilidad penal objetiva'®.

b) Sin embargo, el problema es que la funcién del reglamento no estd
referida, en caso alguno, al reemplazo de los criterios de imputacién. Porque
la mera infraccién de reglamentos no puede justificar la responsabilidad pe-
nal, pues éstos solamente establecen maneras de desarrollar adecuadamente
una actividad de acuerdo a lo que ocurre cotidianamente. De tal forma,
serd posible que ante ciertas situaciones especificas, las normas de cuidado
recogidas en los reglamentos no tengan que ser tomadas en cuenta. En
aquellos casos lo cuidadoso serd determinado en virtud de las reglas gene-
rales de la imprudencia, sin necesidad de acudir al reglamento. Lo esencial
de la falta de cuidado estd en que cumpliéndose las medidas de precaucién
pertinentes, el sujeto hubiese podido evitar el comportamiento tipico, lo
cual opera con independencia de una eventual infraccién reglamentaria.

De tal forma, la infraccién de un reglamento no implica la imprudencia
de dicha conducta. El reglamento opera sélo como un indicio de impru-
dencia, pero en ningin caso la justifica”. Piénsese, por ejemplo, en una
colisién entre dos vehiculos en una autopista a plena luz del dfa, en donde

'8 Fsta es la preocupacién de ETCHEBERRY, Derecho Penal, cit. (n. 12), 1, pp.
320 s., quien enarbola dos argumentos para evitar la inaceptable conclusién. En
primer lugar, en los casos de actividades reglamentadas, el deber de cuidado se
concretiza en obligaciones de prudencia especificadas por el reglamento, de modo
que su contravencién implica, también, un quebrantamiento del deber de diligencia.
Luego, en segundo lugar, dado que no existe relacién necesaria entre la infraccién
del reglamento y el quebrantamiento del deber de cuidado, se presentardn casos
de infraccién reglamentaria fortuita que desconectan ambos conceptos. Con el
propdsito de asegurar esa conexidn, y evadir el reclamo de responsabilidad objetiva,
Etcheberry va a exigir, primero, que la misma violacién del reglamento sea dolosa o
culposa y, segundo, un vinculo causal entre esa inobservancia y el resultado lesivo.

19 MANALICH, Juan Pablo, Condiciones generales de la punibilidad, en Revista de
Derecho de la Universidad Adolfo Ibdfiez, n° 2 (2005), p. 412. En el mismo sentido,
Corcoy, Mirentxu, cit. (n. 3), pp. 81 ss.

% En el mismo sentido, Novoa, Eduardo, Curso de derecho penal (32 edicién,
Santiago, Editorial Juridica, 2005), I, pp. 511 s.; Cury, Enrique, Derecho penal,
parte general (7% edicién, Santiago, Ediciones Universidad Catélica, 2005), p. 342;
y Bustos, Juan, cit. (n. 11), pp. 54 s.; y Corcoy, Mirentxu, cit. (n. 3), pp. 79 ss.
Aparentemente en contra, FERNANDEZ CRUZ, José Angel, cit. (n. 10), p. 111 quien
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uno de los conductores no llevaba encendidas las luces del automévil. A
partir del 2007, al circular por rutas interurbanas existe la obligacién de
tener encendidas las luces del vehiculo en todo momento?'. Sin embargo,
si la visibilidad simplemente no fue un factor en la colisién, entonces la
infraccidn reglamentaria carece de relevancia al efecto. A pesar de que estd
comprobado cientificamente que llevar las luces encendidas durante el dfa
reduce las colisiones entre 8% y 15%, en nuestro caso, la mera infraccién
del reglamento no alcanza a justificar la imprudencia.

Por el otro lado, sin embargo, el cumplimiento de las exigencias de
cuidado precisadas en los reglamentos si excluye la falta de cuidado. Porque
al establecer una determinada medida de precaucién como adecuada, el
ordenamiento estd tolerando una disminucién de la capacidad de accién
del sujeto, lo cual no excluye la posibilidad de ocasionar un resultado
tipico, pero que no puede ser imputable al sujeto®. Es el caso prototipico
de riesgo permitido: legitimamente — porque el ordenamiento lo autoriza
— se puede renunciar a exigencias de cuidado superiores, a pesar de que
estas exigencias superiores hubieran permitido al sujeto evitar el resultado
lesivo. A modo de ejemplo: piénsese en el atropello de un peatdén por un
vehiculo que circula a 50 km/h, en donde posteriormente las investiga-
ciones policiales comprueban que si el conductor hubiese manejado a 40
km/h hubiese podido frenar a tiempo y evitar las lesiones leves del peatdn.
En este caso, el conductor podria haber evitado el resultado lesivo de ha-
berse comportado mds cuidadosamente, lo cual resultar ser la definicién
de imprudencia. No obstante, el ordenamiento juridico establece, en los
reglamentos correspondientes, medidas de precaucién que implican una
ponderacién de riesgos y beneficios de un determinado comportamiento,
de modo que su cumplimiento impide la afirmacién de imprudencia®. El
conductor en nuestro ejemplo, entonces, tendria que defenderse aludiendo
a que es la misma ley del trdnsito la que le permite circular a una velocidad

indica, sin reservas, que la infraccién de las normas extrapenales que fijan el riesgo
permitido operarfa como una fuente de la imprudencia.

* El Decreto Supremo N°¢ 181/2006 del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones establece: “Los vehiculos motorizados, cuando circulen por
rutas interurbanas, incluso cuando estas rutas atraviesan zonas urbanas, deberdn
hacerlo con sus luces de circulacién diurnas encendidas; en caso de no contar con
dichas luces, deberdn hacerlo con sus luces bajas encendidas”.

22 MARALICH, Juan Pablo, Condiciones, cit. (n. 20), p. 412. Véase, también,
REYES, Italo, Un concepro, cit. (n. 4), pp. 153 ss.

# RevEs, Italo, Un concepto, cit. (n. 4), p. 154. En el mismo sentido, FERNANDEZ
Cruz, José Angel, cit. (n. 10), p. 112. Sobre la discusién, ademds, véase Couso,
Jaime y HERNANDEZ, Héctor, cit. (n. 14), pp. 112 s.
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mdxima de 60 km/h, de modo que resulta totalmente contradictorio que
se le llegase a sancionar por esa misma circunstancia®.

Aln asi, las normas de cuidado expresadas en reglamento son resul-
tado del aprendizaje histérico indicativo de la conducta adecuada para
la inmensa mayorfa de los casos. En otras palabras, de la imposibilidad
que la infraccién de normas de cuidado reglamentarias fundamenten
responsabilidad no se deriva su inutilidad: operan como un indicio del
actuar imprudente. Si bien no existe relacién necesaria entre la infraccién
del reglamento y la infraccién de la exigencia de cuidado, su contingente
pero habitual conexién permite suponer falta de cuidado ante el quebran-
tamiento del reglamento, dejando espacio, en todo caso, para el argumento
en contrario. De ahi que la reglamentacién contenga simplemente “un
llamado de atencién” respecto de una medida de precaucién general, pero
que puede ser sustituida por otra medida equivalente®.

No obstante, entendiendo que los reglamentos operan como formula-
ciones normativas cotidianas, existirdn situaciones excepcionales en donde
perderdn toda su eficacia como solucién anticipada a ponderaciones de
riesgos canceldndose su efecto de exoneracién como riesgo permitido.
Esto sucede especificamente en contextos de colisiones de infracciones
reglamentarias en donde el cumplimiento de las medidas de precaucién
no impide la imputacién a titulo de imprudencia. Veamos dos ejemplos
que evidencian el problema. Primero, piénsese, en un carnaval que se ce-
lebra dentro de la ciudad ante lo cual, gradualmente, la gente participante
comienza a ocupar las calle aledanas. En ese caso, un conductor prudente
tendrd que aumentar las medidas de precaucién ante la posibilidad cierta
de que personas crucen intempestivamente la calle lo que se traducird, por
ejemplo, en la detencién ante todo cruce, a pesar de tener preferencia de
paso, y en una disminucién considerable de la velocidad. De producirse
un atropello, el conductor no se podrd defender sefialando que conducia
bajo la velocidad mdxima permitida, pues en este contexto excepcional
las medidas de precaucién establecidas por las Ley del Trdnsito pierden

2 En el mismo sentido, aunque sin identificar la situacién como riesgo permitido,
ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal, cit. (n. 12),1, p. 316, quien igualmente previene
que los reglamentos — “conociendo sus propios limites” — establecen una “cldusula de
escape”, en donde lo relevante siempre serd la evitacién de resultados dafiosos. En el
caso de la Ley del Trénsito, el art. 114, luego de indicar que las normas de la ley son
obligatorias, sefiala que “los conductores estén obligados a mantenerse atentos a las
condiciones de trdnsito del momento”.

» BusTos, Juan, cit. (n. 14), p. 54. En el mismo sentido, Corcoy, Mirentxu,
cit. (n. 3), pp. 86 s., en donde plantea que la norma penal siempre prevalece sobre el
reglamento, pero que este tltimo es util para concretar el deber objetivo de cuidado.
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relevancia. De tal modo, todo el incremento de cuidado no queda regulado
por dicha normativa sino que deriva de la voluntad de evitar quedar en
una situacién en la que sea inevitable un accidente, o sea, simplemente de
un comportamiento conforme a cuidado.

Un segundo ejemplo nos enfrenta a un caso mds complejo. Una costum-
bre muy arraigada en nuestro pais consiste en el comportamiento vehicular
frente a los cortejos finebres. Si bien esta situacién no estd regulada por

%6, todos los conductores permiten que los vehiculos en

ningtn reglamento
cortejo fuinebre circulen a baja velocidad e incluso cruzando semdforos en
rojo. Si un ciclista que transita por una via perpendicular a la calle en que
circula el cortejo finebre, el cual — de acuerdo a la costumbre — lo hace a
baja velocidad y traspasando el semdforo en rojo, colisiona con un vehiculo
del mismo cortejo, entonces la pregunta es quién se comporté imprudente-
mente. Y dado el contexto excepcional de los hechos, el ciclista no podria
defenderse acudiendo a la Ley del Trdnsito al indicar que cumplié con
todas sus disposiciones pues el caso estd mds alld del dmbito de aplicacién
de dicha normativa. La solucién tiene que estar en la evaluacién concreta de
la situacién, en donde perfectamente puede concluirse que el ciclista debié
circular en forma mds atenta percatdndose oportunamente de la situacién
para disminuir su velocidad o detener su circulacién. El cumplimiento de
las medidas de precaucién establecidas en el reglamento (Ley del Trénsito)
no configura aquf un riesgo permitido, puesto que la excepcionalidad de
escenario exige no tomar en cuenta la ponderacién realizada por el regla-
mento (pues es un caso paradigmdticamente no cotidiano, o sea, no tenido
en consideracién al momento de formular el reglamento) construyéndose
el nivel de cuidado de acuerdo a las reglas generales®.

¢) Ahora bien, clarificada la funcién auxiliar y nunca justificante de
los reglamentos, queda atn por resolver el problema del art. 329. Y la
respuesta es problemdtica porque de una lectura superficial pareciera
confirmarse que la mera inobservancia de los reglamentos del camino
permite validar la sancién penal sin necesidad de recurrir a un criterio

% La Ley del Trdnsito sélo se refiere a los cortejos finebres en su articulo
127 en donde regula la distancia entre vehiculos que transitan por la misma via,
indicdndose que, en caso de circular en caravana, igualmente debe mantenerse una
distancia suficiente para el adelantamiento por otros vehiculos. Luego se plantea:
“Esta disposicién no se aplicard a los cortejos finebres”.

% Esto no quiere decir que en estas situaciones excepcionales no opere el riesgo
permitido, sino que las medidas de cuidado establecidas en el reglamento no pueden
ser sensatamente aplicadas a casos totalmente fuera de su aplicacién cotidiana. El
riesgo permitido se mantiene igualmente como la contracara de la exigencia de
cuidado. Para més detalle, véase REYES, Italo, Un concepto, cit. (n. 4), pp. 152 ss.
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de imputacién. No basta, a este respecto, la referencia de la disposicién
a que esos reglamentos deban ser conocidos por el autor,
pues sigue siendo perfectamente posible que éste infringiese, de manera
completamente fortuita, un reglamento que deba conocer. Por ejemplo,
imaginemos que la reglamentacién de la conduccién de ferrocarriles indica
que la velocidad mdxima a la que se puede conducir la mdquina al acercarse
a un cruce es de 40 km/h, pues asf se tiene tiempo suficiente para frenar
en caso de observar algin obstdculo en la via. Sin embargo, el maquinista
A conduce a 60 km/h y en uno de esos cruces atropella y causa la muerte
de B. Pero luego se comprueba que, dado el mal estado de los frenos de
la mdquina y el estado de embriaguez de B, atin conduciendo a 20 km/h
hubiese causado su muerte. En este caso habria que negar la imprudencia
de A basado en la falta del vinculo de contrariedad a deber, ya que atn
cumpliendo con el cuidado exigido igualmente causaba el resultado lesivo,
fracasando la imputacién extraordinaria®. No obstante, en razén del art.
329, atn serfa posible castigar a A porque se cumplen con los requisitos
que la misma norma exige: se causa involuntariamente un accidente, el
accidente ocasiona dafio o lesién a una persona y, lo mds importante, el
comportamiento infringe el reglamento respectivo. La sancién que se le
impondria a A serfa, a todas luces, un caso de responsabilidad objetiva, lo
que contradice directamente el principio de culpabilidad. Se entenderia
como una forma de versari in re illicita, ya que al encontrarse el autor en
una situacién ilicita- en nuestro caso conducir sobre la velocidad permi-
tida- tiene que responder por todas las consecuencias de dicha situacidn,
aun si son meramente fortuitas®.

Si bien no podemos negar que, en la época de aprobacién de nuestro
decimondnico Cédigo Penal, la intencién de los legisladores consistiera
precisamente en sancionar estos comportamientos en la forma de una
responsabilidad objetiva, tal conclusién tiene que volverse inaceptable para
nosotros. La pena sélo puede imponerse al comprobar la culpabilidad del
autor, lo que implica corroborar su capacidad — primaria y secundaria — en
la evitacién de la infraccién de la norma. Sin la satisfaccion de algtin criterio
de imputacidn, por tanto, la pena simplemente queda fuera de alcance®.

2 Véase supra, nota 11.

# Para revisar las particularidades del versari, véase ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho
penal, cit. (n. 12), I, p. 328.

3 El principio de culpabilidad ha sido reconocido por la Corte Suprema en la
ampliamente estudiada sentencia de fecha 4 de agosto de 1998 (SCS, 04.08.1998, Rol
1338-98, Contra Castro Mufioz, Revista Fallos del Mes n° 477, agosto 1998). Allf la
Corte Suprema reconoce que la culpabilidad es un presupuesto de la responsabilidad
penal y que estd categdricamente reafirmada por la Constitucién en la forma de
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Por lo tanto, tenemos que entregar una interpretacién diferente que
haga plausible al art. 329 a la luz del principio de culpabilidad. Y la so-
lucién estarfa en concentrarse en la preposicién que vincula la causacién
del accidente con la inobservancia del reglamento, a saber, por. Pues el
legislador no utiliza la preposicién con, la cual implica un acompanamiento
de dos elementos, sino que por, la cual conlleva una relacién de medio o
modo de los elementos planteados. Asi, una interpretacién del art. 329 que
acepte la responsabilidad objetiva estarfa entendiendo ambos elementos
— la causacién del accidente y la inobservancia del reglamento — de una
manera completamente independiente entre si, lo cual no se corresponderia
con la semdntica especifica de la disposicién. Por tanto, la infraccién del
reglamento no es el inico elemento que se tiene en consideracién para dar
por satisfecho este delito imprudente sino que es el medio o modo por el
cual se produce el accidente.

Luego, es posible entender que el art. 329, en su conjunto, hace referen-
ciaala punibilidad de una forma de comportamiento imprudente. Es decir,
la inclusién legislativa de la infraccién del reglamento entre los criterios
relevantes del art. 329 para la sancién de la falta de cuidado en los casos
en cuestién, se enmarca dentro de los estindares de esa falta de cuidado?'.
De ahi se puede entender que el elemento de inobservancia de reglamento
se vincula mds bien con la manera en que se reconoce la imprudencia en la
forma de una referencia explicita a la conexién de riesgo o de contrariedad
acuidado®”. En otras palabras, la disposicién estd haciendo manifiesto que
si el sujeto hubiese observado el reglamento pertinente entonces tendria
que haber estado en posicién de evitar el resultado tipico.

una prohibicién de presuncién de derecho de la responsabilidad penal: “8°. Que lo
expuesto en el considerando precedente estd ahora categéricamente reafirmado por
el articulo 19 N° 3 inciso 6° [actual 7°] de la Constitucién Politica de la Reptblica,
el cual prohibe presumir de derecho la responsabilidad penal. En efecto, de acuerdo
con la mejor doctrina la “culpabilidad” es un presupuesto indispensable de la
“responsabilidad” penal; y si, a su vez, la culpabilidad requiere la posibilidad de obrar
en otra forma (libertad de decisién) la cual, por su parte, presupone la conciencia de
la ilicitud, resulta inconcuso que en el presente se encuentra constitucionalmente
prohibido presumir de derecho el conocimiento de lo injusto”. A la misma conclusién
ha llegado el Tribunal Constitucional en su sentencia Rol 1584-2009, en donde
se describen los delitos calificados por el resultado como contrarios al principio de
culpabilidad.

3! En un sentido similar, ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal, cit. (n. 12), 1, pp.
320 s., quien plantea que “el deber de cuidado, que es general y amplio, aparece en
estos casos precisado a través de ciertas obligaciones de prudencia que especifican los
reglamentos”.

32 Véase supra, nota 11.
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De ahi que la infraccién meramente fortuita de la reglamentacién no
podria entenderse como una especificacién de la norma, ya que el concepto
de inobservancia de reglamento escaparia al contenido de falta de cuidado
general planteada por dicho articulo. Y como la infraccién fortuita del
reglamento no es un caso de falta de cuidado, entonces quedaria fuera de
los limites de la descripcién tipica.

En tal sentido, por medio de una interpretacién restrictiva de la dispo-
sicién, basada en la preposicién p o r, excluirfamos cualquier referencia
a la responsabilidad objetiva porque harfamos depender la infraccién del
reglamento a la falta de cuidado, de manera que el reglamento volveria a
cumplir una funcién meramente indiciaria de la imprudencia. La causa-
cién del accidente p o r la inobservancia del reglamento explicitarfa tanto
la importancia de una reglamentacién de las medidas de precaucién en
este contexto como la necesidad de que el sujeto hubiese podido evitar el
resultado tipico de haberlo seguido®.

V. LOS CONCEPTOS DE IMPRUDENCIA Y NEGLIGENCIA EN EL
CobpIGo PENAL

Propuesta una solucién sobre las dificultades tedricas del art. 329, ahora
nos haremos cargo de los dos términos mds utilizados por el Cédigo Penal
en la apertura de la punibilidad por falta de cuidado, a saber, imprudencia y
negligencia. Por ahora, se prescindird de la discusién sobre los calificativos®.

a) El desafio, entonces, estd en proponer un criterio para la clasificacién
entre imprudencia y negligencia que resulte coherente con la regulacién
legal. Ast, al examinar los articulos 490 y 491 como normas paradigmdticas
que utilizan ambos conceptos, es posible observar una diferencia importan-
te en el contenido de ambas disposiciones. Pues mientras el art. 490 habla
delaimprudencia temeraria, en el contexto de los hechos
que si mediara dolo constituirfan un delito contra las personas; el art. 491
inc. 1°serefierealanegligencia culpable,en el contexto de
la praxis médica. Por tanto, de acuerdo al diferente dmbito de aplicacién
de estas normas, se puede sostener el siguiente criterio: la negligencia se

3% Esta solucidn se asimila a las exigencias adicionales que planteara ETCHEBERRY,
Derecho penal, cit. (n. 12), 1, p. 321, para evitar casos de versari, quien termina
requiriendo dolo o culpa respecto de la infraccién del reglamento. El punto a
favor de nuestra interpretacion es que no necesita modificar la estructura bdsica de
la imputacién a titulo de imprudencia en la disposicién, pues la preposicién por
permite conectar la inobservancia del reglamento con la falta de cuidado.

3 Ta discusién sobre calificativos se realizard en el apartado 7: “El aporte de los
calificativos a la imputacién a titulo de imprudencia”.
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refiere a contextos en donde existen exigencias especiales de conducta para
un grupo preciso de sujetos, y la imprudencia a contextos en donde sélo
existen exigencias generales. En palabras de Bustos, la imprudencia estarfa
referida a cualquier dmbito de relacién de una persona y la negligencia
solamente a un dmbito especifico de su actuar®.

Lo relevante es que la calidad del sujeto activo afecta la determinacién de
las exigencias de cuidado en un contexto preciso de actuacién. Tratdndose
de la negligencia, por tanto, “los estdndares de cuidado estén definidos
en funcién al desempefio de determinados roles™. Es evidente que a un
médico le exigiremos que se comporte de acuerdo a la praxis médica, lo
cual no acontecerd respecto de un otro no médico, de modo que si este
tltimo intentase salvar a alguien y no lo consiguiese porque no ejecuté
una técnica profesional precisa, no concluirfamos reproche alguno basado
en el no ejercicio de una capacidad inalcanzable a su efecto (pero quizds s
reprochariamos que no condujese al lesionado a un hospital). Sin embar-
go, lo que le exigimos al médico no depende exclusivamente del estatus
especial del sujeto sino de que, en el contexto concreto de actuacién, esas
exigencias sean pertinentes. Ello implica que, para la falta de cuidado, la
cualificacién de médico solamente es relevante alli donde el contexto lo
hace relevante, de modo que, cuando no lo sea, quedard sometido a las
exigencias de cuidado generales. Es cierto que lo anterior parece baladi,
pero resulta fundamental para desconectar el estatus especial del sujeto

% Bustos, Juan, cit. (n. 14), p. 49. Adicionalmente, en la doctrina chilena
cldsica existen otras dos opiniones sobre el significado de los términos imprudencia
y negligencia. La primera plantea que no existen diferencias relevantes entre los
conceptos pues apuntan a la misma idea de falta de cuidado. Véase al respecto,
Cury, Enrique, cit. (n. 21), p. 345 y GARRIDO MONTT, Mario, cit. (n. 5) p. 226.
La segunda teorfa — cuya expresién mds desarrollada estd en ETCHEBERRY, Alfredo,
Derecho penal, cit. (n. 12), I, p. 319 — entiende que la imprudencia se caracteriza
por el afrontamiento (general) de un riesgo, en donde el sujeto pudo haber evitado
el resultado lesivo desplegando menos actividad que la empleada; mientras que la
negligencia se traducirfa en una falta de actividad, en donde el resultado se hubiera
evitado desplegando mds actividad que la desarrollada. En un sentido similar a
Etcheberry, véase LaBaTUT, Gustavo, Derecho penal (92 edicién, Santiago, Editorial
Juridica, 1990), I, p. 126 y Novoa, Eduardo, cit (n. 21) p. 508. No obstante, de
la necesidad de desplegar mds o menos actividad no se sigue ninguna consecuencia
tedrica relevante porque la exigencia de cuidado consistird siempre en realizar o dejar
de realizar algo dependiendo del contexto preciso en el que se desenvuelva el sujeto y
del comportamiento que estd realizando. Limitar la falta de cuidado a la realizacién
de mds o menos actividad de acuerdo al término usado por el legislador parece no
ser la mejor alternativa.

3¢ MANALICH, Juan Pablo, Condiciones, cit. (n. 20), p. 416.
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con la determinacién del cuidado exigido: ese estatus carece de relevancia
por si solo, es el contexto el que se la otorga.

De tal modo, la imprudencia estd referida a exigencias de cuidado
generales y la negligencia a exigencias de cuidado especificas, es decir, la
primera se refiere a cualquier sujeto y la segunda a un sujeto que cuenta
con un estatus especial que, de acuerdo al contexto, resulta relevante en
la determinacién del cuidado debido¥.

Ahora bien, ademds, este criterio de diferenciacién entre imprudencia
y negligencia resulta coherente con el resto de la regulacién legal, lo que se
comprueba revisando las normas que hacen referencia a la negligencia y la
cualificacién del sujeto activo. La siguiente tabla muestra los cuasidelitos
en donde no existen dudas entre la referencia a la negligencia y el estatus
especial del sujeto que la misma norma explicita.

NorMA CAPITULO REFERENCIA EXPRESA SUJETO ESPECIAL

Art. 224 Prevaricacién (...) cuando por negli- Miembros de tribu-
gencia o ignorancia inex- nales de justicia o
cusable dictaren sentencia  fiscales judiciales
manifiestamente  injusta
en causa criminal

Art. 225  Prevaricacién  (...) cuando por negli- Miembros de tribu-
gencia o ignorancia inex- nales de justicia o
cusable (...) fiscales judiciales

Art. 228 Prevaricacién  Si la resolucidn o provi-  Funcionario publi-
dencia  manifiestamente  co no perteneciente
injusta la diere por negli-  al orden judicial
gencia o ignorancia inex-

cusable (...)

¥ Nétese que la referencia de la negligencia a exigencias de cuidado especificas
contextualmente relevantes es independiente de la asuncién de un modelo
individualizador que incorpora en la construccién del deber de cuidado a las
capacidades y conocimientos especiales del sujeto. Pues con la referencia a negligencia,
el legislador estd indicdndole al intérprete que haga hincapié en el rol del sujeto para
determinar la infraccién de la exigencia correspondiente. Véase, al respecto, REYES,
Italo, Sobre la construccidn (n. 10), pp. 82 ss.; y VAN WEEZEL, Alex, Pardmetros para el
enjuiciamiento de la infraccidn al deber de cuidado en los delitos imprudentes, ahora, en
el mismo, Limites de la imputacién penal. Estudios 2000-2010 (Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2011), pp. 136 ss., en donde se critica el modelo de los
conocimientos promedios por ser insuficiente al momento de imputar a un sujeto.
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Art. 229 Prevaricacién  (...) que por malicia o Funcionario publi-
negligencia  inexcusables co no perteneciente
y faltando a las obligacio-  al orden judicial
nes de su oficio, no pro-
cedieren a la persecucion
(...)

Art. 234 Malversacién  El empleado piiblico que,  Funcionario publi-
de caudales  por abandono o negligen-  co

publicos cia  inexcusables, diere
ocasidn a que se efectie
por otra persona la subs-
traccion (...)

Art. 243 Infidelidad en  E! guardidn que por su  Guardidn (funcio-
la custodia de  negligencia diere lugar al  nario publico que
documentos  delito (...) tiene a su cargo la

custodia de papeles
sellados por la auto-
ridad)

Art. 289 Delitos Si la propagacién se pro-  Tenedor o encarga-
relativosala  dujere  por negligencia  do de las especies
salud animal y  inexcusable (...) animales o vegetales

vegetal

Art. 491 Delos Cuasi-  (...) que causare mal a Médico, cirujano,

delitos las personas por negligen-  farmacéutico, flebo-

cia culpable en el desem-  tomiano o matrona

penio de su profesion (...)

En todo caso, que la negligencia se relacione con el desempefio de un
rol especial por parte del sujeto activo no implica, en ningdn caso, que
tales normas de sancién establezcan necesariamente delitos especiales.
Porque un delito especial consiste en el quebrantamiento de una norma
especial, la cual se caracteriza porque el lugar del destinatario de la misma
s6lo puede corresponder a alguien que ostenta un determinado estatus.
Sin embargo esa cualificacién se tiene que observar necesariamente en la
descripcidn tipica que sefiala el comportamiento prohibido o mandado.
De tal manera, el reconocimiento de un delito como especial se sittia en
el andlisis del llamado tipo objetivo, porque la intervencién de un sujeto
especial es un elemento exigido por la propia descripcién tipica para dotar
de relevancia juridico penal a la conducta desempefiada®. Y entendien-

38 Al respecto, GARRIDO MONTT, Mario, cit. (n. 5), I, p. 215 reconoce que
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do que las reglas que permiten la punibilidad de la falta de cuidado no
pueden ser entendidas como normas de comportamiento adicionales®,
sino simplemente como criterios para el proceso de imputacidn, es que la
calificacién de delito especial queda fuera de lugar. Porque la norma de
comportamiento infringida siempre es la misma tanto en la imputacién
ordinaria (dolo) como en la extraordinaria (falta de cuidado). Por lo tanto,
la utilizacién del término negligencia indica que la configuracién de la
exigencia de cuidado toma en consideracién el estatus del sujeto especial,
no que s6lo pueda ser cometida por ese sujeto especial.

b) Por el otro lado, en relacién con la imprudencia, el criterio se ve
satisfecho claramente respecto del art. 490, que sanciona a “e/ que por im-
prudencia temeraria ejecutare un hecho que, si mediara malicia, constituiria
un crimen o simple delito contra las personas”, y art. 333, que castiga a “e/
que por imprudencia rompiere los postes o alambres de la linea relefonica’.
Tales normas ratifican el argumento de que la nocién de imprudencia
hace referencia a exigencias (generales) de cuidado posibles de infringir,
en principio, por cualquiera. Es decir, la configuracién de la exigencia de
cuidado no requiere tomar en consideracién el estatus del autor.

Ahora bien, ;para qué es util distinguir los conceptos de imprudencia
y negligencia en la forma sefialada? Lo primero es enfatizar que ambas
son formas de falta de cuidado y, por tanto, formas de infraccién de una
exigencia de cuidado. De ahi que no se observa diferencia alguna en la
construccién del estdndar de cuidado. Una ventaja que ofrece la clasifica-
cién es que para concluir que una conducta es negligente existe una alta
probabilidad de recurrir a reglamentos que determinen la manera adecuada
de desempefio de la actividad especifica. Por el contrario, como los casos
de imprudencia aluden a exigencias generales, cominmente carecerdn de
referencia a normas técnicas guidndose por la configuracién ordinaria del
cuidado debido. Nétese que la conexién entre la negligencia y la regla-

“determinados delitos culposos s6lo pueden cometerlos algunos sujetos calificados,
como la malversacién culposa, donde se exige en el autor la calidad de funcionario
publico”. Con ello, implicitamente, diferencia el 4mbito légico en que hablamos del
delito especial y el 4mbito en que hablamos de imprudencia.

¥ MARALICH, Juan Pablo, Condiciones, cit. (n. 20), p. 415. También sobre el
tema, REYES ROMERO, ltalo, El cuasidelito con resultado mitltiple, en El derecho penal
como teoria y como prdctica. Libro en homenaje al profesor Alfredo Etcheberry (Santiago,
Thomson Reuters, 2016), Capitulo 3.C. En extenso sobre la evolucién de la doctrina
finalista que postula el quebrantamiento de normas diferentes para delitos dolosos e
imprudentes andlogos y la critica al respecto, véase FEj0O, Bernardo, Resultado lesivo
e imprudencia. Estudios de los limites de la responsabilidad penal por imprudencia y el
criterio del “fin de proteccién de la norma de cuidado” (Barcelona, Bosch, 2001), pp.
41, 84 ss.
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mentacién de las medidas de precaucién no es necesaria sino simplemente
de probabilidad. Es decir, como la negligencia se conecta con un dmbito
especifico de relacién es factible que la autoridad o un grupo autoritativo
de aquellos profesionales hayan entregado directivas de comportamiento
ttiles para la determinacién del cuidado debido.

Pero ademds, los contextos que precisan exigencias de cuidado espe-
ciales implican un conocimiento y capacidad minima que habilita para el
desempeno de la actividad, puesto que el sujeto desempefia un rol social
especifico que se toma en cuenta en la definicién de la falta de cuidado.
De tal modo, cualquiera que carezca de tales conocimientos y capacidades
minimos simplemente debe omitir ejercer la actividad; de lo contrario,
surge la culpa por asuncién. En tal sentido, el desempefio del rol limita,
ab initio, los sujetos que pueden cometer negligencia, porque restringe
los participantes a aquellos con un minimo de habilidades. Aquello no
ocurre en la imprudencia, en la cual en principio cualquier sujeto puede
quebrantar la exigencia de cuidado respectiva.

¢) La distincién opera sin mayor dificultad en normas que utilizan
solamente uno de los criterios. Sin embargo, los casos dificiles se corres-
ponden con normas que sefialan, al mismo tiempo, a laimprudenciayala
negligencia pues, a primera vista, los conceptos parecen excluyentes entre
si: 0 hay exigencias generales o hay exigencias especificas de cuidado. Estas
“normas problemdticas” pueden relacionarse tanto con delitos comunes
como delitos especiales.

En el primer caso — delitos comunes que hacen referencia conjunta
a imprudencia y negligencia — encontramos a los articulos 317, 329 y
492. En ninguna de esas normas se especifica al sujeto activo pues se
hace alusién a “el que”. Como la referencia al sujeto activo es amplisima
se estd aludiendo a cualquier sujeto, incluso a aquellos que cuentan con
un estatus especial. Por tanto, para evitar excluir exigencias de cuidado
especificas dependientes de la cualificacién del sujeto activo, se incorpora
el concepto de negligencia.

Metaféricamente puesto, el legislador estd indicando que, primero,
todo sujeto debe cumplir exigencias generales de cuidado y, segundo,
quien tiene un estatus que resulta relevante en el contexto de actuacién,
tiene que cumplir con las exigencias especificas pertinentes. Por ejemplo,
elart. 317 permite la punibilidad a titulo de imprudencia temeraria o mera
negligencia con infraccién de reglamentos del art. 315, el cual plantea “e/
que envenenare o infectare comestibles, aguas u otras bebidas destinados al con-
sumo piiblico (...)”. Si, por ejemplo, A derrama cantidades exorbitantes de
cloro en un pozo destinado al consumo publico con el objeto de limpiarlo
pero termina envenendndolo, actiia de manera imprudente pues infringe
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exigencias generales de cuidado, a saber, leer las indicaciones del uso de
cloro. Sin embargo, supongamos que A es ahora un funcionario publico
dedicado a la fiscalizacién de pozos de agua, quien por cansancio no realiza
todos los exdmenes quimicos a un determinado pozo, ocasionando lesiones
en la poblacién. En este dltimo caso, sélo recurriendo a exigencias de cui-
dado especificas de A como funcionario publico podrfamos afirmar falta
de cuidado, en la forma de negligencia. De tal forma, el art. 317 recurre
tanto a la imprudencia como a la negligencia con el propésito de brindar
la mayor proteccién posible al bien juridico, incorporando explicitamente
toda exigencia de cuidado que pueda ser pertinente al caso®.

En tal sentido, las normas de sancién que se refieren simultdneamente a
imprudencia y negligencia, con alusién a un sujeto activo general, brindan
una proteccién explicitamente amplia al bien juridico respectivo pues la
infraccién de cualquier exigencia de cuidado permite dar por satisfecha
la imputacién extraordinaria. Mds que una incorporacién que modifique
los resultados de la imputacién es una declaracién del legislador: ningin
descuido es tolerado. No obstante, esto no implica que una norma que
carezca de la referencia a ambos conceptos implique una desproteccién
del bien juridico, sino que dado el contenido de la norma no es necesario
proveer especial proteccién. Por ejemplo, el art. 333 — que sanciona a quien
por imprudencia rompa postes o alambres de una linea telegrdfica — no
necesita acudir a la negligencia pues exigencias de cuidado generales son
suficientes para reconocer el resultado tipico. Alguna habilidad o cono-
cimiento de un sujeto especial no reclama relevancia en la evitacién de la
infraccién inevitable de la norma.

En segundo lugar, encontramos al (tnico) delito especial que senala
conjuntamente imprudencia o negligencia. Es el caso del art. 150 A inciso
final que sanciona el (cuasi)delito de torturas, restringiendo el sujeto activo
a los funcionarios publicos. El pdrrafo final sefiala: “S7 de la realizacién de
las conductas descritas en ese articulo resultare alguna de las lesiones previstas
en el articulo 397 0 la muerte de la persona privada de libertad, siempre que
el resultado fuere imputable a negligencia o imprudencia del empleado piiblico
(...)”. Asi, tanto la negligencia como la imprudencia estdn referidas a un
sujeto cualificado. Esto podria ser un problema al asumir una relacién
inmediata entre el estatus del sujeto activo y el concepto de negligencia,
entendiendo que la conducta de ese sujeto especial — en este caso, un

0 Nétese que de no existir la referencia a la negligencia en el art. 317, entonces la
accién de A (experto quimico) tendria que subsumirse bajo la imprudencia temeraria,
lo que parece argumentativamente mds complejo.
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funcionario publico — sélo puede estar relacionada con las exigencias de
cuidado que se derivan de su investidura.

No obstante, ya planteamos que tal argumento es erréneo porque el
estatus del sujeto s6lo adquiere relevancia en la determinacién del cuidado
debido cuando el contexto de actuacidn asf lo sefiala. De ah{ que una per-
sona con un titulo de medicina no carga con el estatus de médico en todo
dmbito en que se desenvuelve, sino que sélo en aquellos dmbitos en que
resulta relevante ese estatus. Lo mismo pasa, entonces, con la condicién
de funcionario publico: quien ha sido investido no se desempefia como
tal en todos los casos, mdxime cuando la categorfa de funcionario publico
es sumamente amplia. Si lo especial del sujeto activo sélo es relevante en
dmbitos precisos, entonces en los demds dmbitos el sujeto mantiene el
estatus pero ya carece de relevancia para la determinacién de exigencias
especificas de cuidado, sometiéndose simplemente a las exigencias de
cuidado generales.

Por tanto, el art. 150 A adquiere sentido pues, siendo un delito espe-
cial que limita el sujeto activo a los funcionarios publicos, los compele a
desempenar no sélo las exigencias de cuidado que se derivan de su cargo
y que son relevantes en una determinada situacién, sino también las exi-
gencias de cuidado a que cualquier persona estd obligada. El criterio se
aclara examinando dos ejemplos: A es un siquiatra del Hospital Siquidtrico,
el cual ha sido investido como funcionario publico, y que cree colaborar
con una cuadrilla que aplica impulsos eléctricos a dementes para superar
su enfermedad, pero realmente es una operacién de tortura de presos po-
liticos, siendo el error completamente evitable. Aquif no hay dudas sobre
la negligencia de A pues quebranta exigencias de cuidado especificas a un
siquiatra-funcionario pablico consistentes en, al menos, revisar los sintomas
de los falsos pacientes. Ahora modifiquemos el caso, en el sentido que todo
permanece igual, pero ahora B es un funcionario que desempefia funciones
de guardia en el recinto. Nétese que el estatus de funcionario publico no
reclama pertinencia para elaborar exigencias especificas de cuidado, por lo
cual tenemos que acudir a exigencias generales de cuidado en la forma de
imprudencia. Lo interesante es que, a pesar de la diferencia entre ambos
ejemplos (que puede llegar a ser fundamental porque quizds para B el error
no le resultaba evitable), el art. 150 A los engloba a ambos. El guardia del
recinto — si afirmamos su imprudencia — no puede reclamar que actia
fuera de su dmbito profesional, pues la norma explicitamente, por medio
de la referencia expresa a la negligencia y a la imprudencia, exige cuidado
a todo funcionario publico en toda situacién.

De tal manera, este segundo grupo de normas también protege en
forma amplisima un determinado bien juridico, entendiéndose como
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normas especiales que se dirigen a un grupo de sujetos cualificados. Esto
no quiere decir que aquellas normas que tipifican delitos especiales que
solamente hacen referencia a la negligencia (y no a la imprudencia) pro-
tejan inadecuadamente los bienes juridicos, sino que dada la descripcién
tipica, la indicacién de la imprudencia estd fuera de lugar. Obsérvese el art.
224 que sanciona la prevaricacién negligente: alli no es necesario acudir a
la imprudencia pues lo que interesa es, precisamente, que sélo los jueces
y fiscales judiciales queden obligados por las exigencias de cuidado que
se derivan de su investidura. Que un funcionario del Registro Civil, por
ejemplo, dictase imprudentemente una sentencia manifiestamente injusta
no valdria como “dictar una sentencia”. El contenido de la descripcién
tipica es la que sugiere los criterios especificos a utilizar en la imputacién de
la conducta que la infringe. En palabras simples: que el legislador indique
conjuntamente (o no lo haga) imprudencia y negligencia dependerd de la
configuracién del delito respectivo.

VI. UNA PROPUESTA DE INTERPRETACION PARA LOS
CONCEPTOS DE DESCUIDO, IGNORANCIA Y ABANDONO

Ahora bien, atin resta examinar otros tres conceptos que el legislador
utiliza para el castigo de la falta de cuidado, a saber, el descuido, el aban-
dono y la ignorancia.

a) En primer lugar, respecto del descuido, la propuesta es la siguiente:
cuando una norma habla dedescuido entenderemos que se refiere,
en todo caso,anegligencia. Esdecir, los conceptos de descuido y
negligencia tienen el mismo contenido, de modo que son intercambiables.
De tal modo, el descuido también opera como un criterio que determina la
falta de cuidado de acuerdo al estatus especial del autor, el cual es relevante
en el contexto preciso de actuacién. Para justificar esta postura, se puede
plantear tres argumentos.

Primero, ninguna norma del Cédigo Penal alude, conjuntamente,
tanto al descuido como a la negligencia. Evidentemente este argumento
no es definitivo, pero un caso opuesto — o sea, si existiese una norma tal —
refutarfa la tesis propuesta, pues habria que o bien aceptar que la norma es
superflua en cuanto a declarar ambos criterios, o bien justificar que tienen
un contenido diferente. En tal sentido, la propuesta no es inconsistente
con la legislacién.

Segundo, las normas que regulan los cuasidelitos contra las personas,
en el Titulo X del Libro II, parecen estructurarse de acuerdo a criterios de
falta de cuidado diferentes. Asi, el art. 490 alude a la imprudencia teme-
raria y el art. 492 a la mera imprudencia o negligencia con infraccién de
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reglamentos. Sin embargo, el art. 491 modifica la nomenclatura entre el
primer y el segundo pérrafo, ya que respecto de la praxis médica habla de
negligencia y respecto a la tenencia de animales feroces habla de
descuido. Siasumimos que el legislador acudié a un mismo criterio
por cada disposicién, entonces podemos concluir que el descuido y la
negligencia del art. 491 tienen el mismo contenido. Tal conclusién se
acentta al observar que se utiliza el mismo calificativo para ambos con-
ceptos (negligenciaculpable enelinciso 1°ydescuidoculpable
en el inciso 2°).

Tercero, el Cédigo Penal se refiere a la falta de cuidado en la praxis
médica solamente en dos normas. La primera es el mencionado art. 491
inc. 1°, en donde la alusién a la negligencia es explicita. La segunda nor-
ma es el art. 494 n° 10, en donde la referencia no es a negligencia sino a
descuido. Si entendemos que ambas normas plantean la construccién de
las reglas de imputacién respectivas de la misma manera, entonces puede
concluirse que tanto negligencia como descuido tienen el mismo contenido.
Asimismo, vale la pena notar dos elementos adicionales que refuerzan la
tesis: uno, ambas normas se refieren a los mismos sujetos activos: médico,
cirujano, farmacéutico, flebotomiano* y matrona; y dos, el art. 494 n° 10
utiliza el mismo calificativo que el art. 491: descuido culpable.

Sibien ninguno de los tres argumentos es definitivo, entregan suficientes
indicios para justificar la identificacién entre la negligencia y el descuido.
De ah{ que cada norma que alude al descuido también sefiale un autor
especial sujeto a determinadas exigencias de cuidado.

NoORrMA CAPITULO REFERENCIA EXPRESA SUJETO ESPECIAL
Art. 302 De la evasién  Cuando la evasion o Guardidn (funcio-
de los deteni-  figa de los presos o de-  nario publico que
dos tenidos se efectuare por  tiene confiada la
descuido (...) conduccién o cus-

todia de los presos)

41 Si bien el art. 494 n° 10 habla de “dentista” en vez de “flebotomiano”, como
lo hace el art. 491, la doctrina nacional undnimemente identifica ambos conceptos.
Véase, por todos, GARRIDO MONTT, Mario, cit. (n. 5), I, p. 225.
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Art. 329 Crimenes 'y El que por ignorancia  Empresario, direc-
simples deli- culpable, impruden- tor o empleado del
tos relativos a  cia o descuido, o por ferrocarril®?
ferrocarriles, inobservancia de los
telégrafos 'y  reglamentos del cami-
conductores o, que deba conocer,
de correspon-  causare involuntaria-
dencia mente accidentes (...)

Art. 337 Crimenes y (...) al empleado que, Empleado de una
simples deli-  por descuido culpable,  oficina telegréfica
tos relativos a  no  transmitiere  frel-
ferrocarriles,  mente un mensaje te-
telégrafos y  legrdfico (...)
conductores
de correspon-
dencia

Art. 491 De los cuasi- (...) al dueiio de ani- Duefio de animal
delitos males feroces que, por feroz

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

b) Clarificado el concepto de descuido, restan la ignorancia y el
abandono. Y resulta fundamental revisar atentamente las disposiciones
que utilizan estos términos pues ello nos entrega herramientas para ela-
borar una adecuada interpretacién. Asi, cada vez que alguna norma del
Cédigo Penal se refiere a la ignorancia o al abandono también lo hace a
la negligencia, es decir, las primeras nunca fundamentan por si mismas
la punibilidad de la falta de cuidado. De tal manera, puede proponerse
lo siguiente: tanto ignorancia como abandono enfatizan un aspecto de la
negligencia, es decir, estdn referidas a una manera especifica de infraccién
de una exigencia especial de cuidado. Con esto no se pretende implicar
que la referencia legislativa a los dos criterios sea redundante sino que es
un refuerzo argumentativo para una correcta interpretacién de la norma.

El concepto de abandono solamente es utilizado en el art. 234
respecto de la malversacién de caudales publicos negligente en los siguientes

2 El inciso primero del art. 329 no se refiere a sujeto especial alguno (utiliza “el
que”), sin embargo el inciso final explicita que el articulo también es aplicable a “los
empresarios, directores o empleados de la linea”. De tal modo, mientras la impru-
dencia se relaciona con cualquier sujeto (con “los que”), el descuido lo hace con los
sujetos sefialados en el inciso final.
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wérminos: “el empleado piiblico queporabandono o negligencia
inexcusables, diere ocasion a que se efectile por otra persona la sustraccion
de caudales o efectos piiblicos o de particulares (...)”. En este sentido, el
abandono setiene que entender como la infraccién de un deber de
ejecucién delafuncién publica que tiene el sujeto vinculado a una
exigencia especifica de cuidado. Es decir, la falta de cuidado pasa por no
ejecutar la funcién que debia ejecutar, esto es, literalmente abandonarla.
Esto se explica dada la concreta conducta que se sanciona, consistente en
permitir (dar ocasién) a otro para que sustraiga caudales publicos. Ello
implica que cuando el funcionario no desempefa (abandona) su funcién
publica cuando le correspondia hacerlo, lo que posibilita la accién de
sustraccién de otro, infringe una exigencia de cuidado®.

Lo curioso es que la norma también alude a la negligencia, la cual se
expresarfa de una manera mds general, como el desempeno inade -
cuado delafuncién publica. Sin embargo, no desempenar la funcién
cuando debfa hacerlo (abandono) también es una forma de desempefiar
inadecuadamente esa funcién (negligencia), pero referido a un aspecto
especifico. De tal manera, el concepto de abandono no viene a modificar
el contenido de la negligencia sino que acentua lo igualmente sancionable
de la mera no ejecucién de las funciones publicas para evitar dar ocasién
a la sustraccién de otro.

Por otra parte, el concepto deignorancia se observa en cuatro
normas, tres de las cuales se encuentran el capitulo de Prevaricacién del
Titulo V “De los crimenes o simples delitos cometidos por empleados piiblicos en
el desemperio de sus cargos” y la cuarta es el ya examinado art. 329*. Aqui la
ignorancia tiene queser entendida como la infraccién de un deber de
adquisicién —yconservacién — de conocimientos que tiene el sujeto

# Resulta interesante que el concepto de aban d on o haga referencia a un
comportamiento contrario al cuidado debido por no encontrarse (el funcionario
publico) en la posicién que le correspondia. Esto evidencia que la imprudencia como
criterio de imputacién extraordinario no sélo se relaciona con un defecto cognitivo —
como en los casos mds comunes — sino también con la misma incapacidad de accidn,
ya que el funcionario ptblico — al “no estar” — estaba fisicamente imposibilitado para
evitar la realizacién tipica y, por eso mismo, su conducta infringe las exigencias de
cuidado especificas. Al respecto, véase REYES, Italo, Un concepto, cit. (n. 4), pp. 146
ss.

“ Dado que todas las normas pertinentes — a saber, arts. 224, 225, 228 y 329
— ya fueron citadas y explicadas previamente en las tablas correspondientes a la
negligencia, no serd necesario reiterarlas acd. Vale la pena recordar, eso si, que tanto
el art. 224 como el art. 225 estdn referidos a miembros de tribunales de justicia
mientras que el art. 228 lo estd a funcionario publico que no pertenece al orden
judicial.
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especial sefalado en la norma. En tal sentido, la referencia a la ignorancia
indica que la funcién publica desempefiada por el sujeto especial requiere
ciertos conocimientos minimos, y que su ignorancia implica la infraccién
de la exigencia de cuidado respectiva. Quien infringe tal exigencia se ve
impedido de evitar, en el caso de la prevaricacién, una sentencia manifies-
tamente injusta dado que carece de la preparacién necesaria para dictar
una sentencia conforme a derecho. Nétese que este deber de adquisicién
de conocimientos es especialmente relevante para quienes deben decidir
conflictos penales o civiles de acuerdo al ordenamiento juridico, puesto
que el adecuado desempefio de la funcién exige una amplia instruccién y
constante actualizacién de conocimientos. Sin embargo, de nuevo, carecer
de los conocimientos necesarios para desempenar la funcién publica res-
pectiva también es una forma de desempefiarinadecuadamente
esa funcién publica, por lo tanto que la norma explicite el criterio de la
ignorancia permite enfatizar legislativamente lo fundamental que resulta
la adquisicién de conocimientos para ese sujeto en particular.

VII. EL APORTE DE LOS CALIFICATIVOS A LA IMPUTACION A
TITULO DE IMPRUDENCIA

Si los criterios de imputacién extraordinaria dicen relacién con un
determinado dmbito en que actda un determinado sujeto y que configura
las exigencias de cuidado relativas, los calificativos que los acompafian — a
saber,temeraria, mera, inexcusable y culpable —
especifican un grado o nivel de esas exigencias de cuidado. Ese argumento
depende de que las exigencias de cuidado sean posibles de cuantificar, es
decir, que se pueda reconocer medidas de precaucién bdsicas y medidas
de precaucién calificadas®. Y ello se deja reconocer simplemente en la
manera cotidiana que verificamos la falta de cuidado en un determinado
contexto de actuacién: el cirujano que olvida las tijeras quirtrgicas en el
interior del paciente sufre un reproche cuantitativamente superior al de
aquel cirujano que confunde el adecuado tratamiento quirtrgico porque
los sintomas del tratamiento adecuado y del erréneo son especialmente
similares. Ambos cirujanos acttian negligentemente porque infringen
exigencias de cuidado, pero el primero infringe una exigencia minima e
incuestionable que, a todas luces, implicard que no pueda evitar las lesiones

subsecuentes en el paciente®.

# Esta es la opinién ampliamente dominante en la doctrina chilena. Véase, por
todos, Couso, Jaime y HERNANDEZ, Héctor, cit. (n. 14), pp. 115 s.

4 Es necesario clarificar que el hecho de que las exigencias de cuidado operen
como criterio de una imputacién extraordinaria, esto es, como el reconocimiento de
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A este respecto, es favorable analizar pares conceptuales de calificativos
en la forma de temeraria/mera e inexcusable/culpable. Esto porque el se-
gundo par estd inequivocamente relacionado con la negligencia o descuido,
mientras que la aplicacién del primero es general.

a) El calificativo de temeraria sélo se utiliza acompafiando a
la imprudencia en los articulos 317 y 490. De tal forma, lo temerario
se conecta con el grado médximo de falta de cuidado, en la forma de
una infraccién de exigencias de cuidado bdsicas. Bustos entiende que la
imprudencia temeraria “trata entonces de no aplicar aquel cuidado que
aun una persona poco prudente aplica en relacién a sus propios bienes
juridicos importantes™, o sea, se trata de infringir el cuidado que hasta
el imprudente podria reconocer. En tal sentido, para que prospere la im-
putacién a titulo de imprudencia temeraria no sélo se requiere justificar
un quebrantamiento de las exigencias de cuidado sino también que ese
quebrantamiento conlleve precisamente la falta del cuidado minimo exi-
gido en un determinado contexto de actuacién®.

En la jurisprudencia es posible inferir que se ha descartado la temeridad
de la imprudencia cuando la victima también se comporté de manera
descuidada, sin necesidad de negar la falta de cuidado predicable del au-
tor, sino argumentando que la intervencién descuidada del sujeto pasivo
conlleva que tal imprudencia no fuera suficiente para ser entendida como

temeraria®.

una capacidad de evitacién supletoria a la imputacién a titulo de dolo, no implica
que éstas no puedan ser clasificadas en atencién a su gravedad. Lo que el Cédigo
Penal exige es un juicio de valor adicional de intensidad, pues ya se ha determinado
que existe falta de cuidado al infringir una exigencia de cuidado respectiva; lo que
interesa ahora es evaluar si esa exigencia de cuidado era tan bdsica que corresponde
afirmar que el sujeto se ha comportado temerariamente. Por ende, el juicio de
determinacién de la imprudencia y el juicio de su gravedad son auténomos entre si.

¥ Bustos, Juan, cit. (n. 14), p. 50, quien la relaciona con la culpa grave en
materia civil (art. 44 Cédigo Civil)

# En el mismo sentido, GARRIDO MONTT, Mario, cit. (n. 5), I, p. 224; POLITOFF,
Sergio - MATUS, Jean Pierre - RamiREZ, Marfa Cecilia, cit. (n. 15), p. 291; y FERNANDEZ
Cruz, José Angel, cit. (n. 10), p. 112. Por su parte, Corcoy, Mirentxu, cit. (n. 3), pp.
360 s. sostiene que la imprudencia temeraria apunta a que “se infrinjan elementales
deberes exigibles a la persona cuidadosa”, pero luego agrega que el elemento subjetivo
del deber de cuidado (que ella denomina “cognoscibilidad”) también influye en el
determinacién de la intensidad de la infraccién de dicho deber.

¥ Asi puede entenderse en Sentencia de la Corte Suprema, contra Ruiz Ulloa,
Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LXX (1973), vol. 4, p. 88, en ETCHEBERRY,
Alfredo, El derecho penal en la jurisprudencia (sentencias 1875-1966) (Santiago,
Editorial Juridica, 2002), IV, p. 564; y en Sentencia de la Corte de Apelaciones
de Pedro Aguirre Cerda, Contra Alarcén Martinez y otro, Revista de Derecho y
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Por contrapartida, la exigencia de m e ra imprudencia o negligencia
se entenderfa como una forma menos grave que la temeraria, y que Bus-
tos la entiende como “la falta de cuidado medio exigido en un dmbito
de relacién, hay un mayor grado de exigencia”™. En otras palabras, es la
infraccién de exigencias de cuidado que un observador promedio — con
los conocimientos especificos del autor — entiende como adecuadas al
contexto. Es decir, se corresponde con la definicién estdndar de falta de
cuidado. Este calificativo se observa en los articulos 317 y 492, pero con
significativas diferencias entre ambos pues mientras el art. 492 se refiere
tanto a la mera imprudencia como a la mera negligencia, el 317 sélo lo
hace respecto de la segunda.

Ahora bien, si la mera negligencia o imprudencia no se diferencia del
concepto general de falta de cuidado, la pregunta es por qué el legislador
incorpora el calificativo mera. Y la respuesta se deja descubrir examinando
con detencién las normas del Cédigo Penal: el senalamiento expreso de
m e ra imprudencia o negligencia sélo se realiza alli donde es necesario
contraponerlo a una superior falta de cuidado, o sea, un quebrantamiento
de una exigencia de cuidado minima. Es decir, la m e ra negligencia o
imprudencia enfatiza que no estamos hablando de una falta de cuidado
calificada. Esto se comprueba revisando los articulos 243 y 333, los cuales
carecen del calificativo en estudio porque no existe ninguna norma ulte-
rior relativa que haga necesaria su indicacién explicita. Por el contrario,
el art. 317 hace referencia, junto a la mera negligencia, a la imprudencia
temeraria; y el art. 492 se relaciona directamente con los arts. 490 y 491
que también responden a formas calificadas de falta de cuidado. En tal
sentido, las nociones de mera imprudencia y deimprudencia
son sustancialmente equivalentes, pero el legislador utiliza la primera
cuando considera que debe reforzar su contenido frente a otro término
cuantitativamente superior.

Asi la mera imprudencia o negligencia del art. 492 serfa de una gravedad
menor en comparacién con la imprudencia temeraria del art. 490, lo cual

Jurisprudencia, tomo LXXIX (1982), vol. 4, p. 136; en ETCHEBERRY, Alfredo, E/
derecho penal, cit. (n. 50). En el primer caso, se absolvié a la imputada por la muerte
de una mujer, con la que tenfa un altercado, ocasionada por una caida que ella (la
imputada) provocé; y en el segundo caso, también se absolvié a un grupo de sujetos
que persegufan a intrusos en una propiedad, los cuales en virtud de la persecucién
cayeron a un foso y murieron.

%0 Bustos, Juan, cit. (n. 14), p. 51, asimiléndola a la culpa leve en materia civil.
En el mismo sentido, GARRIDO MONTT, Mario, cit. (n. 5), I, p. 224 y POLITOFE,
Sergio - MATUS, Jean Pierre - RamiRez, Marfa Cecilia, cit. (n. 15), p. 292.
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se compensa por la exigencia adicional de infraccidn reglamentaria®'. Este
requisito adicional es relevante al momento de entender que el quebran-
tamiento de reglamentos no fundamenta, per se, la falta de cuidado
sino que sdlo permite reconocerla con mayor facilidad.

b) Por su parte, los términosculpable einexcusable aluden
indistintamente a los criterios de negligencia o descuido que conllevan
exigencias especiales de cuidado, observindose las combinaciones de ne-
gligencia inexcusable (arts. 224, 225, 228, 229 y 234), descuido culpable
(arts. 302, 337, 491 inc. 2° y 494 N°10) y negligencia culpable (art. 491
inc. 1°). A este respecto seguiremos el criterio de Bustos quien sefala que
“culpable e inexcusable significan entonces no haber aplicado ni siquiera
el cuidado minimo requerido para el cumplimiento de un deber, y pre-
cisamente por esa falta de cuidado es culpable e inexcusable”™?. De tal
modo, estos términos explicitan una infraccién grave de la exigencia de
cuidado o, que es lo mismo, el quebrantamiento de una exigencia bdsica
de cuidado por aquellos que especialmente quedan vinculados a éstas.
Es por tanto la forma equivalente a la imprudencia temeraria, pero en el
dmbito de la negligencia®.

Ahora bien, la diferencia conceptual entreinexcusable y cul-
pable no resulta demasiado clara pero entendiendo que la negligencia
o ignorancia inexcusable hace, en general, referencia a un funcionario
publico (prevaricacién — arts. 224, 225, 228 y 229 — y malversacién de
caudales puablicos — art. 234), podemos postular queloinexcusable
se relaciona con exigencias de cuidado institucionalmente reglamentadas,
en este caso por medio de una ley. Por el contrario lo culpable se

°! MANALICH, Juan Pablo, Condiciones, cit. (n. 20), p. 416. Resulta sumamente
interesante la critica que realiza FERNANDEZ CRUZ, José Angel, cit. (n. 10), p. 112
s., a la equiparacién que realiza el Cédigo Penal entre mera negligencia profesional
(con infraccién de reglamentos) e imprudencia temeraria, pues la infraccién de los
reglamentos no supone un aumento de la gravedad de la infraccién de cuidado sino
solamente un indicio de ella.

52 BusTos, Juan, cit. (n. 14), p. 55 s. Explica Bustos que “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”.

> En el mismo sentido, POLITOFF, Sergio - MATUS, Jean Pierre - RAMIREZ,
Marfa Cecilia, cit. (n. 15), p. 293. En contra, FERNANDEZ CRUZ, José Angel, cit. (n.
10), p. 112, quien entiende que resulta mds grave la negligencia inexcusable que la
negligencia culpable, aunque no profundiza en las razones de dicha clasificacién. La
discusién completa de la doctrina chilena al respecto puede ser revisada en Couso,
Jaime y HERNANDEZ, Héctor, cit. (n. 14), p. 115 s.
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relacionarfa con exigencias de cuidado especificas pero no contenidas en
un cuerpo normativo obligatorio, por ejemplo la lex artis médica.

VIII. RECAPITULACION

La apertura a la punibilidad de la falta de cuidado en el Cédigo Penal se
realiza en atencién a cinco conceptos precisos utilizados por el legislador.
Entre ellos, tanto por razones cuantitativas (se usan con mds habitualidad)
como cualitativas (parecen ser la base de los demds términos) destacan
la negligencia y la imprudencia.Tomando en cuenta
la redaccién especifica de las disposiciones, parece sensato sostener que,
primero, la negligencia apunta una exigencia de cuidado especifica, pues se
refiere a un sujeto con un estatus especial que resulta relevante de acuerdo
al contexto; y segundo, la imprudencia estd referida a las exigencias de
cuidado generales predicables de cualquier sujeto.

No obstante, en un 4mbito importante de aplicacidn, el legislador no
s6lo acude a los conceptos de falta de cuidado sino que hace alusién también
a la infraccién de reglamentos. Si bien la mera infraccién puede ya tener
relevancia en un contexto administrativo-sancionador, es fundamental
insistir en que dicha infraccién de reglamentos s6lo puede operar como
un indicio de la responsabilidad penal a titulo de imprudencia. Pues los
reglamentos determinan el riesgo socialmente tolerado en situaciones coti-
dianas, de manera que sélo tienen una influencia tangencial en el proceso
de adjudicacién al definir si el autor ha infringido (o no) la exigencia de
cuidado correspondiente.

Para terminar, una brevisima critica. Desde hace un par de décadas,
la doctrina nacional ha comenzado a estudiar con mucha profundidad
las problemdticas tedricas de la imprudencia. Sin embargo, las especificas
disposiciones de nuestra legislacién que apuntan a dicha punibilidad no
han sido revisadas con el mismo ahinco. Es totalmente cierto que el émbito
de estudio de la imprudencia es amplisimo y que estd relacionado con otras
esferas de la teorfa del delito que, por supuesto, escapan a la regulacién
legal. Sin embargo ello no debiera significar dejarla de lado. Sigue siendo
cierto que, en ocasiones, el Cédigo Penal no parece terminolégicamente
coherente, empero es labor del intérprete otorgar contenido arménico a
los enunciados provistos por ley, preocupdndose especialmente de evitar
reiteraciones y conceptos vacios, con el propésito de consolidar una im-
portante méxima: el legislador es sistemdticamente coherente.
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