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Algunos antecedentes sobre el complejo
“deber de previsién” médico

Tatiana Vargas Pinto*

RESUMEN

En esta breve exposicion se indaga acerca del real cardcter subjetivo de la llamada imprudencia
inconsciente o sin representacion, principalmente desde la prdctica nacional. Se plantea como
tesis que la definicion normativa de imprudencia por infraccion de una norma de cuidado no
supone rechazar consideraciones subjetivas. También se anuncian otros problemas anexos, que
dinicamente se orientan desde las respuestas advertidas. Asi, el cuestionamiento subjetivo central
aparece solo como antecedente para posteriores estudios.

Deber de cuidado — imprudencia médica — previsién

Some background on the complex medical
“duty of foresight”

ABSTRACT

This brief study investigates the actual subjective nature of the so call “unconscions” recklessness
(negligence), mainly from national practice. The thesis is that normative definition of negligence
by breach of a standard of care does not mean rejecting subjective considerations. Other associated
problems, which are aimed solely from the responses, also warned advertised. Thus, the central
subjective question appears only as background for further studies.

Duty of care — medical negligence — prevision (forecast)
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I. GIRO DE RESPONSABILIDAD MEDICA EN EL SISTEMA
JURfDICO—PENAL CHILENO

1. Ambito de interés

s relativamente sorprendente el rdpido cambio de perspectiva en nuestro pafs acerca
de la responsabilidad penal que cabe al profesional de la salud, especificamente al
médico. En pocos afios se pasé del rechazo a una especie de responsabilidad por todo
evento'. Tanto es as{ que se transita hacia una medicina defensiva ante una actitud hostil

generalizada®. En realidad y mds alld de delitos especiales cometidos por un facultati-

3

vo, se puede observar que la cualidad sanadora o asistencial de la labor médica® y la

complejidad de los riesgos involucrados muestran un dmbito de responsabilidad por ma/
praxis principalmente imprudente. De hecho, el reconocimiento del compromiso por

obligaciones de medio y no de resultado supone exigir al médico una conducta adecuada

que se describe como “obligacién de prudencia™.

Los comportamientos imprudentes destacan en el ambito médico por su frecuen-
cia®, al igual que por la dificultad de su determinacién debida a los riesgos presentes
y a pardmetros de Jex artis cambiantes y ad hoc. Dentro de este marco se busca indagar
en la delimitacién de semejantes conductas imprudentes, especialmente con atencién
a consideraciones subjetivas que suelen definir esta modalidad de atribucién y que, sin

! La responsabilidad penal médica empieza a interesar en Chile en los afios ochenta. Igualmente
Kiinsemiiller, C., “Responsabilidad penal del acto médico”, en Revista Chilena de Derecho, 1986, Vol. 13,
p- 260, admite preocupacién internacional desde la segunda mitad del siglo XIX. También en el dmbito
civil, Zelaya, P., “Responsabilidad civil de hospitales y clinicas (Modernas tendencias jurisprudenciales)”,
en RDJ, T. XCIV, N° 2, 1997, pp. 47-49; Court, E., “Responsabilidad civil médica”, en Revista de Derecho
de la Universidad Catdlica de Valparaiso, t. XIX, 1998, p. 277.

2 Asf se revela frente al aumento de demandas, especialmente en cirugias estéticas. As{, Guzmin, F.;
Arias, C.; Moreno, S., “El ejercicio de la cirugfa se encuentra en peligro, a propdsito de la sentencia N° 33.920
de la Honorable Corte Suprema de Justicia sobre la condena a un cirujano pldstico de Cali”, en Rev. Colomb
Cir., 2012, N° 27, pp. 104-107.

3 V. gr.: certificacion falsa de enfermedad o lesién del art. 203 del CP; aborto por facultativo del art.
345 del CP.

4 S bien la actividad médica no se limita a la curacién, si gira en torno a la salud, su conservacion
o mejoramiento. Romeo, C., E/ médico y el Derecho penal 1. La actividad curativa, Bosch, Barcelona, 1981,
pp. 143-173, 210, explica la exclusién de responsabilidad objetivamente por la proteccién de bienes y
subjetivamente por el fin de curar. Distingue igualmente la preservacién directa (medidas profildcticas) de
la indirecta (experimentacidn cientifica) e incluye la cirugia estética. Con primacia de lo terapéutico, Rosas,
J., “La delimitacién del deber de cuidado en la imputacién de responsabilidad por imprudencia médica”, en
Doctrina y Jurisprudencia Penal, N° 5, 2011, p. 12.

> Asi, sentencia de la Corte Suprema de 30 de noviembre de 2009, Rol: 6384-2008; sentencia de la
Corte Suprema de 15 de septiembre de 2008, Rol: 7070-2007. Art. 24 del Cédigo de Etica Profesional
del Colegio Médico de Chile indica: “Ningin médico, por la misma naturaleza de la ciencia y del arte que
profesa, puede asegurar la precisién de su diagndstico ni garantizar la curacién del paciente”.

% La imputacién dolosa es excepcional. El limite esté en el dolo eventual, que se admite ademds en pocos
casos. Asi, sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 25 de septiembre de 2007, Rol: 302-2005.
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embargo, parecen olvidadas en la dogmadtica y practica nacional’. La infraccién de de-
beres o normas de cuidado subraya un aspecto normativo que aparentemente define las
imprudencias penales sin contemplar elementos subjetivos. Las atenciones normativas
per se no tienen por qué suponer el rechazo de aspectos subjetivos. Esta inquietud motiva
las reflexiones que siguen.

2. ¢ Un nuevo problema?

El problema central ahora en Chile es establecer la responsabilidad penal por

9 sies

conductas médicas imprudentes®. Aunque la inquietud no es realmente nueva
posible destacar la novedad del enfoque: el examen de ideas de previsibilidad y deber de

previsidn al exigir y fijar responsabilidad penal por comportamientos imprudentes'?.

Existe general acuerdo en negar el conocimiento directo o seguro de los hechos que
cumplen un tipo penal (especificamente homicidios y lesiones en el dmbito que nos
interesa) para las conductas imprudentes. Ese conocimiento es propio del dolo. Las dis-
cusiones se presentan respecto de la consciencia de riesgo, del conocimiento del hecho
tipico como posible. Esta consciencia, que implica prevision del hecho tipico, sirve
para determinar la llamada imprudencia con representacidn o consciente y el dolo eventual.

Este comin denominador explica tanto los diversos intentos doctrinales por separar

11

ambos juicios de atribucién subjetiva’’ como tesis que los conciben como una sola

7 En general los estudios nacionales se dirigen al deber de cuidado respecto de la conduccién de la
accién (externo u objetivo). Asi, Ndquira, J. Derecho Penal chileno. Parte general, 2* edic. Thomson Reuters, La
Ley, Santiago, 2015, pp. 241y 243. Algo sobre previsibilidad trata Herndndez, H., “Seminario internacional.
Los delitos imprudentes en el dmbito empresarial”, en REJ, N° 10, 2008, p. 182, a propésito del problema
de participacién en delitos imprudentes, que a primera vista determina desde la infraccién reglamentaria.
Antes van Weezel, “Pardmetros para el enjuiciamiento de la infraccién del deber de cuidado en los delitos
imprudentes”; en Revista Chilena de Derecho, Vol. 26, N° 2, 1999, pp. 325 y ss., admite consideraciones
subjetivas en la “previsibilidad objetiva”. Igualmente, ya se ha advertido el problema subjetivo en Vargas, T.
“Peligro, peligrosidad y previsibilidad. Una breve reflexién a propésito de los delitos de peligro”, en Revista
de Ciencias Penales, Vol. XLI, N° 3, 2014, pp. 168, 169, 173-175. Ovalle, G., “Imprudencia y cognicién”,
en Doctrina y Jurisprudencia Penal, N° 4, 2011, pp. 34-37, se ocupa especialmente de la “cognoscibilidad”,
que veremos al indagar en el aspecto subjetivo de la llamada imprudencia “inconsciente”.

8 Ya no se discurre entre irresponsabilidad y responsabilidad a todo evento, sino interesa el “cudndo”
y el “c6mo” establecer responsabilidad. Expresamente, sentencia de la Corte Suprema de 15 de septiembre
de 2008, Rol: 7070-2007. Antes Garrido, M., “Responsabilidad del médico y la jurisdiccion”, en Revista
Chilena de Derecho, 1986, Vol. 13, pp. 283-285.

9 Se registran antecedentes en el Derecho romano, pero sin repercusiones dogmadticas y practicas
relevantes. Interesa ante la codificacion del siglo XIX, aunque en bastante menor medida que el dolo. Respecto
de algunas causas del fenémeno, Martinez-Pereda, J., La responsabilidad penal del médico y del sanitario, Colex,
Madrid, 1990, pp. 24-43. Binding, K., La culpabilidad en Derecho penal, traduccién de Cancio Melid, M.,
B de f, Montevideo-Buenos Aires, 2009, pp. 17-21, muestra la recepcién tardia en Derecho germdnico, a
diferencia de los postglosadores italianos (que repercutiria en Alemania en la Carolina de 1532).

10 Algo se expuso respecto de la distincién de estos conceptos en Vargas, “Peligro...”, pp. 176y 177.

1 Desde la conocida eoria de la voluntad que distingue la imprudencia por falta de aprobacién del
hecho tipico, con confianza en su no produccidn, se ha pasado a resis mixtas que integran representaciones.
Parten del grado de conocimiento de riesgos con atencién a su probabilidad: si esta es menor y la conducta se
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forma dolosa o imprudente'?. Con independencia de las discusiones por la previsién de
riesgos, la consciencia de riesgos evidencia un vinculo subjetivo que no genera problemas para
atribuir conductas imprudentes. Los cuestionamientos normativos no ponen en jaque
la tradicional calificacién subjetiva de la imprudencia.

La dificultad se presenta con la conocida imprudencia sin representacion. Esta sola
denominacién la priva de toda connotacién subjetiva. Sin embargo, observaremos que
hay constantes referencias a la idea de previsibilidad y deber de previsidn que rescatan su
condicién subjetiva. Al parecer, ese minimo de subjetividad se exige junto con el deber de
evitabilidad del hecho tipico'3. Normalmente resulta evidente negar la evitabilidad del
hecho ante cursos imprevisibles'. Entonces, solo pueden evitarse cursos previsibles, pero
no parece bastar. Interesa averiguar la dimensién subjetiva de semejantes imprudencias,
si es posible hablar de un deber de prevision, cudl seria su rol y qué dificultades principa-
les enfrenta. Para tal efecto se comenzard indagando acerca de los criterios generales de
imputacién penal de la imprudencia médica, principalmente desde la prictica nacional.

II. EL APARENTE OLVIDO DEL DEBER DE PREVISION

La definicién de imprudencia como infraccién de una norma de cuidado deja atrés
la nocién psicolégica que la concebia como nexo psiquico entre el autor y su hecho,
propia de tesis causales de accién. El aspecto normativo da pie a la importante adver-
tencia que se destaca desde Engisch!> respecto del vinculo con lo injusto antes que con

realiza falta conformidad con su ocurrencia y habria imprudencia, a diferencia de una gran probabilidad que
muestra ademds tal conformidad, propia del dolo. En este tltimo sentido parece pronunciarse la sentencia
de la Corte de Apelaciones de Santiago de 25 de septiembre de 2007, Rol: 302-2005, por la entidad de los
riesgos conocidos: actia “sin precaucién alguna, infringiendo gravemente las reglas de la Jex artis, en una
simple consulta no habilitada para practicar ese tipo de operaciones, carente de instrumental médico e incluso
de higiene, sin el concurso de un anestesista ni de una enfermera, y sabiendo que no estaria en condiciones
de afrontar una emergencia, incluso una fatal, en caso de presentarse, todo lo cual es constitutivo de dolo
eventual y no de una simple negligencia”.

12 Algunos distinguen grados de conocimiento, como Van Weezel, A., Error y mero desconocimiento en
Derecho Penal, 2* ed., LegalPublishing, Santiago, 2009, pp. 45-48, 50, 57; Cuello, J., E/ Derecho Penal espafiol.
Parte general, Dykinson, Madrid, 2009, Vol. II, pp. 369-390 o Molina, E., Lz cuadratura del dolo: problemas
irvesolubles, Sorites y Derecho Penal, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2007, pp. 693, 695, 700,
733y ss. Como forma de culpa agravada, Bustos, J., Obras completas. Derecho Penal. Parte general, 2* ed., EJS,
Santiago, 2007, t. I, pp. 612-616.

13 V. gr., sentencia de la Corte Suprema de 30 de enero de 2008, Rol: 6229-2006; sentencia de la
Corte de Apelaciones de Rancagua de 2 de noviembre de 2006, Rol: 938-2005. Ovalle, pp. 32-34, habla
de “ceguera completa” ante los hechos o de falta de representacién o advertencia, pero luego parece admitir
una clase de conocimiento cuando se remite a la cognoscibilidad como exigencia para el “deber de evitar”.

4 Asf, Kiinsemiiller, “Responsabilidad...”, p. 264. En la préctica, sentencia de la Corte Suprema de 20
de noviembre de 1997, Rol: 376-1997; sentencia de la Corte Suprema de 2 de julio de 1998, Rol: 396-1998.

15 Engisch, K., Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlassigkeit im Strafrecht, Scientia, Munich, 1995,
pp- 266-283, 316 y ss. Welzel, H., Derecho Penal alemdn. Parte general, traduccién de Bustos, J.; Yafiez, S.,
11%ed., Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1970, pp. 184-186, admite que la estructura del hecho culposo
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la culpabilidad. La relacién aparece ya en tesis normativas amplias de culpabilidad que
mantienen influencias causales al integrar en ese juicio el dolo y la culpa o imprudencia'®.
Goldschmidt!” apoya la teorfa normativa con la distincién entre “norma de derecho”
(Rechtsnormen), dirigida a una conducta externa, y “norma de deber” (Pflichtnormen)
vinculada con la conducta interior. Sin embargo, admite para ambas normas funciones
de valuacién y determinacion!'® y afiade un elemento normativo especial en la culpa: la
infraccién del “precepto de precaucién”. Asi, el “injusto objetivo” contraviene también
un imperativo y la culpa viola ademds otro precepto juridico, que se suma al deber de
motivacién y mira a la representacion del hecho al realizar la conducta: la precaucién de
representarse el resultado en el momento de realizar un comportamiento determinado. Tal
reconocimiento normativo considera el plano subjetivo no limitado a la culpabilidad?.

El adelantamiento del examen de la imprudencia a nivel de injusto propicia teorias
normativas restrictivas de la culpabilidad, que sustraen el dolo y la imprudencia. Desde
dicho examen normativo las conductas imprudentes parecen limitarse a aquellas en las
que el sujeto no emplea el cuidado debido en la direccién de su accién o conducta?’. Lo

se basa en la “contravencién del cuidado” como momento decisivo de lo injusto. Se comparte con Rosas, “La
delimitacién...”, p. 6, que la distincién se cimenta desde la teorfa de las normas de Binding.

16 Nuestro CP habla indistintamente de culpa, imprudencia, descuido o negligencia. Algunos, como
Etcheberry, A., “Tipos penales aplicables a la actividad médica”, en Revista Chilena de Derecho (1986),
Vol. XIII, p. 271, distinguen imprudencia para formas activas, negligencia para omisiones e impericia para
expertos. El art. 492 puede llevar a tal distincién entre imprudencia y negligencia, al sancionar a quien por
“mera imprudencia o negligencia, ejecutare un hecho o incurriera en una omisién”. Sin embargo, el art. 491
remite la “negligencia culpable” a “causar mal”. Los términos no dan argumentos suficientes. Nino, C. S., Los
limites de la responsabilidad penal. Una teoria liberal del delito, Astrea, Buenos Aires, 2006, pp. 418-427, define
imprudencia por el conocimiento del riesgo; mientras que en las negligencias no se advierte el peligro de la
conducta. La distincién sigue estructuras anglosajonas que separan recklessness, con consciencia de riesgos, de
negligence, sin previsién. Cualquiera de las modalidades se estructura en torno a un ndcleo comin dado por
la infraccién del deber de cuidado. Para esta forma de conducta se prefiere aqui el término “imprudencia”
antes que “culpa” por su sentido material y la posible confusién de esta Gltima con la culpabilidad. Binding,
La culpabilidad. .., p. 21, rescata la conservacién de la expresion imprudencia (geverlich) en la Carolina y aun
en textos posteriores como el Codigo de Bavaria o la Theresiana austriaca, pero enfatiza el cambio de sentido
por énfasis en la ley penal antes que en la norma.

17 Goldschmidt, J., La concepcion normativa de la culpabilidad, traducido por de Goldschmidt, M.; Nifiez,
R., 2*ed., B de f, Montevideo — Buenos Aires, 2007, pp. 96-101, 103, 114, 124 y 127.

18 Las normas de derecho no cumplen solo funcién de valuacién y las de deber no son solo imperativos.

19 Para Goldschmidt, La concepeion. .., pp. 86,91, 104-106, 127, 134, la culpabilidad es la atribucién
del hecho antijuridico a una motivacién reprochable. Lo reprochable es la motivacién contraria a la norma
de deber de detenerse ante la representacién del resultado prohibido, en cuanto el agente podiaz motivarse.

20 Ferndndez, J. A., “El delito imprudente: La determinacién de la diligencia debida en el seno de las
organizaciones”, en Revista de Derecho, 2002, Vol. XIII, pp. 105, 110, advierte que desde la reelaboracién
del concepto de imprudencia en la tipicidad principalmente con el finalismo se atiende al deber objetivo
de cuidado como clave para fundar la responsabilidad penal. Incluso se habla de “lesién objetiva del deber
de cuidado”; asi, Balcarce, E., La culpabilidad: antes y después de la neurociencia, Hammurabi, Buenos Aires,
2014, p. 64. El mismo Welzel, Derecho..., p. 185, define culpa por la “clase de ejecucién de la accién final”
en relacidn con el resultado. Conecta la “ejecucién concreta” con una conducta modelo, independientemente
de que se confie en la no produccién del resultado o que ni si quiera se piense en él. No deja de ser curioso
observar esta determinacién objetiva desde el finalismo.
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mismo ocurre en la actividad médica. Clara en este sentido parece la sentencia del 3°
TOP de Santiago de 12 de julio de 2009 (Ruc: 0600234668-9) en un particular caso
de imprudencia siquidtrica por omisién, al afirmar “que todas las normas que declaran
punibles comportamientos imprudentes exigen de cualquier persona el empleo del cxidado
objetivamente debido, que resulta necesario para evitar la realizacién del tipo”. Luego se
verd que la resolucién toma en cuenta otros aspectos que cuestionan tal determinacién
objetiva. Montealegre?! se ocupa de la imprudencia por infraccién del deber objetivo de
cuidado en un caso médico, aunque no olvida lo “objetivamente previsible’??. Habla
incluso del deber de advertir el peligro cuando distingue el deber de cuidado interno

del deber de cuidado externo?>.

1. Referencia objetiva y perspectiva de andlisis

La infraccién de la norma de cuidado advierte una manifestacién exterior, que se
conecta de diversos modos con un deber externo u objetivo de cuidado referido a la con-
duccién®4. Rosas®® expone como nocién predominante del injusto imprudente la “no
observancia de la norma de cuidado que ordena controlar riesgos” de los que pueden
resultar afectaciones para bienes protegidos juridicamente. Lo interesante de esta for-
mula es que se desvincula de terminologfa material (conduccién externa), que parece
ademds circunscribirse a acciones. La falta de cuidado en el control de riesgos se asocia
perfectamente a acciones y omisiones. Revela que la imprudencia no se establece por la
clase de conducta. De todas formas, el énfasis en el modo de actuacién y en sus efectos
muestra la importancia del deber objetivo de cuidado més all4 de una pauta o estandar?®.

21 Montealegre, E., “La culpa en la actividad médica: imputacién objetiva y deber de cuidado”, en
Revista Chilena de Derecho, 1987, Vol. X1V, p. 282.

22 Aparece la doble nocién de lo objetivo destacada por Struensee, E., “El tipo subjetivo del delito
imprudente”, traducido por Cuello, J., en ADPCP, 1987, t. 40, p. 423: referida a elementos externos y a
pardmetros o pautas de vigencia general.

23 Montealegre, “La culpa...”, pp. 288-290.

24 Asi, sentencia de la Corte Suprema de 22 de julio de 2009, Rol: 5575-2008; sentencia de la Corte
Suprema de 29 de mayo de 2008, Rol: 97-2008; sentencia de la Corte Suprema de 19 de enero de 2005,
Rol: 9-2003; sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua de 2 de febrero de 2010, Rol: 393-2009;
SJC de Concepcién de 7 de mayo de 2005, CL/JUR/3698/2005; 42239_PRI. Etcheberry, A., E/ Derecho
penal en la jurisprudencia, 2* ed., Editorial Juridica de Chile, Santiago, t. I, 1987, p. 255, manifiesta un
consenso sobre la infraccién de un deber de cuidado “en la ejecucién de los propios actos”, pero admite que
es uno de los requisitos de la culpa junto con la previsibilidad. Destaca el deber de prevision como esencia en
varias sentencias (I4id., p. 258). Sefiala que no tiene sentido hablar de deber de previsién si el resultado es
imprevisible y no advierte que el deber es #z paso mds que la sola previsibilidad. La referencia al deber de
cuidado objetivo se apoya en la remisién de Engisch al “cuidado externo”, ver Engisch, K., “Die normativen
Tatbestandselemente im Strafrecht”, en Festschrift fiir Edmund Mezger. Zum 70. Geburtstag, C. H. Beck, Munich
y Berlin, 1953, pp. 130, 131, 150 y ss.

25 Rosas, “La delimitacién...”, p. 6.

26 Ambas ideas suelen confundirse. Romeo, E/ médico. .., pp- 212, 215, 220, 223, 224, 232-243,
estructura los delitos culposos sobre la infraccién del deber de cuidado objetivo con atencién a la direccién
de la conducta y también alude a criterios objerivos de determinacién del deber. Rosas, “La delimitacién...”,
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Una nocién centrada en tal infraccién sorprende esta vez por el rdpido olvido del aspecto
subjetivo de una categoria al parecer eminentemente subjetiva.

Cabe preguntar, con Cuello?7, si ¢no estard pasando con el deber objetivo de cuidado
lo mismo que con la adecuacién social, “que se van viendo vacios de contenido”
porque la imputacién objetiva estd limitando resultados provocados por impru-
dencia, a la vez que el reconocimiento de un elemento subjetivo “cumple el resto
que era necesario para afirmar que el delito doloso tiene la misma estructura que
el imprudente”, con desvalor de accién y de resultado paralelos? Struensee advierte
sobre la relacién del tipo subjetivo con las nociones de previsibilidad objetiva,
adecuacién social y riesgo permitido para precisamente la definicién subjetiva de
la imprudencia inconsciente (imprudencia de conocimientos). Estas consideraciones se
atenderdn particularmente luego de un panorama general sobre el proceder nacional.
Ahora interesa su critica sobre la generalizacién del uso erréneo del concepto de
desvalor de accién respecto de la lesion objetiva del cuidado paraddjicamente por
explicaciones de Niese, desde postulados finalistas?®. Struensee toma la nocién
de objetivo restringida a la pretensién de vigencia general. Afirma que el hecho de
que las normas de cuidado establezcan “medidas objetivas, es decir, vinculantes
con cardcter general, no indica nada sobre la estructura de lo medido”. Destaca
la distincién entre el objeto de juicio y los pardmetros de enjuiciamiento, pero
la misma referencia a pautas generales motiva una de las principales discusiones
respecto de la exclusién o inclusién de conocimientos especiales y las repercusio-
nes para el injusto y la culpabilidad?®. Otra nocién de lo objetivo rescata Bustos®’
en un sentido normativo, respecto de lo que exige el ordenamiento juridico y
que entiende estar, al parecer, mds alld de esas perspectivas generalizadoras e

pp- 7,9, 11, 15-19, cuestiona lo objetivo con relacién a los pardmetros de juicio, aunque para elementos o
clase de deber. Igual habla del deber de conocer en la culpa por asuncién y muestra distintos deberes segtin
fase de intervencién médico quirdrgica, en su mayorfa sobre exigencias de examen: anamnesis (preparacién
e informacién); diagnosis (recoleccién de datos); prognosis (juicio sobre desarrollo actual y futuro); ejecucién
y posoperatoria.

27 Cuello, E/ Derecho. .., p. 368.

28 Struensee, “El tipo...”, pp. 423 y 430. Muestra c6mo en la defensa de tesis finalista, Niese termina
por declarar la irrelevancia del conocimiento en esta forma de culpa. Paredes, J. M., E/ riesgo permitido en el
Derecho penal, Ministerio de Justicia e Interior, Madrid, 1995, p. 348, también objeta el uso confuso respecto
al objeto valorado y a los criterios de juicio, y parece decantarse por el mismo sentido que Struensee al
preferir remitir la expresién “objetivo” a las pautas de juicio. Corcoy, M., E/ delito imprudente, 2* ed., B de f,
Montevideo — Buenos Aires, 2013, p. 70, se ocupa de separar la estructura del cuidado de su determinacién.

29 Reyes, 1., “Sobre la construccién de la exigencia de cuidado”, en Po/z, Crim, Vol. 10, N° 19, 2015,
pp- 59y ss., tiene claro el empleo de lo objetivo como estdndar, sin oponerse a una tesis individualizadora;
aunque (como imputacidn extraordinaria) refiere el estindar al seguimiento futuro de la norma y no actual.
Antes van Weezel, ““Pardmetros...”, pp. 324, 326 y ss., precisa el deber objetivo de cuidado en términos
de conocimientos y capacidades generales y advierte sus falencias por falta de concrecién para determinar
lo prohibido.

30 Bustos, J., E/ delito culposo, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1995, pp. 40-47, 55 y 56.
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individualizadoras. Considera que todo juicio debe determinar la concurrencia de
elementos en concreto, segtn el sujeto y circunstancias. Separa asi el contenido
sustancial del elemento abstracto (tipo legal) y distingue un elemento objetivo-
normativo conductual de otro intelectual, apreciados desde un examen concreto. Aclara
que la determinacién precisa, con saberes especiales, no incluye la “capacidad de
respuesta”’, que corresponde al sujeto responsable. Las perspectivas de Struensee y
Bustos evidencian puntos de encuentro especialmente interesantes para el examen
que sigue a esta presentacion.

Es claro que la tesis respecto de imprudencia que se acoja depende de las nociones de
conducta y norma penal que se tenga. Tales presupuestos pueden ocupar estudios completos
y en esta exposicién solo se busca poner de manifiesto la determinacién del concepto de
imprudencia inconsciente, si es que procede, y sus requisitos, desde consideraciones de
la doctrina de autores y tribunales chilenos bdsicamente a partir de la implementacién
del actual proceso penal en el 2000°'. De todas formas, se harin ciertas apreciaciones
valorativas con atencién a una particular idea de injusto culpable. Para tales efectos se
toma por base un comportamiento personal que integra aspectos subjetivos: manifestacién
externa, consciente y voluntaria’2. Tal comportamiento se distingue de los juicios de valor
que se le dirigen con atencién a diversos pardmetros que permiten ir filcrando diversos
aspectos relevantes segin la pauta escogida. Aqui se parte de la distincién entre tipo y
norma juridica como baremos de medicién. Mientras el tipo supone la descripcién de una
conducta personal que considera aspectos subjetivos, se distingue una norma implicita
de conducta que manda o prohibe comportamientos y una norma explicita de sancién
penal®?. El cumplimiento del tipo seguido por la infraccién de la norma de conducta
determina la concurrencia de un injusto penal como antecedente para imponer la norma
de sancién que supondrd verificar exigencias de atribucién personal o imputacién total.

Respecto de esta norma secundaria, es ttil rescatar la idea de deber desde consi-
deraciones de Goldschmidt, que supone poder cumplir la norma de conducta para
exigir su cumplimiento. Se toma parte de su distincién entre normas de derecho y
normas de deber’*, en cuanto ambas cumplen funciones de direccién y valuacién
pero con distintos contenidos y efectos. Si ambas normas dirigen comportamientos
confluyen en ellas aspectos internos y externos y no cabe aceptar la separacién que

31 Ello sin perjuicio de tomar doctrinas anteriores como refuerzo y contraste del examen que se realiza.

32 Esta base se restringe evidentemente a la persona humana y supone el reconocimiento de una realidad
ontolégica que se impone como limite y que se distingue de los juicios de valoracién que introducen filtros
principalmente normativos al enfrentar la conducta a la norma juridica.

33 Suele admitirse normas primarias para motivar conductas. Asf, Silva, J. M., “Aberratio ictus e imputacién
objetiva”, en ADPCP, t- XXXVII, Fasc. II, 1994, p. 366. En nuestro medio, Mafialich, J. P., “El delito
como injusto culpable. Sobre la conexién funcional entre el dolo y la consciencia de la antijuridicidad en el
derecho penal chileno”, en Revista de Derecho, Vol. XXIV, 2011, pp. 90 y 91, no ve problema en reconocer
la norma de comportamiento implicita en la ley que puede inferirse desde la norma de sancién.

34 Goldschmidt, La concepeidn. .., pp. 100 y ss.
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afirma entre conducta externa (normas de derecho) y conducta interna (normas de
deber). Sin embargo, si puede observarse una diferencia entre normas que sefialan
imperativos de conducta generales y normas que fijen las exigencias particulares para el
cumplimiento de esos imperativos. Estas Gltimas no dejan de ser imperativos juridicos
solo que entran luego de la infraccién de los primeros y en funcién de las conside-
raciones del agente para imponer los imperativos generales, no de las valoraciones
sociales. Dos argumentos de Goldschmidt son particularmente interesantes para
distinguir estas normas de deber de las de conducta. Primero, el contenido de las
normas de deber serfa el reconocimiento juridico de normas de autoconservacién
y no valores de la comunidad. Segundo, la separacién de deberes de las normas de
conducta por sus elementos con el ejemplo sobre cumplimiento de obligaciones por
parte de incapaces, las llamadas obligaciones naturales que no dan accién para exigir
el cumplimiento pero si excepcién para retener lo dado en caso de cumplimiento
de la obligacién. Habr{a un deber (general) en la norma de conducta, un imperativo

de conducta general, diferente del deber de exigir su complimiento®.

De lo expuesto hasta ahora, la imprudencia médica parece definirse con relacién a la
infraccién de un deber de cuidado objetivo o externo, en cuanto se refiere a la realizacién
de la conducta. Esta sola advertencia no supone desconocer consideraciones subjetivas.
La conexidén entre conducta y efecto es una exigencia de imputacién objetiva necesaria
para establecer cualquier delito. Aunque este nexo puede tener particular interés en
comportamientos imprudentes por la creacién de riesgos juridicamente relevantes que
involucra, las exigencias de atribucién subjetiva se mantienen’. Tal afirmacién va mds
alld del reconocimiento de la culpa o imprudencia como elemento subjetivo, y de la

35 La idea parece similar a la distincién entre normas y reglas de imputacién como el andlisis analitico de
Kindhiuser, U., “El tipo subjetivo en la construccién del delito”, traduccién de Mafialich, J. P., InDret, N° 4,
2008, pp. 8y 9. Llega al “deber de accién” que supone poder al vincular normas y reglas de imputacién. La
norma de valoracion se transforma en ese deber como norma de determinacion por elementos de la capacidad de
evitacién. Para determinar el deber considera parte de ese poder, la capacidad de accién, y deja para el juicio
de culpabilidad la capacidad de motivacién por la norma. Ciertamente, la norma de conducta tiene sentido
frente a comportamientos que pueden guiarse por ella. Puede ser que hayan ciertas pautas de poder que
interesen en la norma de conducta, pero como un minimo de conocimiento para dirigir reglas de actuacién
determinado por la misma descripcién tipica. De hecho, la separacién de la culpabilidad no queda tan clara
cuando considera también la capacidad de motivacién como presupuesto para seguir la norma, el mismo,
“Acerca de la delimitacién entre dolo e imprudencia”, traducido por De la Vega, H., en Revista Juridica-
Mario Alario D'Filippo, Vol. 4, 2012, p. 12, aunque obedezca a reglas de imputacién.

36 Normalmente se alude a la previsibilidad del resultado, Cury, E., “Contribucién al estudio de la
responsabilidad médica por hechos culposos (cuasidelitos)”, en Revista de Ciencias Penales, 1981, t. XXXVII,
Vol. 1, pp. 97, 98, 101-103. Atn Kiinsemiiller, “Responsabilidad...”, p. 264, que reprocha en la imprudencia
el “modo concreto de realizar la conducta”, la define con atencién al resultado no deseado “previsible” y
que “pudo haber sido evitado con una conducta cuidadosa”. Ademds de tesis finalistas, suelen encontrarse
consideraciones subjetivas en las exigencias de cuidado, como el cuidado interno en Jescheck, H.H., Tratado
de Derecho Penal. Parte general, traducido por Mir Puig, S.; Mufioz Conde, E., Bosch, Barcelona, 1981, Vol. II,
p- 797 o Corcoy, E/ delito..., pp. 64 y ss.
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admisién de principios penales de responsabilidad subjetiva y de culpabilidad?’. Interesa
averiguar acerca de la nocién de imprudencia en un dmbito especialmente propicio para
conductas de tal indole, como el médico. En este sentido, se examina qué requieren
nuestros tribunales para determinar la responsabilidad penal por conductas médicas
imprudentes o culposas.

2. Criterios generales de atvibucion de la imprudencia médica

En general se aprecia una constante referencia a criterios de prevision, previsibilidad
y deber de previsién?8. Como se advirtio, la idea de previsién no causa mayor problema,
pues implica una relacién subjetiva entre conducta y efecto, en cuanto este se conocié
como posible??. Existe una verdadera representacién de peligro, una situacién de riesgo
en la que puede producirse el resultado acaecido. Sin perjuicio de la discusién respecto
de la distincién entre esta representacion y el llamado dolo eventual, la situacién mds
compleja y confusa en la prdctica se da cuando no se evidencia una consciencia de riesgo.
En estos casos se observan muchas sentencias que aluden a la idea de previsibilidad o
deber de previsiéni®. La confusién entre estos dos conceptos parece decantarse igualmente
por una idea de deber de previsién que prima con atencién a la concurrencia de un deber
de cuidado subjetivo o interno.

En primer lugar, destacan pronunciamientos de la Corte Suprema que atienden a
argumentos de previsibilidad. En este sentido la sentencia de 5 de enero de 2009 (Rol:
4561-08) descarta los elementos del tipo fundado en que “se traté de un cuadro que no
habfa forma de prevenir y que, producido, se arbitraron todos los medios de resguardo
indicados por el deber de cuidado”. Destaca una relacién entre el conocimiento de los
riesgos (producido el cuadro) y el deber de cuidado en la conducta realizada. La Corte?!
afiade la previsibilidad como “condicién objetiva” de la culpa, el limite que define en
términos de deber, en cuanto supone que “el médico no lo previd, debiendo hacerlo”.

7 En general, Nédquira, J.; ef /., “Principios y penas en el Derecho Penal chileno”, en RECPC, 10-r2
(2008), pp. 13-17; Rodriguez, L.; De la Fuente, E., “El principio de culpabilidad en la Constitucién de
1980”, en Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, t. XII1 (1989 - 1990), pp. 136 y ss.;
Silva, J.M., “Aspectos de la responsabilidad penal por imprudencia de médico anestesista. La perspectiva
del Tribunal Supremo”, en Derecho y Salud, Vol. 2, 1994, pp. 44 y 45.

38 En ocasiones se consideran las tres ideas juntas, como la sentencia de la Corte Suprema de 20 de
noviembre de 1997, Rol: 376-1997.

39 También aclara Cury, “Contribucién...”, p. 101, que los casos de imprudencia con representacién
tienen una importancia bastante limitada.

40 Asf, sentencia de la Corte Suprema de 10 de marzo de 2011, Rol: 2285-2010; sentencia de la Corte
Suprema de 4 de octubre de 2007, Rol: 3299-2007; sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién de
5 de agosto de 2008. Rol: 951-2007; sentencia de la Corte de Apelaciones de Iquique de 27 de noviembre de
2007, Rol: 267-2007; sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso de 29 de noviembre de 2000, Rol:
18065-99; sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Copiap6 de 8 de diciembre de 2006, Ruc: 0510000049-2.

41 Sentencia de la Corte Suprema de 30 de noviembre de 2009, Rol: Rol: 6384-2008; sentencia de la
Corte Suprema de 4 de octubre de 2007, Rol: 3299-2007.
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Particularmente interesante es la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién
de 23 de julio de 2008 (Rol: 1326-2005), ratificada por sentencia de la Corte Suprema,
16 de junio de 2009, Rol: 5076-2008, cuando admite que “las acusadas obraron con
culpa en la produccién del resultado, no querido pero previsible al infringirse las buenas
prdcticas médicas”, porque “ni la médico ni la enfermera adoptaron el cuidado mis ele-
mental de verificar que el medicamento a inyectar correspondiera efectivamente a un
procedimiento intratecal, pues 7o han podido ignorar que el medicamento Oncovin solo
procede por via endovenosa”. La previsibilidad se establece en relacién con exigencias
de verificacién. Incluso se admite el conocimiento de la peligrosidad de las drogas para
adoptar una conducta (leer etiquetas) que previera los efectos de su inyeccién. La Corte
afirma que “la falta de precaucion y cuidado de las acusadas asume el cardcter de inexcusable,
pues bastaba que cualquiera de ellas, ante la mds minima duda, y dada la conocida peligrosidad
de las drogas, leyera o hiciera leer las etiquetas para enterarse de la naturaleza de ellas”. Se
reconoce el conocimiento acerca de la peligrosidad de las drogas. A su vez, se aprecia la
manifestacién de duda respecto de la cantidad contenida en las jeringas inyectadas, que
sirve para calificar la inexcusabilidad de la falta de precaucién en la ausencia de conoci-
miento de los efectos producidos (concretos), que “no han podido ignorar”. Aunque falta
consciencia de riesgos concretos, la posibilidad del conocimiento del contenido de las
jeringas no parece mera previsibilidad frente a la duda (inexcusable), que se relaciona
directamente con la conducta posterior.

Puede ser que la duda, que anula la confianza, suponga una real conciencia de
riesgo, aunque no sea el conocimiento de los riesgos concretos. De todas formas, el
desconocimiento de la naturaleza de las drogas que no han podido ignorar refiere a un
error evitable en un contexto peligroso que no parece limitarse a una mera posibilidad??.
As{ se desprende especialmente al constatar derechamente dos faltas de precaucidn:
“... por una parte existié una manifiesta falta de cuidado y diligencia de las encausadas
en la administracién del procedimiento intratecal al menor { ...} al no comprobar que los
medicamentos que debfan serle proporcionados en ese momento correspondieran exac-
tamente a los que debian aplicdrsele y, por la otra, existi evidente imprudencia temeraria de
ambas al persistir en llevarlo adelante sin contar con todos los antecedentes y elementos
de juicio para asegurar la sanidad del tratamiento”. Junto con observar dos deberes de
precaucion, esa segunda imprudencia relativa al procedimiento realizado se conecta con
la falta de antecedentes que no pudieron ignorar por una primera falta de prudencia.

Ya antes se llega a pronunciamientos que toman derechamente el deber de previsiin.
En este sentido, la sentencia de la Corte Suprema de 28 de enero de 199943 dispone en

42 Silva, “Aspectos...”, p. 47, recoge el error vencible como el “caso arquetipico” o “quintaesencia”
de la imprudencia. La sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua de 24 de abril de 2008, Rol: 188-
2007, expresa que “esencialidad del error se produzca a través de la infraccion de la lex artis exigible bajo
las condiciones posibles de acuerdo a las caracteristicas del caso”.

43 Sentencia de la Corte Suprema, 28 de enero de 1999, en Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta
de los Tribunales, 1999, N° 1, pp. 71-82. También fuera del dmbito médico, hay sentencias anteriores que
se remiten al deber de previsién que destaca Etcheberry, E/ Derecho..., pp. 256-258, como esencia de la
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su considerando 9), previo a la infraccién de deberes de cuidado en la conduccién del
médico, “que ante las caracteristicas de los sintomas que presentaba el nifio {...} dicho
facultativo, de acuerdo a los conocimientos que su profesién le proporciona, debid prever,
a pesar de la indicacién del paramédico que ‘aparentemente estaba bien’ (fs. 56), que
se trataba de un caso complejo que requerfa su asistencia en el Servicio para examinar
al paciente con el fin de que esto le permitiera tener un diagndstico real y directo; més atn
que habfa sido solicitado insistentemente por los padres en la misma Urgencia, a las
23:30 horas, y ante cuya negativa, concurren personalmente a su casa, con lo que habrfa
podido constatar la obstruccidn intestinal que presentaba el paciente y aplicar el tratamiento
adecuado”. La Corte aprecia mds que una mera posibilidad de conocer el estado del nifio.
La obligacién de prever se conecta ademds directamente con el diagnéstico real que
determina el tratamiento a seguir (conocimiento y accién aparecen unidos).

144 no solo suma

En este sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago en 200
la obligacién de previsidn, sino que determina con ella la evitabilidad del resultado
producido. Explica que las caracteristicas de la profesién médica “hace que el legisla-
dor exija un cuidado especial a los exclusivos encargados de velar por ellos [bienes},
tanto en orden a la previsibilidad de su lesién como a la evitabilidad de los resultados
que de esta pueda derivarse. El médico debe ser sujeto del deber de conocer el efecto
antijuridico que su actuacién potencialmente implica. Es lo que la doctrina llama
previsibilidad, la que debe ser vinculante. Ha de estar, ademds y en términos de res-
ponsabilidad médica, en libre disposicién elusiva de esa antijuridicidad que prevé; ha
de poder evadirla o rehuirla; ha de estar en situacién de obviarla. Es lo que la doctrina
conoce como evitabilidad”.

El deber de conocer riesgos o de prevision tiene antecedentes en nuestros tribunales
aun antes del interés por la imprudencia médica, como aparece en la sentencia de la
Corte de Apelaciones de Santiago de 1936% al determinar un deber de prevision respecto

imprudencia. La sentencia de la Corte Suprema de 16 de abril de 2009, Rol: 1882-2008, toma la definicién
de Etcheberry para precisar que “requiere de una predecibilidad en la produccién de un resultado, lo que
equivale a la representacién de un peligro para la vida o salud ajena, y la obligacién de prever su posibilidad
y conducirse de modo de evitarlo, lo que constituye el deber de cuidado”.

44 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 5 de junio de 2001, Rol: 35518-1998. La
exigencia subjetiva aparece aun al definir imprudencias en el dmbito civil. Especialmente interesante es
la sentencia de la Corte Suprema de 10 de marzo de 2011, Rol: 2285-2010. Afirma que los “requisitos de
la imprudencia se construyen sobre la base de determinar la ausencia de prudencia: a) Falta de atencién.
El profesional actda con ligereza, sin la cautela que aconseja la experiencia; b) Falta de previsién. Existe
ausencia de planificacién o estudio racional para determinar los eventos posibles que se deben enfrentar y que
imponen actuar con cautela”. Incluso en casos donde parecen primar obligaciones de resultado para atribuir
responsabilidad, como en cirugfas estéticas, se considera fundamental el nivel de riesgos asumidos con relacién
al resultado producido. Particularmente interesantes son las sentencias mds recientes de la CS que recogen
explicaciones de Barros, E., Tratado de responsabilidad extracontractual, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2007, p. 680, que anota como antecedente mds claro para establecer una obligacién médica de resultado,
“la notoria desproporcion entre el riesgo asumido y el efecto que el paciente soporta”. Asi, sentencia de la
Corte Suprema de 25 de noviembre de 2013, Rol: 8.307-12.

45 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, en RCP, 1936, t. IV, p. 427.
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de un alambre electrificado puesto como seguridad en un gallinero, que electrificé la
reja del vecino a la que estaba unida y maté a un nifio que la abrié. La unién con la
reja evidencia ya una situacién conocida que permite exigir otro conocimiento (mds
concreto), a diferencia de otro caso de 1957 que Etcheberry®® contrapone al citado,
pues la proteccién eléctrica se instalé en el gallinero sin otra unién que revelara mayor
peligrosidad. En el ambito médico es particularmente interesante la sentencia de la Corte
Suprema de 15 de septiembre de 2008 (Rol: 7070-2007). Primero atiende a la infracciin
del deber de cuidado y a la posibilidad de prever el resultado como minimo?”. Precisa que
esta posibilidad o previsibilidad para establecer imprudencias “requiere: a) que exista
un comportamiento voluntario. b) que ese acto humano, accién u omisién, origine un
resultado antijuridico. ¢) que ese resultado sea previsible. d) que exista la obligacién de
preverlo y e) que haya relacidn causal entre la accién u omisién y el resultado tipico”.
Luego, resume las exigencias de imputacién sobre la base de dos pilares, uno objetivo y
otro subjetivo. Sin embargo, en el resumen parece limitar el subjetivo a la previsibilidad.
Declara que la “Teor{a de la Culpa estd cimentada en dos pilares bdsicos, a saber, el deber
de cuidado, que obliga al sujeto a poner en su actividad una atencién suma a objeto de
no dafiar los bienes protegidos por el legislador y la previsibilidad del resultado, estable-
cido a partir de pardmetros ordinarios o comunes, puesto que nadie puede responder
por resultados imprevisibles”. Los efectos imprevisibles en el hecho se restringen a lo
imposible o ildgico si no se atiende a las obligaciones de previsién. Puede ser que los
“pardmetros ordinarios o comunes” para determinar la previsibilidad manifiesten pautas
de deber. Una interpretacién coherente con los elementos de atribucién exigidos supone
restriccién normativa.

3. Importante distincidn entre deberes de prevision y de evitacion

En las conductas imprudentes destaca en primer lugar la posibilidad de evitar el
resultado lesivo con medidas de precaucién o cuidado. Tales medidas se remiten a la
conduccién del agente. Podria decirse que esta evidencia vuelve a rescatar el énfasis en
el deber de cuidado objetivo o externo. No parece atin que tal deber surja independien-
temente de toda consideracién subjetiva. En tal sentido el deber de evitacién se presenta
como central para determinar la imprudencia en caso de previsién de resultados®®. La

46 Ercheberry, E/ Derecho...., p. 257. El nivel de riesgo es distinto, con independencia de la conducta
de la victima (un tercero que entra descalzo). La negligence destaca precisamente conductas por el nivel de
riesgos. Williams, G., Textbook of criminal Law, 2* ed., Stevens & Sons, Londres, 1983, pp. 88 y 89, sefiala
que ella supone asumir un riesgo de dafio de tal nivel de probabilidad como para ser socialmente inaceptable.
Interesa la atencién que pone a todo lo que “estd en juego” en esa situacion y la idea de un “test de negligencia”
conforme a un estdndar externo a la conducta del hombre.

47 “Acttia culposamente el que infringe un deber de cuidado que personalmente le incumbe y puede
prever la aparicién del resultado, el que o bien no prevé, o bien previéndolo conffa imprudentemente en
poder evitarlo”.

48 Ferndndez, “El delito...”, pp. 106-111, distingue la imprudencia por un deber de evitacién mediato
o indirecto, que en el dolo seria directo por el conocimiento del deber de cuidado. Cuando explica la relacién
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idea de evitacién del resultado se relaciona con lo que se debié advertir. Varios de los
pronunciamientos expuestos muestran una relacidn entre el conocimiento del riesgo y
la posibilidad de evitar la conducta peligrosa finalmente lesiva. Incluso, normalmente
se tiene en cuenta la sola previsibilidad del resultado para que aparezcan exigencias
de precaucién. La falta de conocimiento impide determinar deberes de precaucién. En
cambio, el desconocimiento referido a algo mds que una mera posibilidad de conocer
puede fundar con mds sentido las medidas que se han de seguir u omitir.

En otro dmbito de riesgo se han determinado deberes de previsién respecto de los
peligros presentes desde una nocién normativa de imprudencia, referida a la conduccién
y evitacién del resultado. En este sentido, la sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de
Aricade 22 de agosto de 2007 (Ruc: 0500506100-K) precisa que “la imprudencia o falta
de cuidado no es una cuestién sicolégica, sino que de indole normativa; no incide solo en
la posibilidad de previsién del riesgo, sino en la infraccién del deber de representdrselo
y de evitar su concrecién. As{, el conductor ha de tener la obligacién de prever el riesgo
y de adoptar un comportamiento conforme al cuidado requerido por la norma, lo que
en el presente caso no ocurrié”. La norma tiene sentido frente comportamientos que se
pueden orientar hacia lo mandado o prohibido.

4. Algunas conclusiones generales

Hasta ahora interesa destacar que la evitacién del resultado, o el llamado “deber de
evitacién”4? del resultado, suele conectarse con la conducta cuidadosa realizada en casos
de conocimiento de los riesgos. Asi, el deber de evitacién —en términos objetivos— se
explica ante el conocimiento de los riesgos, que muestra las medidas de cuidado que
han de emplearse. Sin embargo, también tiene relevancia el deber de evitar resultados
para imprudencias en casos de desconocimiento de riesgos. Por supuesto tal deber de
evitacién no puede sostenerse con relacién a situaciones imprevisibles’?. Tampoco surge
aquel respecto de condiciones y efectos solo previsibles, pues la posibilidad de conocer no
determina per se exigencia alguna. Interesa el desconocimiento evitable, error evitable,
que pueda cargarse al agente y que marca otra evitabilidad no configurada como mera
posibilidad. La cognoscibilidad parece rescatar esta idea, en cuanto el desconocimiento
(evitable) se ha conectado con ciertos deberes de advertencia o normas de precaucién

mediata con ese deber de evitacidn se funda en la infraccién de un “tener cuidado”. Si esto es comin con el
dolo no se entiende la diferencia. Sin embargo, luego describe el elemento distintivo en el plano subjetivo
por una “previsibilidad objetiva”. Ella exigiria la prueba de lo que “pudo exigirsele prever”.

49 No interesa la evitabilidad como mera posibilidad sino un control exigible al agente en cuanto
debia emplear medidas de precaucion.

50 Se ha recurrido a la jatrogenia para excluir resultados producidos no originados por voluntad o culpa
del médico: sentencia de la Corte Suprema de 28 de enero de 2011, Rol: 5849-09.
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en la atencién que repercuten en la conduccién evitable’!. Binding®2, aunque critica la
referencia (inica) del “deber de diligencia” al examen previo, considera que la infraccién
a ese deber como examen previo insuficiente es la razén para imputar el comportamiento
voluntario no doloso a la culpabilidad si muestra ese error inexcusable y que el delito
era evitable. El incumplimiento del deber solo entra en consideracién (inexcusable) si
su seguimiento (previsién) era conditio sine qua non para la evitabilidad de un actuar
antijuridico. Afirma que ese deber de diligencia serfa un elemento del deber de omitir
el injusto que era evitable por cognoscible. Aunque existan distintas tesis respecto de
la configuracién y determinacién de la cognoscibilidad®?, ella evidencia una exigencia
de conocimiento con atencién al nivel de riesgos que explica la evitabilidad de la con-
ducta tipica realizada®®. Struensee5 precisa que el conocimiento en la imprudencia se

«

refiere a “una parte tipicamente relevante de las condiciones del resultado de las que,

segin la valoracién del ordenamiento juridico, surge un peligro intolerable (‘riesgo no
permitido’)”. Muestra cémo el riesgo permitido o prohibido depende de consideraciones
subjetivas (“saberes especiales”), que incluyen la cognoscibilidad objetiva, segtn la teorfa
de la adecuacién (por la experiencia y las leyes naturales al momento de actuar)’®. Esta

51 Asf se habla también de deber de cuidado interno, deber subjetivo de cuidado o incluso conocimiento
de la pauta de cuidado exigible respecto del examen de la situacién, Hava, E., La imprudencia inconsciente,
Comares, Granada, 2002, pp. 207, 208, 214 y ss.

52 Binding, La culpabilidad..., pp. 123 y 124.

>3 Bngisch, Untersuchungen..., pp. 283 y ss., recurre a la idea de “cognoscibilidad” (Erkennbarkeit) en
la culpa inconsciente y la conecta con conductas peligrosas y deberes de informacién similares a los que
admitia Binding. Siguiéndolo, Jakobs, G., Estudios de Derecho Penal, traduccién de Pefiaranda Ramos, E.;
Sudrez Gonzdlez, C.; Cancio Melid, M., Civitas, Madrid, 1997, pp. 172, 179-183, define imprudencia como
deber de “evitar comportamientos que de modo cognoscible producirfan un dafio”, lo que pueda conducir
a dolo en caso de conocimiento real. Atiende al desconocimiento evitable, individualmente determinado.
Struensee, “El tipo...”, p. 433, le critica la individualizacién que describirfa condiciones en el sujeto y no
acciones que no deben producirse, con la consecuente distincién del objeto de la norma en delitos dolosos.
En nuestro pafs, Van Weezel, A., “Autorfa y responsabilidad por el producto: ¢participacién en decisiones de
6rganos colegiados de la empresa como intervencion delictiva?”, en Montealegre, E. (coord.), Derecho penal y
sociedad. Estudios sobre las obras de Giinther Jakobs y Claus Roxin, y sobre las estructuras modernas de la imputacion,
Universidad Externado de Colombia, Argentina, 2007, t. II, p. 63, toma la cognoscibilidad como minimo
comun a la culpa y el dolo, que si se da “actualizada” serfa dolo. El mismo, Error..., pp. 47, 50, 53 y 54.
También Corcoy, E/ delito..., pp. 64, 94, 122-125, 209, 218 y ss., refiere la cognoscibilidad como deber de
conocer el peligro efectivo a imprudencias conscientes e inconscientes.

>4 Hirsch, J. H., “Sobre lo injusto del delito imprudente”, traduccién de Demetrio Crespo, E., en
Revista de Derecho Penal y Criminologia, N° 16, 2005, pp. 212- 216, 220, 222 y 223, anota la relevancia de
lo subjetivo (“voluntad de accién”) para determinar o constituir el deber de actuar cuidadoso, sin caer en un
subjetivismo que contradiga el principio del hecho.

%5 Struensee, “El tipo...”, pp. 443 y ss.

56 Corcoy, El delito..., pp. 209 y 210, ademds de destacar la vinculacién de la previsibilidad objetiva con
la determinacién del deber objetivo de cuidado, considera tal previsibilidad dentro de la creacién de riesgo
tipicamente relevante, como presupuesto de imputacién objetiva. El cardcter objetivo del aspecto subjetivo
tiene relacién con los riesgos presentes aun en finalistas como Zielinski, D., Disvalor de accion y disvalor de
resultado en el concepto de ilicito, traduccién de Sancinetti, M., Buenos Aires: Hammurabi, 1990, pp. 214-
221. Reyes, “Sobre...”, p. 57, admite pasar por alto el problema de imputacién objetiva por ser un mal
filero, pues o es superfluo o es un filtro contraindicado que obstaculiza aquello que hubiera sido imputable
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idea subjetiva-objetiva no se distingue tanto de la tesis de Bustos®’ que admite la
individualizacién del juicio con examen de la situacién concreta y del agente con sus
conocimientos especiales para participar de un especifico &mbito de relacién también
conforme la teorfa de la adecuacion’®. La previsibilidad debida’® se determinarfa por un
juicio ex ante desde la norma pero con atencién a circunstancias fdcticas y personales
concretas. Como toda conducta humana es riesgosa, aclara que no interesa cualquier
peligro y rescata as{ el conocimiento de conductas de alto riesgo como elemento subje-
tivo minimo. Struensse incluso llega al error de tipo por desconocimiento de factores
de riesgo para impedir crear un riesgo prohibido®.

subjetivamente. No advierte que esta tltima funcién es preciamente la labor de un filtro, que no deja pasar
aquello que el primero si, con atencién a otros pardmentros, como puede ser la referencia de la imputacién
objetiva a la relacién de riesgo entre el preligro juridicamente relevante creado y el resultado desde el objeto
de la norma. Superfluo puede ser con atencién a la creacién del riesgo prohibido precisamente por descuido.
Un mal filtro es aquel que deja pasar lo que el primero no. As{ Kindhiuser, Urs, “El tipo subjetivo en la
construccién del delito”, en InDret, 2008, N° 4, p. 15.

57 Bustos, E/ delito..., pp. 39-46. Expresamente sefiala que a diferencia de esta culpa en la representacién
“lo intelectual exigido se hace consciente” (I467d., p. 57). Tampoco Hirsch, “Sobre...”, pp. 221 y 222, ve algin
problema con conocimientos especiales, no es mds que la accién voluntaria desde una base de informacién
mayor, una mera diferencia cuantitativa del contenido de la voluntad.

58 Si el sujeto no tiene conocimientos o aptitudes para participar de un dmbito de relacién debe
excluirse de su participacién y si tiene conocimientos especiales, que pertenecen al respectivo dmbito, debe
emplearlos. Rosas, “La delimitacién...”, pp. 10, 11, 14, se muestra partidario de la tesis individualizadora
(subjetivo-personalizadora) porque entiende que es mds honesta, coherente y “va en camino a imponerse”.
Sin embargo, expresa que “tal baremo solo seguird siendo vdlido para supuestos de culpa por asuncién”
en caso de rendimientos deficientes. Pareciera limitar la tesis individualizadora a rendimientos inferiores,
aunque comparte la tesis de Van Weezel que considera capacidades especiales. Con una “individualizacién
hacia abajo” y una “generalizacién hacia arriba” se observa una idea opuesta a la de Roxin, C., Derecho Penal:
Parte general, traduccién de la 2* ed. alemana de Luzén Pefia. D.; Diaz y Garcia Conlledo, M.; de Vicente
Remesal, J., Civitas, Madrid, 1997, pp. 1015-1018. Sin embargo, Roxin toma la generalizacién hacia abajo
para constatar un injusto que se resuelve por culpabilidad con especial atencién a la culpa por asuncién o
emprendimiento, que en realidad puede suponer apreciar un deber especial de abstenerse por los rendimientos
inferiores. Con ello también se admite individualizacién hacia abajo.

59 Si bien habla de una “previsibilidad objetiva” determinada conforme la teorfa de la adecuacién,
sefiala que se trata de peligros que “debieron ser previsibles” para la persona en las circunstancias concretas.
Aclara el cardcter normativo de ese “elemento objetivo-normativo intelectual”, en cuanto el ordenamiento
exige una previsibilidad precisa por el sujeto con atencién al bien juridico afectado. Ademds, vincula ese
deber de previsibilidad con el conocimiento de la realizacién de conductas de alto riesgo que fundamenta un
determinado cuidado. De modo que no solo serfa mds idéneo un deber de previsidn, sino que estd exigiendo
cierto conocimiento que parece ser distinto de la representacién de riesgos concretos.

%0 No parece tan distinta la tesis de Jakobs, Estudios..., pp. 182 y 183, cuando distingue el riesgo
permitido como normativo de la relevancia para efectos de decision que perteneceria a lo psiquico. Precisa que
para que la norma sea susceptible de ser respetada depende de que se refiera a un “supuesto de hecho psiquico
posible”. Feijoo, B., Resultado lesivo e imprudencia, J. M. Bosch, Barcelona, 2001, pp. 200 y 201, recuerda
las numerosas criticas hacia esta consideracién subjetiva para definir riesgos permitidos y la considera
una reivindicacién de dogmas superados. Sin embargo, el mismo Feijoo habla luego del conocimiento de
peligrosidad general que da sentido a la norma de cuidado. Ni siquiera la teorfa de la imputacién objetiva
se desarrolla sin consideraciones subjetivas, Kindhauser, “El tipo...”, pp. 7 y ss.
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Sin embargo, no cualquier error de tipo parece ser tolerado a modo de riesgo permi-
tido. Struensee cita varios ejemplos que evidencian un error inevitable, como el caso de
la herida leve al hemofilico, y que confirma al referir la “imprudencia de conocimiento”

a una falta de cuidado interno. Allf constata la infraccién de la “norma de cognoscibili-

dad”, por la posibilidad de superar el desconocimiento mediante informacién previa®'.

No se trata de la mera posibilidad de representacién del resultado sino de la posibi-
lidad misma de evitar el desconocimiento que de algin modo se carga al agente. En
este sentido es admisible retomar la sentencia del 3° TOP de Santiago de 12 de julio
de 2009 (Ruc: 0600234668-9) acerca de imprudencia médica siquidtrica. Luego de
destacar la relevancia de la infraccién del deber objetivo de cuidado, reclama que para
el “facultativo era exigible conocer” y toma a Jescheck®? para admitir que existe un
primer deber de cuidado relativo al conocimiento que ademds determina un segundo
deber de cuidado objetivo; aunque se remita en ocasiones a un conocimiento de riesgos
real. Parece distinguirse dos errores evitables®: uno respecto del conocimiento y otro
relativo a la conduccién del agente ante la produccién del resultado®. Ovalle® también
se remite al tipo cognoscible evitable para fundar el injusto imprudente y relaciona as{
el error de la representacién con la evitacién, aunque distingue los planos del error —en
el conocimiento— y de lo evitable —en la exigibilidad—. Incluso veremos que sostiene
esta relacién sin distincién entre consciencia e inconsciencia del riesgo, con la admisién
(implicita) de un conocimiento minimo.

61 También Kindhiuser, “Acerca...”, p- 16, afirma que no todo error exonera, a pesar de que si existe no
habrfa razén que apremie al agente a evitar la conducta. No exonera si era “posible y habia derecho a esperar”
del agente el conocimiento. Habria motivo para evitar la conducta que no deja solo a una mera posibilidad
de conocer y el “derecho a esperar” el conocimiento supone la correlativa obligacién de conocimiento,
compatible con la idea de cognoscibilidad en términos de deber de conducta. Considera el reproche por este
error (evitable) como imputacién extraordinaria, que en realidad no omite consideraciones subjetivas actuales.

62 .. .el primer deber que se deriva del mandato de cuidado consiste en identificar y valorar correctamente
los peligros que acechan al bien juridico protegido, pues todas las precauciones destinadas a evitar el dafio
dependen de la clase y medida del conocimiento del peligro amenazante...”. Jescheck, Tratado..., p. 797.

03 Binding, La culpabilidad. .., pp. 124-126, habla de dos evitabilidades, una objetiva y otra subjetiva,
que generan deberes. Pese a la vinculacién que realiza del deber de diligencias, referido al examen previo, con
la conducta posterior, distingue lo objetivo y lo subjetivo con la norma y la culpabilidad y afirma que solo
adquiere culpabilidad por un injusto inconsciente aquel que no lo evité en la medida que podia evitar. En
tal sentido la idea de deber se conecta con los presupuestos de poder cumplir la norma de omitir el injusto
evitable. Corcoy, E/ delito..., pp. 230, 231, 239-244, considera errores las dos formas de culpa o, mejor, un
error (vencible) en toda imprudencia sobre la “exacta representacién del riesgo creado”, ya sea respecto de
la efectiva virtualidad del riesgo o por riesgos inherentes a la conducta (su peligrosidad). Se cuestiona aqui
si esto supone negar todo conocimiento para imputar esa imprudencia inconsciente.

64 La sentencia de la Corte Suprema de 20 de agosto de 2015, Rol: 22835-2014, admite la “falla de
la esfera intelectiva” en el contexto de una imprudencia supuestamente inconsciente y afirma que esta falla
en el sujeto “lo lleva a desplegar una conducta sin las precauciones debidas en el caso concreto”. Concluye
que la falta de previsién del resultado es una conducta descuidada de la que debié abstenerse el agente.

% Ovalle, G., “Imprudencia y cognicién”, en Doctrina y_Jurisprudencia Penal, N° 4, 2011, p. 33.
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III. PROBLEMA DE DETERMINACION DEL DEBER DE PREVISION
Y ANUNCIO DE LAS PRINCIPALES DIFICULTADES

Los principales problemas expuestos en esta presentacién pueden resumirse en dos
preguntas: ;Qué queda de subjetivo en la atribucién de la imprudencia, definida en torno
al deber objetivo de cuidado?; en caso de establecer un elemento subjetivo, ;existird
alguna relacién entre la posible clase de conocimiento debido o deber de previsién y la
conduccién cuidadosa? La primera pregunta parece responderse ficilmente desde el co-
mienzo: existe un vinculo subjetivo en la previsién; por lo que la pregunta interesa ante
imprudencias sin representacién. Desde el reconocimiento del principio de responsabilidad
subjetiva y sobre la base de un comportamiento consciente y evitable, evidentemente no
interesan situaciones de riesgo imprevisibles, que el agente ni siquiera puede conocer.
La sola previsibilidad de riesgos es débil para establecer responsabilidad penal. El desco-
nocimiento de resultados posibles no debiera fundar la responsabilidad Gnicamente por
la efectiva produccién del resultado, conforme los presupuestos aceptados. Entonces se
rescatan las exigencias de previsién, el deber de conocer los riesgos mds alld de la mera
posibilidad de hacerlo. Luego, otras dudas aparecen. ;Cémo se determina este deber o

norma de previsiéon?, stienen lugar las reglas de imputacién ordinaria respecto de este

deber subjetivo o se trata de una imputacién extraordinaria, una actio libera in cansa®0?

Primero es posible atender al si de su determinacién antes que al cémo. Con in-
dependencia de las dificultades o exigencias que puede suponer la imputacién de un
resultado a una conducta anterior y la posible aceptacién de su procedencia excepcional,

%6 Es interesante la conexién que algunos hacen de la #/ic con un pasaje de Aristételes respecto del ebrio,
pero se refiere a un supuesto de ignorancia que el sujeto provoca: “Siempre que por ignorancia se cometa
algtn delito, no se hace voluntariamente.. ., a no ser que el que lo cometa sea causa de la ignorancia..., como
sucede con los ebrios...”. Acerca del ebrio, De Aquino, T., Suma Teoldgica, T. V, 1-2 Q. 76 A.4, distingue dos
imputaciones: “El homicidio es mds grave si lo comete un hombre cuerdo que si lo comete un borracho [...}
El borracho merece ciertamente doble castigo, por los pecados que comete, a saber, la embriaguez y el que
de ella nace. Pero la embriaguez, por la ignorancia que la acompafia, disminuye el pecado siguiente, y acaso
en grado mayor que el grado de gravedad de la misma embriaguez”. Joshi, U., La doctrina de la “actio libera
in causa” en Derecho penal, J. M. Bosch, Barcelona, 1992, pp. 34-37, muestra que los escoldsticos siguieron
la tesis de San Agustin que solo admite responsabilidad por embriagarse, como conducta voluntaria, y no
por la conducta posterior. As{ fue la posicién mayoritaria de la doctrina de la época y destaca casos en los
que se imputé el comportamiento delictivo sobre la base de una culpa precedente que remite al versari in
re illicita. Hruschka separa la imputacién ordinaria de la extraordinaria, desde postulados de Pufendorf,
aunque referia esta tltima solo a supuestos de falta de libertad (ebrio) realizados en un momento anterior
con capacidad. Sin embargo, también Joshi (I47d., pp. 54-92) advierte distintas tesis sobre a/ic, tanto para
supuestos de ininmutabilidad como de falta de accién o de cualquier otro elemento del delito. Luego se
ocupa en forma particular de la culpa inconsciente. Comparte el andlisis ex ante, sin identificarlo con una
conducta precedente a la ejecucién, pero comprende que el deber de examen previo remita a la a/ic (Ibid.,
pp- 103-106). Ella es compatible con un examen previo, ex ante, aunque el deber de previsién no supone
dirigir el juicio a comportamientos anteriores a la ejecucién. Por eso admite que la culpa inconsciente no
siempre tiene estructura de alic, aunque la acepta en algunos casos. La identificacién puede entenderse por
el momento de ejecucién en imprudencias, que puede ser bastante anterior al resultado. Hirsch, “Sobre...”,
p- 211, distingue la imprudencia con atencién a su ejecucién (“comienzo objetivo del hecho”) y no a una
conducta previa a ella.
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la atribucién de responsabilidad penal ha de mirar al comportamiento actual del agente.
Imputar una conducta cuya relevancia respecto del resultado no se conoce, parece débil
y de dudosa justificacién frente a principios penales bdsicos de culpabilidad y respon-
sabilidad subjetiva, si se aceptan. Nino®” pone atencién en la efectiva eleccién del
agente al actuar, en su decisién, como fundamento de punicién. Con esta idea rechaza
la atribucién de responsabilidad cuando los riesgos no se conocen y, por tanto, el agente
no los consiente. Sin embargo, advierte casos que estdn entre negligencias (cuando
falta consciencia de riesgo) y las imprudencias que entiende siempre con consciencia de
riesgos y que supondrian cierta atribucién subjetiva. Se trata de actividades, practicas
o modos de actuar que el agente percibe como genéricamente peligrosas pero no conoce
el riesgo concreto o inminente®. Existe una conducta consciente de riesgos genéricos
actuales. ;Bastard esta conciencia de riesgos generales? Resulta sugestiva la ubicacién
en contextos de riesgo y el conocimiento de ellos, pero no parece ser suficiente atn.
Cita precisamente el caso de un médico que prescribe una droga que conoce peligrosa
para pacientes con problemas cardiacos y no advierte riesgos concretos; pero acota que
él confiando en la improbabilidad de resultados, “descuida ese riesgo omitiendo inves-
tigar en cada paciente a quien prescribe la droga el estado de su corazén”®. Quizd en
estos sectores especialmente peligrosos se reclaman particulares resguardos o medidas
de precaucién para controlar riesgos’?. Puede ser que este conocimiento potencie el deber
de cuidado externo, en la conduccién del agente.

Feijoo’" recurre a la “previsibilidad objetiva” para fundar la imprudencia en un

72

conocimiento presente de la peligrosidad abstracta’s, no concreta. Precisa que si ya

7 Nino, Limites. .., pp. 425 y ss. Corcoy, El delito. .., pp. 226-229, 238 y 239, sefiala que no es necesario
llegar a la alic porque el peligro se crea con la realizacion de la conducta descuidada, aunque la razén para
la prohibicién del peligro se halle en un momento previo. Explica que en el primero y el segundo juicio
de imputacién se tiene en cuenta ese momento anterior pero es en el segundo momento donde se crea el
riesgo tipico relevante. Considera solo la infraccion del cuidado objetivo y no la falta al cuidado subjetivo
que entendfa determinaba el deber objetivo. Si la determinacién del deber subjetivo se verifica en un
momento anterior a la conduccidn no es muy distinto de la alic. Sin embargo, luego aclara que ex ante tiene
sentido dirigir mandatos que adviertan la peligrosidad de las acciones, que se condice con su aceptacién de
cognoscibilidad como exigibilidad de conocer el peligro.

68 En este sentido, Corcoy, E/ delito..., pp. 220-222, 229, 230, 231 239, 245, excluye el conocimiento
del riesgo efectivo también de la imprudencia consciente y admite solo conocimiento del peligro (posibilidad
de la realizacion tipica); al parecer se trata de una peligrosidad concreta. También Kindhiduser, Acerca. .., pp. 13
y 15, remite el conocimiento del riesgo concreto al dolo.

% Nino, Limites. .., p. 428.

70 Las exigencias de precaucién van mis alld de la sola sujecién a pautas o normas que determinen
el riesgo permitido, como se observa del ejemplo de tréfico vial que cita Nino, Limites..., p. 427. Alude a
quien conduce a exceso de velocidad (fuera de lo permitido) en un trifico denso y advierte su conduccién
peligrosa pero no puede prever que alguien intentard cruzar y que no serd capaz de controlar su conduccién.

71 Feijoo, Resultado. .., pp. 262-265.

72 Corcoy, El delito..., pp. 230, 239, parece sostener tal conocimiento respecto de la imprudencia
consciente. Sefiala que el conocimiento de la posibilidad de realizacidn tipica supone que el agente prevé esa
posibilidad en abstracto. Entonces, en la imprudencia inconsciente habria efectivamente desconocimiento. Sin
embargo, entiende que existe un desconocimiento comin en ambas formas de imprudencia de un elemento
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advierte un peligro concreto existe dolo, pues prevé el resultado. Afirma que la previ-
sibilidad del resultado solo tiene sentido si se conoce la idoneidad de la conducta para
producirlo, de modo que existirfa un conocimiento actual de las circunstancias que por
peligrosas debieron evitarse. No se refiere a la conciencia de los peligros concretos, sino
al conocimiento de la situacién que es peligrosa y que era evitable por haber dispuesto
de los conocimientos y motivos necesarios y suficientes para haberse abstenido’?. No se
puede exigir ser cuidadoso de un riesgo si ni siquiera se conoce la peligrosidad general 7.
Asi concluye que si falta ese conocimiento no se puede cargar al agente con el resultado
aunque se hubiera producido junto con otros causados dolosamente, como la herida
leve al hemofilico que fallece. Rechaza convertir en imprudente ese resultado (muerte),
como puro versarismo. En cambio, entiende que si hay motivos de sospecha o indicios
de un peligro concreto ya existiria el conocimiento de la peligrosidad general. Especial
atencién merece precisamente la interpretacién de Torfo”> sobre el versari in re illicita
respecto del “caso fortuito impropio” o incompleto del art. 8 N° 8 del CP espafiol de

de riesgo que es cognoscible. El fundamento del tipo subjetivo serfa la cognoscibilidad del concreto peligro
de realizacién tipica. Faltarfa el conocimiento de la concreta virtualidad del riesgo, que en realidad rechaza
el conocimiento del riesgo concreto y no de la peligrosidad concreta (a modo de idoneidad ex anse especifica).
El conocimiento del riesgo concreto es lo que une la imprudencia consciente con el dolo eventual. En este
sentido, puede admitirse la minima advertencia de la imprudencia inconsciente de modo mds exigente,
referido al conocimiento de la peligrosidad concreta de la conducta y no solo en una mera peligrosidad
abstracta. As{, Hirsch, “Sobre...”, pp. 221, 223 y 224. Admitir en la realizacién de conductas altamente
peligrosas el conocimiento minimo de su idoneidad o aptitud general para amenazar bienes juridicos es mds
realista y coherente con el sentido de la norma, aunque atin débil.

73 Feijoo, Resultado..., pp. 199, 264 y 265. Cuello, E/ Derecho. .., p. 369, habla de un conocimiento
“disponible” por medio de “otra accién de cuidado omitida”. Silva, “Aspectos...”, p. 47, afirma que en el
plano subjetivo siempre ha de considerarse, aun en imprudencias inconscientes, el mayor conocimiento
sobre el riesgo.

74 En este sentido parece entender la cognoscibilidad Ovalle, pp. 34, 35, cuando admite que el
oredenamiento juridico impone el deber de evitar desenlaces en la medida que sea cognoscible su evitabilidad
y entiende debe haber “cognicion” del riesgo de realizacién del tipo como “previsibilidad individual” en
el momento de la accidn, ya sea se acepte o no la distincién entre imprudencia consciente o inconsciente.
Parece no haber diferencia entre imprudencias y que esta cognicién es un minimo que no supone una mera
posibilidad de conocer. S{ advierte que siempre debe faltar el conocimiento de la realizacién del tipo, que
antes habfa concebido como conocimiento del “riesgo desplegado”, que seria propio del dolo. Y ensefia
que una vez que se “toma conocimiento de la probable realizacién del tipo” y no se detiene la marca se
fija el limite entre dolo y culpa consciente. En la imprudencia consciente habria conocimiento inicial de
la probable realizacién del tipo sin reflexiones posteriores. Luego trata como exigencia de imprudencia
sin distincién una previsibilidad individual que hace sinénimo de cognicién de riesgo solo en conductas
peligrosas. Esta cognicién ya supone un conocimiento, aunque distinto del dolo, donde el conocimiento
de ese “riesgo desplegado” seria de un peligro concreto. Este reconocimiento explica que entienda que el
deber de conducta (externo) surja si concurre copulativamente la cognicién del riesgo y su controlabilidad.
As{ quizd toda imprudencia supone el conocimiento de la peligrosidad de la conducta (ex ante, al momento
de actuar) y la diferencia entre las llamadas consciente e inconsciente estd en que en la primera se conoce la
peligrosidad concreta y en la segunda la peligrosidad abstracta.

75 Torfo, A., “Versari in re illicita’ y delito culposo. El denominado caso fortuito impropio”, en
ADPCP, 1976, t. XXIX, pp. 33 y 34.
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18487°, por la clase de supuesto (Iimite) y su identidad con nuestro actual art. 10 N° 8,
que exime de responsabilidad penal a quien “con ocasién de ejecutar un acto licito, con
la debida diligencia, causa un mal por mero accidente”. En el caso fortuito incompleto
falta la conducta licita originaria, pero se produce un mal por mero accidente, con la
debida diligencia. La sola ilicitud de la conducta excluye la eximente y puede llevar a
admitir responsabilidad por todos sus efectos. Torio también considera que tal ilicitud
es causa de fundamentacion de responsabilidad penal, pero no desde la usual concep-
cién del versari. No establece responsabilidad solo por el origen ilicito. Habla de una
suerte de imputacion extraordinaria’’. Reconoce que la remisién del art. 64 a los delitos
imprudentes (se “observard lo dispuesto en el articulo 565”), al igual que nuestro art.
71 respecto del art. 490, no es automdtica’®. La imprudencia no procede si faltan sus
elementos “psicolégicos y normativos”, pero critica la incoherencia que supone negar

76 El caso fortuito desaparece del CP espafiol con la reforma de la Ley Organica 8/1983, que exige al
menos culpa para atribuir responsabilidad penal. Podria concluirse que la dificultad generada por la norma
también desaparece, pero la imprudencia se vuelve esencial y hay aun modalidades de compleja precisién
frente al caso fortuito. El reconocimiento del versari en el antiguo art. 8 N° 8 aparece en la doctrina espafiola
principalmente con la tesis de Pereda, J., El versari in re illicita en la doctrina y en el Cédigo Penal. Solucion
suareciana, Reus, Madrid, 1948, passim. Virto, M. J., El caso fortuito y la construccion del sistema de culpabilidad
en el Cidigo Penal de 1848, Servicio Editorial Universidad del Pafs Vasco, Bilbao, 1984, pp. 168-176, no
cree que la propuesta de Pereda decida acerca de este punto para tal disposicién, aunque admite que se
presta para interpretaciones objetivas. Precisa que desde que Luzuriaga introduce la idea de culpa presunta
de la Ley de Partida por el actuar prohibido inicial se admite el versari en los delitos culposos. 16id., p. 330.

77 Torfo, Versari..., pp. 21-24, 40 y ss. Si bien Kinhduser, Acerca..., pp. 16y 17, trata la imprudencia
como supuesto de imputacién extraordinaria, una excepcién a la imputacién por desconocimiento, se refiere
no solo a un error en el que era posible conocer y habia derecho a esperarlo. Admite un conocimiento actual
al reconocer que las exigencias de cuidado dependen del conocimiento del autor individual, “presupone que
el conocimiento del que efectivamente dispone el autor le da suficiente motivo para adquirir conocimientos
precisos o para omitir una accién sin la adquisicién previa de conocimientos”. La sentencia de la Corte
Suprema de 10 de marzo de 2011, Rol: 2285-2010, habla de la imprudencia por falta de previsibilidad como
impericia, que reprime a aquel que “‘se sabfa incapaz’ (imprudencia) o ‘se debfa saber incapaz’ (negligencia)”.

78 Novoa, E., Curso de Derecho Penal chileno. Parte general, 3* ed., Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2005, t. I, pp. 502, 503 y 516, precisa que para aceptar responsabilidad por culpa no se requiere que la
conducta sea licita, fundado en el cuasidelito del art. 492 que exige infraccién de reglamentos. Tampoco
acepta la culpa por la sola infraccién normativa, como se advierte del mismo art. 492. Rivacoba y Rivacoba,
M. de, “El principio de culpabilidad en el Cédigo Penal chileno”, en Rivacoba y Rivacoba, M. (editor): Actas
de las Jornadas Internacionales de derecho penal en celebracion del centenario del Cédigo Penal chileno, EDEVAL,
Valparaiso, 1975, pp. 76-78, anota como manifestacién del versari precisamente esa aplicacién automdtica
de la imprudencia. También en la prictica se rechaza la eximente del N° 8 sin aplicacién automdtica de la
imprudencia, sentencia de la Corte Suprema de 19 de enero de 2005, Rol: 9-2003. Herndndez, “Seminario...”,
p, 182, pareciera aceptar una configuracién automdtica de la imprudencia al sostener que la infraccién
normativa la determina per se. Sin embargo, se preocupa de la previsibilidad que describe como “consenso
normativizado sobre la previsibilidad” y conecta en realidad con cierto conocimiento cuando critica la
imprevisibilidad frente a un resultado que estd dentro de aquellos cuya evitacién procura la norma. Incluso
habla de situaciones de normal ocurrencia, que serfan por tanto peligrosas, y que debieran conocerse. Aqui
afirma que no se trata de un “conocimiento de la situacién especifica”, ni de la “posibilidad concreta”, sino
de una previsibilidad genérica de la consecuencia potencial, cuando supone el conocimiento de un riesgo
genérico (que estd en la norma y se advierte particularmente de su ejemplo del conductor que no duerme).
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la eximente por el acto ilicito y a la vez rechazar la condena por la simple ilicitud. Asf,
acepta una forma espuria de imputacién, una culpa presunta o “indirecta”.

Si bien admite que esa idea puede contradecir el principio de culpabilidad’?, destaca
que esta forma impropia de culpa proviene de la evolucién del versari que confiesa un
resultado previsible del acto ilicito doloso originario como “desviacién” y se imputa por
presumir la prevision®. Existirfa una responsabilidad extraordinaria por la equiparacién
de ciertas modalidades de versari a conductas imprudentes. Esos modos presumirian la
prevision del resultado (falta imprudencia consciente), sin dejar de atender exigencias
de previsibilidad. De hecho, Torio sefiala que el objeto del reproche es el desvalor del
acto originario que produce el resultado, pero por la “previsibilidad personal” son
aplicables las “férmulas de la culpa”. Parece admitir un modo de imputacién subjetiva
distinto del dolo y la imprudencia; claro que entiende esta Gltima limitada a la culpa
consciente. As{ declara que también son imputables, ademds del resultado doloso,
culposo o preterintencional, “consecuencias tipicas objetivamente calculables”®!. A lo
mejor Tor{o tiene razén respecto de las criticas infundadas o superficiales hacia el versari
y esta doctrina acepta alguna forma de determinacién subjetiva que pueda servir para
integrar o delimitar las exigencias de previsién®?. De todas formas, puede ser que esta
advertencia no haya de situarse dentro del caso fortuito, aun impropio o incompleto, si
se caracteriza por efectos imprevisibles. Por el contrario, un rescate semejante del versari
podria destacar precisamente una forma bdsica de imprudencia®?. Este rescate subjetivo,
desde pautas de exigencia o deber por la conducta (riesgosa) realizada, tampoco supone
el “sinsentido” criticado por Binding®# a la reduccién de Feuerbach a una imprudencia

79 Torfo, Versari..., p. 40.

80 Torfo, Versari..., pp. 27-34, 37.

81 Torfo, Versari..., p. 42.

82 Solari, T., Versari in re illicita, en Revista de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Valparafso,
1977, pp. 245, 252, 253, admite en el versari “alguna medida de la culpabilidad”, reconoce que su repudio
proviene de la falta de forma alguna de culpabilidad precisamente en caso resultados imprevisibles, como
rasgo distintivo del caso fortuito. Rivacoba, “El principio...”, pp. 54 y 55, afirma que en el versari también
se da la culpabilidad “de alguna manera”, aunque se tenga por violacién del principio de culpabilidad.

83 A pesar de que Solari, Versari..., pp. 262-265, recoge la idea cldsica del versari que carga al agente
de un acto ilicito con sus efectos fortuitos, reconoce ciertas situaciones intermedias que provienen del acto
ilicito originario y que nuestro art. 10 N° 8 contempla un supuesto particular de caso fortuito. Ademds, cita
a Etcheberry para subrayar la naturaleza negativa del caso fortuito, presente si el resultado no fue previsible.
Especialmente interesante es la sentencia de la Corte Suprema de 21 de abril de 1960, en Revista de Derecho
y Jurisprudencia, t. 57, 11, secc. 4%, 1960, pp. 66 y 67, que habla de una “mixtura de dolo y culpa”, en tanto
admite una conexién subjetiva pero rechaza la consideracién de dolo por estar fuera de la intencién y parece no
calzar con los términos tradicionales de la culpa. Se ha vinculado con la concepcidn actual de preterintencidn,
que combina un delito doloso y uno culposo. As{, Kiinsemiiller, C., “Las hipétesis preterintencionales”, en
Gaceta Juridica, N° 204, 1997, p. 9. Sin embargo, la “mixtura” aparece con otra nocién de preterintencidn,
como lo admite la sentencia de la Corte de Apelaciones de Valdivia de 30 de julio de 2014, Rol: 355-2014.

84 Binding, “La culpabilidad...”, p. 119. Puede ser que el rechazo de deberes de previsién esté en la
denuncia que el mismo hace respecto de la anterior usual remisién del “deber de diligencias” al examen
previo al actuar del agente, como deber auténomo, que llega a prescindir del comportamiento posterior
(Ibid., pp. 123 y 124).
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definida solo por falta de atencidn; aunque sea mds exigente que la mera previsibilidad.
La pura interna actio serfa una reaccién extrema frente a la cldsica interpretacién del
versari (objetiva pura), una manifestacién contraria al principio del hecho, que no se
evidencia en la prictica nacional y que aqui no se sostiene, desde que se toma por base
una conducta personal externa y frente a valoraciones juridico-penales.
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