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1. Introduccién

Ingresando al tema, en primer lugar, debe destacarse que el problema que se suscita al
intentar distinguir la estrecha relacion entre el dolo eventual y la culpa con representacion o
consciente, sobre todo en los accidentes viales, es de vieja data.

A pesar de que en el plano puramente tedrico la diferenciacion entre conductas dolosas
y culposas puede parecer nitida, en la realidad aparecen numerosos casos en los que
determinar si el autor realiz6 el hecho con conocimiento y voluntad no resulta ya tan sencillo.

El dolo esta compuesto por: elemento intelectual o cognoscitivo, consiste en el
conocimiento de elementos objetivos del delito, es decir, el individuo representa un acto a
sabiendas de su ilicitud y, el elemento volitivo o intencional se refiere a la voluntad
deliberada o intencién de practicar el acto ilicito.

Entonces, el dolo exige que, junto con la prevision o representacion del resultado
(elemento cognitivo), el sujeto apruebe interiormente el mismo, es decir, que esté de acuerdo
con él o lo acepte. Este reconocimiento del elemento volitivo es el que sustenta las teorias de
la voluntad. Se debe distinguir en el dolo la doble dimensién de conocimiento y voluntad. Sélo
el que sabe lo que ocurre puede querer que ocurra, es decir, aplicar su voluntad a conseguir el
resultado que tenga en la cabeza. El sujeto debe ser consciente de que concurren todos/os
elementos del tipo objetivo.

La existencia en la practica de esa zona gris situada alrededor de la frontera entre el
dolo eventual y la imprudencia consciente, constituye uno de los verdaderos problemas de la
dogmaética penal, provocando una ardua discusién, vigente actualmente, en torno al contenido
gue debe darse a los elementos cognitivo y volitivo del dolo.

A pesar de los aportes hechos por la dogmatica para establecer criterios de distincion,
el problema sigue generando conflictos, fundamentalmente al momento de analizar la prueba,
esto, por las claras dificultades que dicha apreciacién presenta. Ardua y compleja resulta ser la
tarea del juzgador quien puesto a introducirse en el caso concreto traido a su conocimiento
debe decidir por la eleccion de ese elemento subjetivo, tan sutil juridicamente como el dolo
eventual, y que para el juez requerira un examen de las representaciones y de los motivos que
actuaron sobre la psique del sujeto.

Si bien resulta minima, la delimitacion entre dolo eventual y culpa con representacion,
no es tan exigua la significativa diferencia punitiva de ambas figuras, marcando en uno y otro
caso una relevancia significativa para el sujeto responsable, dado que la eleccién del
magistrado por una u otra determinard su destino de manera crucial, ya que estard en juego
nada menos que su libertad.

Aunque no resulta novedosa la tematica que esta tesina propone investigar, es
innegable su importancia por ser un asunto que afecta, preocupa y ocupa tanto a la sociedad
como a la comunidad juridica.



Es por ello que, en este trabajo, en primer lugar, se conceptualizara al dolo eventual y a
la culpa con representacion, sefialando las caracteristicas de ambas figuras y exponiendo los
elementos necesarios de cada una, para luego explicar las distintas teorias que vienen a dar un
panorama sobre las diferencias sustanciales entre una y otra figura. Se abordaran también los
cambios legislativos que hubo en torno a la tematica, impulsados por la preocupacion social
gue la rodea. Estos cambios reflejados en el cadigo penal, fueron tendientes a elevar la pena.

Todo esto, con un enfoque mayormente dado en los accidentes de transito.

1.1. Objeto de la tesina

El objeto de la tesina sera entonces, el desarrollo de los distintos conceptos, como asi
también el andlisis de las distintas teorias que diferencian el dolo eventual y la culpa con
representacion, marcando sus criterios de distincién, sus fortalezas y debilidades y expresando
un punto de vista al respecto.

Otro punto sera el andlisis de fallos referidos a este tema, especialmente sobre
accidentes automovilisticos que es donde con mas frecuencia se debate entre uno u otro
encuadre.

Para llevar a cabo dicho objeto y el desarrollo de la tesina, se ha decidido utilizar el tipo
de estudio descriptivo, ya que el mismo tiene la finalidad de analizar, formular y describir los
conceptos, como también las caracteristicas particulares de la problemética. Asimismo, se
aplicara la estrategia cualitativa y se utilizaran fuentes tales como bibliografia, Iéase el Cédigo
Penal (del cual se realizar4 un andlisis profundo del articulado que nos compete), autores
reconocidos y especialistas en el tema. Todo esto, acompafiado de los principales lineamientos
jurisprudenciales.

Por Ultimo, se terminard el trabajo con una conclusién al respecto.

2. Conceptos
2.1. Dolo

El dolo se define a través del conocimiento y de la voluntad de realizacién del tipo
objetivo. Se introducen entonces, un elemento intelectual, de conocimiento, y un elemento
motivacional, la voluntad.

Se puede definir como la voluntad consciente del autor que se encuentra encaminada a
la perpetraciéon de un acto que la ley prevé como delito tipificado, tal como dice Hellmuth Mayer
en su obra “Manual de Parte General del Derecho Penal”, se trata de un saber y de un querer.

Entonces, podemos afirmar que el dolo es la produccion del resultado previsto en el
tipo objetivo que surge con el conocimiento de las circunstancias facticas y del elemento
volitivo de realizar la accidn con representacion del resultado lesivo que se pretende alcanzar.



2.1.1. Aspectos

Como adelantamos, estos son el aspecto cognoscitivo y volitivo. Por légica, podemos
decir que el primero siempre se debe anteponer al segundo, puesto que sin conocimiento no

hay finalidad. No obstante, puede haber conocimiento sin finalidad.

Aspecto cognoscitivo

Para que el dolo se configure como tal se requiere un determinado conocimiento, el
gque debe ser efectivo, no alcanza con que sea potencial. Se precisa un conocimiento de los
elementos del tipo objetivo, es decir se requiere que se advierta que su realizaciéon es conforme
a todos los elementos de éste tipo objetivo.

Aspecto Volitivo

Para el accionar doloso no resulta suficiente con el conocimiento del hecho tipico, es
necesario también el querer realizar la conducta que contenga los elementos del tipo objetivo.
Asi, actlia con dolo quien ha decidido, conforme el querer y el saber, atentar contra un bien

juridico protegido en el tipo correspondiente.

2.1.2 Tipos de dolo

El dolo se puede dividir en tres clases: dolo directo, dolo indirecto y dolo eventual.

2.1.2.1 Dolo directo

El dolo directo de primer grado, también llamado dolo de intencibn o dolo de
propdsito, se caracteriza por presentar el elemento voluntad de modo mas intenso, de forma
gue el resultado tipico o la accién tipica es el objetivo perseguido por el sujeto: quiere realizar
la conducta tipica y la realiza. El autor ajusta su comportamiento al fin propuesto y actla
movido por el interés de su consecucion. (1). Por ejemplo: Juan desea matar a su esposa
Rosa, a quien recientemente ha descubierto engafiandolo con Pedro, para ello la espera a la
salida del trabajo y, a toda velocidad, la atropella con su automévil cuando cruzaba una
avenida por la senda peatonal, levantandola por los aires y causandole la muerte instantanea.
[Juan se propuso como objetivo matar a Rosa, ajustando su conducta a la consecucion de
dicho objetivo, actuando con la intencion de matarla y predominando, por tanto, el factor volitivo

de su conducta, cometiendo el delito previsto por el art. 80 inc. 1ro. del CP].



2.1.2.2. Dolo indirecto o necesario

Siguiendo la linea de CREUS, es aquel en el cual el autor, dirigiendo su accion hacia
una determinada violacion tipica del mandato, conoce que, al realizarla, necesariamente
producird otros hechos antijuridicamente tipicos, en otras palabras, el autor, queriendo un
resultado tipico que procura determinados modos o medios, sabe que estos determinaran,
necesariamente, la produccion de otros resultados tipicos, con lo cual también quiere estos
ultimos. Por ejemplo, quiere matar a Juan dinamitando su casa, sabiendo que con ello
consuma la explosiéon castigada como delito contra la seguridad comun por el art. 186 CP y
también matara a sus vecinos. En el aspecto volitivo tiene la misma naturaleza que el anterior,
solo que se trata de un querer por extensién apoyado en el conocimiento de la influencia del

proceso causal en el mundo exterior.

2.1.2.3. Dolo eventual

Existen distintas definiciones de dolo eventual en la doctrina, asi pues, Hans-Heinrich 'y
Thomas Weigend,Tratado de Derecho Penal.Op.Cit.pag.321/322, consideran que se
caracteriza porque el autor se representa el delito como resultado posible (eventual), de forma
gue, aunque no desea el resultado, conoce la posibilidad de que se produzca; lo que evidencia
un menosprecio reprochable del bien juridico protegido (por esta razén es equiparado en
términos de culpabilidad a los otros tipos de dolo). De este modo, el dolo eventual esta
integrado por la voluntad de realizacién de la accion tipica (elemento volitivo del injusto de la
accion), por la seria consideracién del peligro de que el resultado acaezca (elemento intelectual
del injusto de la accion), asi como, en ultimo lugar, por la conformidad del autor con el
advenimiento del resultado tipico como ingrediente de la culpabilidad.

Por ejemplo; José desea lucir su automévil OKm. que acaba de comprar, por lo que
decide pasear por la calle principal de la ciudad a gran velocidad, -sabiendo que a esa la hora
todos los vecinos salen a pasear por esa arteria-; para que ellos, aprecien la calidad de su
coche. José conoce el riesgo que conducir a gran velocidad en la ciudad representa para los
peatones, lo cual le resulta indiferente, pero asume el riesgo de cualquier atropello que pueda
causar a fin de lucir su coche. Y asi, atropella a dos nifios, causandoles la muerte instantanea.
José actué con dolo eventual dado que, a pesar de conocer el riesgo que su actuacion
generaba, asumié la produccién del delito; mostrando un gran menosprecio con su actuacion
para el bien juridico, debiendo responder en orden al delito de homicidio culposo agravado art.
84 bis del CP.)

En la terminologia juridica, dolo eventual, es reconocido por gran parte de la doctrina
como incorrecto, ya que el dolo, como voluntad de accién realizadora del plan, precisamente no
es “eventual”, sino por el contrario incondicional, puesto que el sujeto quiere ejecutar su
proyecto incluso al precio de la realizacion del tipo. Unicamente la produccion del resultado, y
no el dolo, depende de eventualidades o condiciones inciertas (2). En este sentido especial



atencioén merece la propuesta formulada por Roxin, quien rechaza las teorias tradicionales del

conocimiento y voluntad, por ser contrarias al principio de protecciéon de bienes juridicos. Para
este autor, el punto de partida para la distincion entre el dolo eventual y la imprudencia
consciente radica en el diferente grado de culpabilidad, “la comprobacién de si el sujeto,
(siendo indiferentes sus emociones, sus actitudes internas y sus deseos) se ha decidido o no
por la realizacién de un tipo penal. Una decision de este tipo, a favor o en contra de aquellos
bienes y valores protegidos por una amenaza penal siempre se da cuando el sujeto se plantea,
ante la posibilidad de un resultado lesivo, abstenerse de actuar o seguir adelante. Si en esa
situacion, el sujeto renuncia a su plan, la norma juridico penal habra alcanzado su objetivo y el
bien juridico protegido por ella estard a salvo. Si, por el contrario, el sujeto decide seguir
adelante con su plan y dado el hecho de que no podra evitar el resultado lesivo, dicho sujeto se
habra decidido, a través de su accién, en contra del bien juridico protegido De lo expuesto,
para Roxin, el dolo es la realizacion del plan y la imprudencia consciente, sélo la negligencia o
ligereza. La decision del sujeto por la posible lesion de bienes juridicos es la que diferencia al
dolo eventual en su contenido de desvalor de la imprudencia consciente, en la que el sujeto no
toma decision alguna contra un bien juridico, reprochandole su descuidada negligencia o
ligereza y castigandole deforma atenuada por ello Por esta razén, considera que el calificativo
de "eventual o condicionado" que se atribuye al dolo es incorrecto, "pues el dolo, como
voluntad de accidn realizadora del plan, precisamente no es "eventual o condicionado”; sino,
por el contrario, incondicional, puesto que el sujeto quiere ejecutar su proyecto incluso al precio
de la realizacion del tipo, o sea "bajo cualquier eventualidad o condicién". Siendo mas correcto
el término de "dolo sobre la base de hechos de cuya inseguridad se es consciente". Por tanto,
para Roxin, "hay que afirmar el dolo eventual cuando el sujeto cuenta seriamente con la
posibilidad de la realizacién del tipo, pero a pesar de ello sigue actuando para alcanzar el fin
perseguido, y se resigna asi -sea de buena o de mala gana- a la eventual realizacion de un
delito, se conforma con ella. En cambio, actia con imprudencia consciente quien advierte la
posibilidad de produccién del resultado, pero no se la toma en serio y en consecuencia
tampoco se resigna a ella en caso necesario, sino que negligentemente confia en la no
realizacion del tipo"; precisando, ademas, que no debe confundirse confianza con esperanza,
en tanto la primera supone la sobrevaloracién de la propia capacidad de dominar la situacion,
mientras que la segunda supone un mero anhelo.

El inconveniente del dolo eventual es que ha sido visto como algo intermedio entre el
dolo directo y la imprudencia consciente. Eso lo coloca, para parte de la doctrina, como una
categoria hibrida que hace que en la mayoria de los casos resulte sumamente problemética su
inclusion, tanto dentro de los delitos dolosos como de los imprudentes (3).

La mayoria de la doctrina piensa que lo mas adecuado es incluirlo dentro de las formas
de imputacion dolosas, con todas sus consecuencias: deben existir el conocimiento y la

voluntad. A partir de esto, el problema no se va a centrar en la diferenciacion entre el dolo



eventual y las demés formas de dolo, sino fundamentalmente en la separacion entre aquel y la
imprudencia consciente.

Dolo es la voluntad realizadora del tipo, guiada por el conocimiento de los elementos
del tipo objetivo necesarios para su configuracion. En el dolo, este conocimiento es siempre
efectivo y recae sobre los elementos del tipo sistematico objetivo (incluyendo los elementos
normativos de recorte) y también sobre los imputativos (4).

Para estos autores habra dolo eventual cuando, segun el plan concreto del agente, la
realizacion de un tipo es reconocida como posible, sin que esa conclusion sea tomada como
referencia para la renuncia al proyecto de accién, dejando a salvo, claro esta, que esa
posibilidad se corresponda con los datos de la realidad. Se trata de una solucion en la que se
acepta seriamente la posibilidad de produccion del resultado.

En esta linea de pensamiento se encuentra Roxin, quien parte de la base de que la
caracteristica comun de las tres clases de dolo es la “realizaciéon del plan” por parte del autor.
Desde su punto de vista, un resultado ha de considerarse dolosamente producido cuando y
porgue se corresponde con el plan del sujeto en una valoracién objetiva. Asi quien incluye en
sus calculos la realizacion de un tipo reconocida por él como posible, sin que la misma le
disuada de su plan, se ha decidido conscientemente —aunque solo sea para el caso eventual y
a menudo en contra de sus propias esperanzas de evitarlo-, en contra del bien juridico
protegido por el correspondiente tipo. Esta decision por la posible lesién de bienes juridicos es
la que diferencia al dolo eventual en su contenido de desvalor de la imprudencia consciente y la
gue justifica su mas severa punicion (5).

Abundando en el tema en el mismo sentido, cuando hablamos de dolo eventual,
estamos diciendo ni mas ni menos que hubo “dolo”, es decir que el imputado tuvo el propdsito
de que se produzca el resultado al que se representd, y luego lo aceptd, lo menosprecié o lo
asintio.

Entonces podemos afirmar que el dolo eventual requiere que la persona prevea que el
comportamiento que va a desplegar “puede” causar un resultado tipicamente antijuridico v,
aunque su propoésito no esta firmemente direccionado a realizarlo con ese condimento, asiente
gue el mismo se produzca con tal encuadramiento imaginado. Asi pues, resulta requisito
indispensable que el autor considere la probabilidad del resultado tipico y no detenga su
accion.

“

Creus clarifica la cuestion analizada cuando ensefia: “...aunque todos estan de
acuerdo en que el dolo eventual sélo puede considerar a partir de la posibilidad de la
realizacion de la accidon como tipica, prevista por el autor, ya que dicho elemento es comun a la
culpa con representacion, se trata de determinar qué otro requisito se necesita para alcanzar el
dolo eventual; para unos bastaria que la posibilidad se representase en el autor como probable,
es decir, como posibilidad de normal ocurrencia; para otros se requerird que el autor haya
actuado con indiferencia ante la posibilidad de lesionar el bien juridico; la tesis que ha

terminado por imponerse es la de la aceptaciébn o conformidad con la realizacion del tipo



(produccién de resultado), que distingue mejor que la primera los casos de dolo eventual de los
de culpa consciente y obvia los dificiles problemas de pruebas de la segunda...”

A esta altura de la exposicion, podemos afirmar que la doctrina es uniforme en cuanto a
que, en el dolo, la prelacion légica coincide con la prioridad cronolégica: el aspecto intelectual
del dolo siempre debe estar antepuesto al volitivo. Los actos de conocimiento y de resolucién
son anteriores a los actos de accion, pues €stos no pueden existir sin un previo conocimiento
gue permita tomar una resolucion determinada. Dado que el dolo es el fin tipificado, la finalidad
es lo que da sentido a la unidad de conocimiento. Sin conocimiento no hay finalidad, aunque
puede haber conocimiento sin finalidad, (Zaffaroni, en “Derecho Penal”, ob.cit.,pag.497).

Considera que habra dolo eventual cuando, segin el plan concreto del agente, la
realizacion de un tipo es reconocida como posible, sin que esa conclusion sea tomada como
referencia para la renuncia al proyecto de accién, dejando a salvo, claro esta, que esa
posibilidad se corresponda con los datos de la realidad. Se trata de una solucidon en la que se
acepta seriamente la posibilidad de produccion de resultado (“Derecho Penal”, Edit. Ediar,
primera edicién, pags. 495,500 y sus citas).

Siguiendo este norte, la Jurisprudencia coincide con la doctrina, y sostiene “...el dolo
eventual requiere que el autor se represente la realizacion del tipo como posible o, que
considere seriamente como posible la realizacion del tipo legal y se conforme con ella. Por otra
parte, la subjetividad del agente en el homicidio culposo se inserta en un marco distinto, por
cuanto el tipo requiere que se trate de un resultado encuadrable dentro de los esquemas de la
culpa en un sentido de previsibilidad, concepto éste que fija los limites subjetivos de la figura.
En el homicidio culposo estd ausente en el animo del autor cualquier voluntad, directa o
eventual de dafiar en alguna medida la persona ajena, sino en alguna de las formas de la culpa
admitida por la ley...” (CNCP, sala lll, en causa “Cejas, Alberto F. s/Recurso de casacion’, reg.
Nro. 736/04, del 30/11/04).-

2.2. Culpa

A los efectos del presente trabajo, y -si bien se profundizara mas adelante-, en primer
término, se distinguira entre la imprudencia consciente y la inconsciente.
La imprudencia consciente, también llamada culpa con representacién, se caracteriza porque,
si bien el autor no quiere producir resultado desvalorado alguno, se representa el mismo como
posible (conoce que su conducta puede generar un resultado; aungue actla confiando en la no
realizacion del mismo (a diferencia del dolo eventual en el que el sujeto aceptaba o asumia la
produccién del resultado). En otras palabras, el sujeto, ciertamente se da cuenta de la
existencia del peligro concreto para el objeto protegido de la accién pero, sin embargo, a
consecuencia de la sobrevaloracion de sus condiciones, de sus propias fuerzas o,
sencillamente, porque cree en su propia suerte, confia contrariamente a deber en que no se
realizara el tipo legal.



Por ejemplo: El cirujano que «observa» que los instrumentos empleados para la operacion no
se encuentran debidamente esterilizados, pero procede a continuar con la intervencion
quirdrgica confiado en que la infeccidon que se genere en el paciente no sera grave mas alla de
las infecciones que normalmente se producen en toda operacion quirdrgica.

La imprudencia inconsciente, también llamada imprudencia sin representacion, se

caracteriza porque el autor, sin querer realizar ilicito alguno, infringe el deber de cuidado y no
se representa la posibilidad de producir un resultado desvalorado; a pesar de serle exigible
dicha representacion. En tal sentido, no solo no quiere el resulta lesivo, sino que ni siquiera
prevé su posibilidad: no advierte el peligro.
Por ejemplo: José viene conduciendo su vehiculo en el sentido de circulacién, y como no
presta atencion a las sefiales de transito, no observa que justo la calle, a esa altura, cambia a
de mano y por ello continda su recorrido, atropellando a un peatdn, causando un accidente.
Condujo en forma distraida por no mirar constantemente las sefiales de transito.

Realizada esta distincién, se puede mencionar que en la accion culposa también se
observa en el autor la voluntad de adoptar una conducta contraria al mandato (de seguridad),
pero sin referirla al tipo penal.

En otras palabras, se viola el mandato procedente del ordenamiento juridico, pero sin
guerer hacerlo por medio de la forma de ataque prevista en el tipo. El mandato que se viola no
es directamente aquel en que se apoya el tipo para reforzar la proteccion del bien juridico, sino

otro distinto, aunque relacionado con la seguridad de éste.

El deber de cuidado

Ese mandato es el que determina el deber de cuidado, obligando a adoptar conductas
cuidadosas, o inversamente, prohibiendo conductas que pueden ser peligrosas para el bien
juridico.

Muchas veces la antijuridicidad de una conducta especifica no estd de tal modo
circunstanciada en el ordenamiento juridico, entonces habrd que buscarla empleando
parametros de “normalidad” social de las conductas que se observan dentro de la actividad que
se trate.

El riesgo permitido

Hay una serie de actividades de la vida en sociedad cuyo desarrollo implica riesgos
para los bienes juridicos y que, sin embargo, son toleradas o hasta impulsadas por el derecho,
porque son Utiles o necesarias para dicha vida y su progreso (el trafico automotor, la
produccién de explosivos, la instalacion de industrias con desechos toxicos, etc.)

Se dice que estas actividades constituyen un riesgo permitido que restringe la franja del
deber de cuidado, en cuanto para que éste se vea violado, el autor tiene que exceder de dicho

riesgo, es decir haber aumentado el riesgo para el bien juridico mas alla de lo que se admite o
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permite. No hay infraccion al deber de cuidado cuando se actu6 dentro del riesgo permitido, la
conducta en este caso no es tipica y, por tanto, no se puede considerar comprendida en el tipo.

El principio de confianza

Segun éste, todo interviniente en una actividad social puede confiar en que los otros
gue intervienen en ella van a actuar de acuerdo con el deber de cuidado y adoptar su conducta
en consecuencia. Se dice que no viola el deber de cuidado “la conducta del que, en cualquier
actividad compartida, mantiene la confianza de que el otro se comportara conforme al deber de

cuidado mientras no tenga razén suficiente para dudar o creer lo contrario” (Zaffaroni).

2.2.1. Formula legal de la culpa

CREUS explica que la ley argentina establece un sistema de “niumero cerrado” para los
delitos culposos, los designa haciendo mencion de distintas “formas” segun la estructura del
mandato o su radicacion: a la imprudencia, cuando el autor adopto la conducta peligrosa que el
mandato prohibia; a la negligencia cuando no puso los cuidados que el mandato imponia; a la
inobservancia de reglamentos y deberes cuando el mandato tiene su sede en aquellos o
aparece como exigencia normada de una determinada actividad; a la impericia cuando dicha
sede radica en la reglamentacién procedimental de una profesion o un arte, que el autor ejerce

profesionalmente (delito culposo especial, ya que solo un profesional puede ser autor).

2.2.2 Aspectos subjetivos del delito culposo

La conducta violatoria del deber de cuidado y que por esa razdn es antijuridica, penetra
en el tipo penal en consideracién a su consecuencia, es decir, cuando ha producido el
resultado previsto en el.

La accién antijuridica culposa tiene que reconocer un fundamento subjetivo para operar
como presupuesta de pena. Este fundamento radica, en primer lugar, en la voluntariedad con
gue el autor asume la accidon violadora del deber de cuidado y en segundo lugar, en el
conocimiento o posibilidad del conocimiento del caracter peligroso de la conducta que se
realiza respecto del bien juridico protegido, o sea en previsibilidad del menoscabo que dicho
bien puede sufrir a causa de la conducta adoptada, y es en este ultimo recaudo del aspecto
subjetivo de la culpa donde se establece la distincion con el dolo, puesto que no hay en ella
una extension de la voluntad a la realizacién del tipo penal.

Cabe aclarar que en la culpa inconsciente, en el autor no existe ninguna especie de
prevision o representacion del resultado que puede producirse como consecuencia de la
accion. Pero ha de concurrir un elemento imprescindible: esa prevision o representacion ha de
ser posible dadas las circunstancias objetivas en que actu6 el autor. Sin esa posibilidad
concreta no hay culpa de ninguna clase. Este tipo de culpa se materializa cuando falta en el

agente la representacion de las posibles consecuencias de su conducta, y responde por tal
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accionar, a consecuencia de obrar con insuficiente esfuerzo de su intelecto y de su voluntad,
gue no le permitié prever el resultado.

2.2.3. Elementos cognoscitivo y volitivo de la culpa

Siguiendo la linea de CREUS, de lo dicho se infiere que en la estructura de la culpa
también aparecen los dos elementos que vimos en el dolo, aunque no tengan igual contenido.

El cognoscitivo también requiere el conocimiento de la antijuridicidad en los términos de
gue la conducta que se asume viola el deber de cuidado, por ende, ese conocimiento se
determina a través de la previsibilidad del resultado tipico: el autor tiene que haber conocido el
caracter peligroso de su conducta respecto del bien juridico. Ese conocimiento puede ser de
caracter potencial, es decir, basta que el autor haya tenido la posibilidad de conocer esa
peligrosidad.

El volitivo tiene una conformacion mas parecida a la del dolo, porque también en la
culpa se refiere a libre aceptacion de la conducta que se conoce (o se la puede conocer) como
violatoria del deber de cuidado, o sea previsiblemente vulneradora del bien juridico, aunque
evidentemente no puede dirigirse a la realizacién del tipo, porque en el delito culposo éste se

refiere a una causalidad, previsible, pero no aceptada en sus consecuencias por el autor.

2.3. Culpa con representacion

En la culpa con representacion, el sujeto al realizar la accion, es consciente del peligro
de la mismay del posible desenlace dafioso que puede ocasionar, pero no acepta su resultado,
sino que por el contrario confia en que mediante sus habilidades personales podra evitar el
mismo. Por supuesto que sera reprochable su actitud negligente, pero su reproche sera mas
atenuado ya que no se ha propuesto ir en contra de bien juridico alguno.

El autor ha previsto la posible concrecion del resultado tipico a consecuencia de su
accion violadora del deber de cuidado, pero la encara confiando en la no produccién de ese
resultado, es decir pensando (y deseando) que el curso causal no se desarrollara hasta
alcanzarlo, ya porque se propone interponer una actividad que lo evite, ya por considerar que
las circunstancias en que la accion se lleva a cabo impediran su concrecién (p.ej., el que
decide imprimir alta velocidad a su automovil en una zona urbana de intenso trafico, confiando
en su habilidad para maniobrar, o el que, al hacerlo en una ruta en horas de la madrugada
confia en que nadie se le cruzard en su camino), explica CREUS.

Resulta por demas interesante la postura de BUSTOS RAMIREZ, quien ubica al dolo
eventual dentro de los procesos que se quieren evitar que son propios de la culpa. Este autor
entiende que en realidad solo existen dos procesos, unos que afectan directamente el bien
juridico y quienes lo transitan obran con dolo y aquellos en que una determinada actividad
implica un riesgo especial para los bienes juridicos y por eso se exige un cierto cuidado, que

son denominados de culpa. No hay una tercera posibilidad. Quien realiza una accion mediante
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dolo eventual no actda en direccion de lesionar un bien juridico, sino que crea un alto riesgo
contra el mismo, luego, si desaparece ese riesgo 0 probabilidad, no hay dolo eventual. Por
tanto, el dolo eventual queda politico-criminalmente dentro de los procesos que se quiere evitar
y gque son propios de la culpa.

Otras teorias refieren una postura distinta; la representacion o posibilidad parte de dos
premisas tedricas fundamentales; en primer lugar, la mera representacion, por parte del autor,
de la posibilidad de que su accion sea adecuada para producir el resultado tipico deberia ya
hacer desistir al sujeto de seguir actuando; en segundo lugar, la confianza en que el resultado
no se producira encierra en si misma la negacion de esa posibilidad, y por tanto excluye el
dolo. De ello se extrae la conclusién de que todas las formas de imprudencia imaginables se
reducen a una sola, la imprudencia inconsciente; la denominada culpa con representacién se
incluye en el ambito del dolo eventual; la creencia errénea de que el resultado no se producira
equivale a ausencia de representacion y, por tanto, a imprudencia inconsciente.

Como se advierte, resulta indudable el conflicto tedérico que resulta de la existencia en
la practica de esa zona gris situada alrededor de la frontera entre el dolo eventual y la
imprudencia consciente, constituyendo aun hoy uno de los verdaderos problemas de la
dogmaética penal.

Mas aln, no solo para la dogmatica penal, el problema mas grave lo tiene el interprete
judicial que, parado en estos extremos, y a partir de la significativa diferencia punitiva de ambas
figuras tiene que tomar una determinacion que puede variar entre el mantenimiento de la
libertad ambulatoria o la privacién de la misma de la persona sometida a proceso, con todo lo

gue ello significa.

3. Criterios de distincion

Dada la problemética en la diferenciacién de los supuestos en estudio, la doctrina
abocé a la cuestion de tratar de elaborar un criterio diferenciador o de distincién. Luego de la
lectura y andlisis de cada una de las distintas teorias, concluyo que en la practica todas arriban
a conclusiones similares, por lo que enunciaré una breve sintesis de las teorias mas
desarrolladas por la dogmatica.

Explica MIGUEL ANGEL ARCE AGEO, “que tradicionalmente, como afirma Bacigalupo,
las teorias que se han postulado con respecto a este problema se pueden sintetizar en las
teoria de la voluntad y teoria de la representacion.

1) Teoria de la voluntad: entendia que la esencia del dolo radicaba en la voluntad de
la realizacion del hecho; el problema de esta teoria radicaba en poder determinar
con precision cuando el autor se habia representado el resultado y si con esta
representacion habia actuado o no voluntariamente, lo que equivale a sostener que
habia actuado dolosamente. La teoria de la voluntad, entonces, recurrid a

numerosas y diversas exigencias, como las del asentimiento, el consentimiento, la
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indiferencia, la ratificacion del resultado, etc., ante las cuales existieron dificultades
para probar dichas exigencias por medio de la jurisprudencia.

2) Teoria de la representacion: considera que la esencia del dolo radica en la no
motivacién del autor por la representacion de la realizacion del tipo. Ambas teorias
terminaron coincidiendo en sus resultados practicos, y por ello la discusion ha

perdido gran parte de su entidad.” (7)

3.1. Lateoria del consentimiento

Segun esta doctrina, para la configuracion del dolo eventual no alcanza con la mera
representacion de la posibilidad o probabilidad del resultado, sino que es preciso ademas su
aprobacion por parte del autor. De esta manera se atiende légicamente a los dos aspectos del
dolo, que el resultado haya sido previsto como posible y, en cierta forma querido.

Asi es claro que esta postura requiere para el dolo eventual, junto a la prevision del
resultado, que el sujeto lo haya aprobado interiormente, es decir, que haya estado de acuerdo
con él. Para ROXIN, el inconveniente que trae aparejado esta teoria es que si el sujeto aprueba
directamente el resultado, en la mayoria de las veces concurre ya una intencioén, por lo que al
asemejar la intencién con el dolo directo, no dejaria nada para el dolo eventual. Agrega el autor
gue el que alguien apruebe o lamente el resultado serd pauta importante para la medicién de la
pena, pero no podrd influir en el caracter doloso del hecho. Esta teoria también es conocida
como “teoria hipotética del consentimiento”, por utilizar como medio de prueba, la primera
féormula de FRANK, segun la cual debe preguntarse como se hubiera comportado el autor en
caso de haber contado con la seguridad de la realizacién del resultado. Si se llega a la
conclusién de que el sujeto hubiera actuado también en caso de poseer conocimiento preciso,
entonces hay que afirmar la existencia de dolo, en caso contrario hay que negarlo. Dentro de
esta corriente los defensores de la teoria positiva del consentimiento se sirven de la segunda
féormula de FRANK la que prevé que si el autor dijo: sea asi 0 de otra manera, suceda esto o lo
otro, en todo caso yo actlo, entonces su culpabilidad es dolosa (6). Para ROXIN esta ultima
alternativa merece menos reparos que la anterior ya que permite entender plenamente en el
sentido de que el sujeto actia dolosamente aun cuando sélo por necesidad se resigna a la
produccién del resultado.

La diferencia entre el dolo eventual y la culpa o imprudencia consciente resulta mas
clara, en ambos casos el individuo actda contando seriamente con la posible produccién del
resultado, pero, mientras en el dolo eventual lo aprueba, en la imprudencia consciente confia

negligentemente que no se va a producir.
3.2. Teoria de la indiferencia

Esta teoria toma en consideracion, principalmente, la actitud interna del sujeto frente a

la previsible produccién del resultado lesivo. Se interesa por la situacion emocional del sujeto, y
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afirma la existencia del dolo, sobre la base de la indiferencia ante la probable produccién de un
resultado penalmente relevante. La critica que se le hace a esta postura radica en que va mas
alla del “querer”, que tiene una acepcion mas neutra respecto de la psique del autor ya que se
puede querer un resultado, aun cuando éste nos desagrade, del mismo modo que, se puede no
querer el resultado, pero sernos éste indiferente. En definitiva, la indiferencia respecto a la
produccién o no del resultado no nos dice nada sobre elemento volitivo del dolo, aunque bien
como afirma ROXIN si hay que valorarle a esta doctrina que la indiferencia actia como un
indicio seguro de que el sujeto se ha resignado al resultado y actda en consecuencia con dolo.

3.3. Teoria de la probabilidad

Esta teoria pone el acento en el elemento intelectivo: el conocimiento. Lo decisivo para
los partidarios de esta postura es el grado de probabilidad del resultado advertido por el autor.
En su comienzo, segun la formulacion inicial de esta teoria, habra dolo eventual cuando el
autor considera probable la produccion del resultado y culpa consciente cuando sélo la cree
posible.

La critica que se le dirige a esta teoria es que se hace muy imprecisa en la practica
toda vez que si al propio juez ex post, le es imposible determinar cuando algo es posible o
probable, para el autor, ex ante, alin sera mas dificil conocer si un resultado se presenta como
posible 0 como probable.

Se advierte del desarrollo y analisis de las distintas teorias aqui referidas, como dije
anteriormente, las mas desarrolladas por la dogmética, que se diferencian entre si en que
algunas resaltan la importancia del elemento volitivo del dolo y otros se conforman con el
elemento intelectivo del dolo: su conocimiento. Ahora bien, las posiciones mayoritarias en este
tema, actualmente, toman en forma parcial los criterios de las teorias referidas. Atienden tanto
al elemento cognoscitivo como volitivo del dolo, efectuando un desarrollo que podria llamarse
mixto en el analisis de las mismas, no se centran en una solo de los argumentos, sino que los
combinan e interpretan en forma conjunta.

Como toda teoria, las citadas tienen sus criticas y reproches, cada una en forma
individual y todas en conjunto, pero, analizandolas desde el punto de vista de su aplicacion
practica, un reproche de importancia que se debe efectuar, y referido a la exigencia del
elemento volitivo, radica en que en su prueba, se examina la voluntad del autor en relacién con
el resultado, sin que se examine la relaciéon de éste con su conducta, que es donde se genera
el peligro.

Por su parte quienes parten del conocimiento del sujeto sobre la probabilidad de
produccioén del resultado para apreciar de forma inmediata la presencia del dolo, asignan un
pronéstico puramente intelectual de probabilidad el cual muchas veces no resulta posible

efectuar en atencion de que pocos sujetos reflexionan sobre grados determinados de
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probabilidad. Asimismo, se arriba a un querer “presunto” que deberia resultar ajeno al ambito
penal.

4. Legislacion y cambios legislativos.

Como comentabamos precedentemente, la delimitacion ente dolo eventual y culpa con
representacion resulta minima. Por otra parte, y contrario a esto, la diferencia punitiva es mas
gue significativa.

Asi pues, la escala punitiva prevista para el Homicidio Simple (art. 79 del C.P.), es de
ocho a veinticinco afios, mientras que para el Homicidio Culposo con automotores se estipula
lo siguiente (Art. 84 bis del CP: “...Sera reprimido con prisibn de dos a cinco afios e
inhabilitacion especial, en su caso, por cinco a diez afios el que por la conduccion imprudente,
negligente o antirreglamentaria de un vehiculo con motor causare a otro la muerte...”. Y, al
modificar la normativa, para el Homicidio Culposo Agravado art. 84 bis agreg6: “...La pena
sera de prision de tres (3) a seis (6) afios, si se diera alguna de las circunstancias previstas en
el parrafo anterior y el conductor se diere a la fuga o no intentase socorrer a la victima siempre
y cuando no incurriere en la conducta prevista en el articulo 106, o estuviese bajo los efectos
de estupefacientes o con un nivel de alcoholemia igual o superior a quinientos (500) miligramos
por litro de sangre en el caso de conductores de transporte puablico o un (1) gramo por litro de
sangre en los demas casos, o0 estuviese conduciendo en exceso de velocidad de mas de treinta
(30) kilbmetros por encima de la maxima permitida en el lugar del hecho, o si condujese
estando inhabilitado para hacerlo por autoridad competente, o violare la sefializacién del
semaforo o las sefales de transito que indican el sentido de circulacién vehicular o cuando se
dieren las circunstancias previstas en el articulo 193 bis, o con culpa temeraria, o cuando
fueren mas de una las victimas fatales. “ (-texto segun Ley 27.347-).

Atento a lo referido, no debe escapar a nuestro conocimiento, que debido al incremento
de las muertes o lesiones por accidente de transito producidas en circunstancias que no eran
imposibles de prever, sino, por el contrario, ocasionados por conductores de vehiculos
automotores que actuaron no sélo con negligencia, sino con temeridad y violando las normas
de transito mas elementales, provoco la reforma del art. 84 del C.P., mediante la sancion de la
ley 25.189 de fecha 28/10/99, y posteriormente se agregé el mencionado art. 84 bis segln
27.347 B.O. 06/01/2017; que se traduce en distintos aumentos de pena. Pues la intencion del
legislador al sancionar la reforma de los delitos culposos fue limitar la excarcelacion de los
acusados, por un lado, y por el otro marcar el camino hacia el cumplimiento efectivo de las
condenas que los jueces impongan. Dado que la preocupacién de todos los proyectos
legislativos fue de elevar el marco penal del homicidio culposo y por afadidura, el de las
lesiones del art. 94 del Cédigo Penal.

En esta iniciativa legislativa ha desempefiado un papel impulsor importante el espacio

gue le ha dedicado la prensa estos Ultimos afios al tratar los accidentes de transito, reflejando
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la incertidumbre de la sociedad ante los resultados de un delito que se ha convertido en
costumbre y la indignacion causada por la impunidad de sus autores.

Nuestro pais se encuentra incurso en un supuesto de emergencia vial por el gran
ndamero de muertes en accidentes de transito y por ello la materia excede el mero interés de las
partes involucradas en un accidente de transito con resultado mortal.

La ONG de Argentina, Luchemos por la Vida, alertaba un tiempo atrds que en nuestro
pais la cifra de muertos en accidentes de transito en el afio 2016 superaba los siete mil,
poniendo el acento nuevamente en que el Congreso Nacional debia sancionar los delitos
contra la seguridad vial. Distintos episodios de siniestralidad vial, a los que se sumad ciertas
decisiones judiciales a favor de la libertad de conductores imputados de delitos cometidos en
ocasion de la conduccion de un automotor y los persistentes reclamos de Asociaciones Civiles
en incorporar al Cédigo penal los llamados delitos de tréfico, fueron, en gran medida, los
factores que obraron de disparador de la Ley No 27.347 de reformas al Codigo penal
recientemente sancionada.

Para muchos, la idea de “tolerancia cero”, es la llave de paso de una politica criminal
efectiva en materia de seguridad vial. Ya no importa tanto la presencia de aquellos factores en
la incidencia de los siniestros viales, sino que se insiste sobre la idea de que el derecho penal
es la solucién para estos dramas cotidianos que representan las muertes y lesiones en
accidentes de transito, idea que es alimentada por una suerte de complicidad legislativa en la
adopcién de una politica de mano dura a través de la sancion de leyes punitivas severas para
“‘combatir” con éxito la siniestralidad vial y acabar con los conductores rebeldes en el
cumplimiento de la ley.

El derecho penal, con sus herramientas disponibles, no sélo debe prestar atencién a
los nuevos tiempos sino que debe adecuarse a la realidad social imperante y en la que debe
ser aplicado, para poder enfrentar con éxito los nuevos riesgos, los que ya existen y los que
vayan apareciendo en el futuro. Este moderno derecho penal —adecuado a los tiempos
actuales y recurriendo a distintos modelos de intervencién (adelantamiento de la intervencién
punitiva a momentos previos a la lesion, delitos de peligro abstracto, bienes juridicos colectivos
o supra individuales, etc.)-, no debe abandonar, eso si, los criterios tradicionales de imputacion
y las garantias basicas del Estado constitucional de Derecho.

Los delitos tipificados conforme al esquema de la Ley 27.347 (articulos 84, 84 bis, 94 y
94 bis, del Cdédigo penal), contienen elementos que les son comunes y que integran los
respectivos tipos de injusto, a saber: a) vehiculo con motor, b) conduccién del vehiculo con
motor, ¢) ambito espacial de la conduccion (via publica) y d) el resultado muerte o lesién.

En este sentido, también cabe mencionar a la Ley Nacional de Transito 24449 y a la
Ley N° 2148 Codigo de Transito y Transporte de la CABA, sancionada 16/11/2006. Las
disposiciones de ese Codigo y sus normas reglamentarias tienen como objetivo basico la
utilizacién adecuada y segura de la via puablica por parte de los distintos usuarios que circulan
por ella, en un marco de respeto mutuo, propendiendo a la preservacion del medio ambiente, a
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la eliminacion de barreras arquitecténicas y urbanisticas que impidan el desplazamiento de las
personas y a la educacién para una correcta prevencion vial (1.1.1). Ademas, la normativa
citada contiene conceptos precisos sobre los distintos elementos del transito como por ejemplo:
tipos y definicion de los vehiculos; zonas de seguridad y vias comunes; condiciones minimas
de seguridad y requisitos que deben tener los rodados, disposiciones generales sobre la
circulacion; distintas maniobras al circular y comportamiento en la via publica; adelantamiento,
sobrepaso, giros, normativa aplicable, obediencia a la sefializacion, obligaciones de los
conductores, deberes de precaucion, reglas de velocidad, utilizacién de las luces, preferencias
de paso, estacionamiento y detencion, transporte de pasajeros, sistema de evaluaciéon
permanente de conductores, etc. También se establece que las infracciones a la presente
normativa seran sancionadas con las penalidades previstas en el Régimen de Faltas de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, detallando las distintas sanciones.

En igual sentido la Ley Nacional de Transito 24.449 en el art. 5 brinda definiciones de:
a) Automévil, b) Autopista, ¢) y d) Autoridades de Aplicacion jurisdiccional, e) Baliza, f) Banquina,
g) Bicicleta, h) Calzada, i) Camino, j) Camion, k) Camioneta, 1) Carreton, Il) Ciclomotor, m)
Concesionario vial; n) Maquinaria especial, fi) Motocicleta, 0) Omnibus, p) Parada, g) Paso a nivel,
r) Peso, s) Semiautopista, t) Senda peatonal, u) Servicio de transporte, v) Vehiculo detenido, w)
Vehiculo estacionado, x) Vehiculo automotor, y) Vias multicarriles, z) Zona de camino, z') Zona de
seguridad.

Vehiculo con motor.

Uno de los elementos principales (y de necesaria concurrencia en el tipo objetivo) de
las figuras incorporadas por la reforma de la Ley 27.347 es, ciertamente, el automotor, o bien
como dice en forma expresa la norma, “vehiculo con motor’. De alli la importancia de su
definicién, no tanto por la necesaria interpretacién gramatical de este elemento del tipo objetivo
del injusto sino por exigencia del principio de taxatividad penal, el cual exige una redaccion lo
mas clara posible del tipo penal, particularmente en el ambito de la accién, la cual en este caso
se relaciona estrechamente con el medio comisivo, el automotor.

Si bien un resultado lesivo se puede causar mediante el empleo de vehiculos
propulsados por otros medios de traccion (humana o animal: naturalmente también se puede
matar conduciendo un carro tirado por caballos), el legislador ha puesto un limite acotando las
posibilidades comisivas del tipo penal al empleo de un vehiculo con motor, Unica justificacion

para la aplicaciéon de la mayor penalidad.

La ley N° 2148 Cddigo de Transito y Transporte de la CABA, en el apart. 4.1.2 dispone
las Condiciones minimas de seguridad de los vehiculos, cualquiera sea su tipo o sistema de
movilidad, debiendo cumplir las siguientes exigencias minimas: a) Un sistema de frenos que

permita, en forma segura y eficaz, reducir progresivamente la velocidad sin perder el control,
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detener el vehiculo y mantenerlo inmdvil, b) Un sistema de direccién eficaz, que permita el
control del vehiculo, c) Un sistema de suspension que atenue los efectos de las irregularidades
de la superficie de circulacion, y contribuya a su adherencia y estabilidad, d) Un sistema de
rodamiento con cubiertas neumdticas o de elasticidad equivalente, con las inscripciones
reglamentarias, e) Un sistema de iluminacion externo que permita su visualizacion, sentido de
marcha y la estimacién de sus dimensiones a distancia, en momentos de baja luz natural, f) Un
sistema retrovisor amplio, permanente y efectivo, g) Estar construidos de tal forma que protejan

a sus ocupantes y no posean elementos agresivos externos.
Conduccién del vehiculo con motor.

La accion de conducir hace referencia siempre a una accion que demanda movimiento,
desplazamiento, circulacion de un lado a otro de una cosa. Se conduce un automotor mediante
el dominio de los mecanismos de direccion y el desplazamiento minimo a impulsos de su motor
65, haciéndolo ir de un lugar a otro. Cualquier movimiento del automotor producido por la
accion del conductor es suficiente para obrar de disparador del tipo agravado de que se trate,
siempre que el movimiento, en principio, sea la consecuencia de la propulsién del motor,
situacion que implica el descarte de todo movimiento del vehiculo por energia humana
(empujar el automavil) o animal (por arrastre), como asi la mera puesta en marcha o encendido

del motor sin que se haya puesto en movimiento.

La ley N° 2148 Cddigo de Transito y Transporte de la CABA, dispone en el
Capitulo 5.2 De los conductores en general 5.2.1 Condiciones para conducir. “Los conductores
deben verificar antes de ingresar a la via publica que tanto él como su vehiculo estan en
adecuadas condiciones de seguridad, bajo su responsabilidad. Su estado psicofisico debe ser
tal que le permita controlar su vehiculo y realizar las maniobras necesarias en la via publica. Se
deben extremar las precauciones cuando se circule cerca de nifios, ancianos o personas con
discapacidad. También deben mantener la mayor libertad en sus movimientos, el campo visual
suficiente y una atencion permanente que garantice su seguridad, la de los pasajeros
transportados y la de los demas usuarios de la via puablica”. La ley nacional de transito 24.449
contiene similar normativa en TITULO V. EL VEHICULO
CAPITULO I

Ambito espacial de la conduccion (via pablica).

Conforme surge del literal de los textos penales implicados en la reforma de la Ley
27.347 y de la interpretacion teleolégica que se debe hacer de ellos, se puede afirmar, en
principio, que la via publica constituye un elemento integrador esencial de los nuevos tipos
agravados. Todos estos delitos requieren, no so6lo un conductor al volante de un automdévil con

motor —segun se ha visto en el paragrafo precedente-, sino que la conduccion se realice, por lo

19



general, en la via pdblica y no en espacios privados o lugares excluidos al transito automotor.
Sin embargo, esta conclusion debe ser matizada.

Una mas atenta mirada del texto legal, a los fines de determinar con la suficiente
precision si estos delitos Unicamente pueden cometerse mientras la circulacion del automovil
con motor se lleva a cabo en una via de uso publico o destinada al transito de vehiculos, o si
también es posible su comisiéon en lugares privados no destinados al transito de automoviles,
nos debe recordar que la Ley 27.347 no s6lo no hace ninguna referencia a la necesidad de que
la conduccién de un vehiculo con motor se lleve a cabo en una via publica, sino que no ha
incorporado al Codigo penal los denominados delitos contra la seguridad vial en sentido
estricto, sino circunstancias agravantes de delitos contra la vida y la integridad corporal
vinculadas a los delitos de homicidio y lesiones culposas. En igual sentido se expresa la ley N°
2148 Codigo de Transito y Transporte de la CABA, TITULO SEGUNDO DE LA VIiA PUBLICA
Capitulo 2.1.- Asimismo la Ley Nacional de Transito 24.449 ver TITULO IV LA VIA PUBLICA
CAPITULO UNICO. Compagina este parrafo

Resultado: la muerte o lesién de una persona

Los delitos que estamos comentando son delitos de resultado material, producido por la
inobservancia del cuidado objetivamente debido y no de peligro —concreto o abstracto- para el
bien juridico protegido. Por lo tanto, lo que importa no es el riesgo creado por la accién del
conductor —cuyo comportamiento pudo haber sido temerario-, sino el resultado producido.

El incremento de la pena para aquellas hipétesis previstas por la Ley 27.347 sélo
podrian tener justificacién frente al mayor riesgo de dafio que dichos comportamientos
producen por la probabilidad de menoscabo de los bienes juridicos protegidos, la vida y la
integridad corporal de las personas, de manera que el resultado producido es el elemento que
determina el momento consumativo del delito.

Tratdndose de delitos culposos, la mera conduccion del vehiculo con motor en alguna
de las situaciones previstas en los articulos 84 bis 0 94 bis del Cédigo penal, sin resultados, no
dard lugar a una tentativa del delito imprudente sino a una contravencion administrativa
violatoria a las reglas de la circulacién vial. La imputacion del resultado —se ha dicho en la
doctrina- carece de justificacién si no se ha producido como consecuencia de la inobservancia
del cuidado objetivamente debido.

En este punto resulta conveniente realizar una mencion, con respecto a si es posible la
existencia de la tentativa cuando se actia con Dolo Eventual. La jurisprudencia se encuentra
dividida. Podemos diferenciar dos grupos de autores, por un lado, Fontan Balestra, Frias
Caballero, Nufiez, Creus, consideran que No es posible la Tentativa porque la ley exige el fin
de cometer un delito determinado, haciendo referencia al dolo directo, incluyendo al dolo
indirecto, pero no al dolo eventual, ya que en éste su querer no puede contener, el fin de

cometer un delito, sino la prevision de cometerlo: el autor no se dirige a la comision con su

20



conducta, sino que so6lo admite la perpetracion del delito, como una contingencia de la
actividad que despliega en procura de otro fin.

En otro grupo distinto se encuentran Zaffaroni,Welzel, Bacigalupo, quienes nos dicen
gue si es posible la tentativa con dolo eventual. Si un delito consumado admite esa modalidad
subjetiva, el hecho tentado también lo podra (si se puede lo mas, se puede lo menos). También
el art. 22 del C. Aleméan admite esta figura.

Por lo antes expuesto, se desprende que la Tentativa s6lo puede darse en los
delitos dolosos, nunca en los culposos, porque el dolo de consumar el delito debe estar

presente, aungue no pueda cometerse por causas ajenas al autor.

EL HOMICIDIO CULPOSO EN EL DERECHO ARGENTINO

El delito de homicidio culposo —como antes se dijo- se halla estructurado en el Cédigo
Penal argentino sobre la base de cuatro modalidades o clases de culpa: imprudencia,
negligencia, impericia en el arte o profesion e inobservancia de los reglamentos o deberes del
cargo (art.84).

La Ley 27.347 ha reformulado el articulo (que ya habia sido modificado por la ley
25.189 de 1999), regresando el texto original en la figura bésica, pero incrementando el minimo
de la escala penal —que era de seis meses- a un afio de prision, manteniendo en un segundo
parrafo de la disposicidén un tipo agravado para cuando fueren mas de una las victimas fatales.
Por lo demés —como ya anticiparamos anteriormente- agregé el articulo 84 bis para aquellas
hipétesis que sélo tienen relacién con la conduccion de un vehiculo con motor.

De manera que, en el régimen actual, la muerte culposa de una o mas personas, en
principio, se adecua a la regulacion del articulo 84, pero si ese tal resultado es la consecuencia
de la conduccién negligente, imprudente o antirreglamentaria de un vehiculo con motor, es de
aplicacion el primer parrafo del nuevo articulo 84 bis. El tipo agravado sé6lo sera de aplicacion
cuando concurran, conjuntamente, alguna de las circunstancias previstas en el mencionado
primer parrafo del articulo 84 bis con alguna de las hipétesis reguladas en el segundo parrafo
de la misma disposicién penal. Debemos destacar que la concurrencia de una o mas
agravantes (por ej. producir la muerte de una o mas personas, bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas, conduciendo un automotor excediendo la velocidad permitida legalmente), no
multiplica la penalidad, sino que la pena debe ser graduada de acuerdo con la escala prevista
en la propia normativa y las disposiciones generales de los articulos 40 y 41 del Cdodigo penal.

No existe un concepto general de culpa, ni es posible deducirlo de las disposiciones
legales. Sin embargo, como sefiala Creus, la culpa no constituye un delito propio en si mismo
(que se castigue la culpa por la culpa misma, crimen culpae), sino que no cualquier delito
atribuido en la ley a titulo de dolo, susceptible de recibir forma culposa, es punible por esta

tltima si la misma no se encuentra expresamente prevista. En el estado actual de nuestro
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Derecho, el homicidio culposo solo es punible por cuanto se halla expresamente prevista su
punicién en los articulos 84 y 84 bis, CAd. Penal.

La culpa -segun el referido autor-, se presenta en nuestro sistema juridico como una
violacion del deber de cuidado, el cual se estructura directamente sobre la previsibilidad del
resultado tipico; o sea que el deber de cuidado existe en el caso dado, en tanto y en cuanto el
autor haya podido prever la posibilidad del resultado tipico. En un mismo sentido, NlUnez
subraya que la conducta culposa, en cualquiera de las formas previstas por la ley, no es en si
misma imputable y punible. Para que lo sea, tiene que haber causado un resultado imputable a
titulo de culpa, especie culpable que en su concepcion integral se funda en la previsibilidad del
dafio.

El tipo objetivo esta dado por el verbo causar (la muerte de otro), que representa la
accién material punible. La estructura de la accion en este delito admite tanto la comision como
la omision impropia (comisién por omisién), no asi la simple omisién, que se caracteriza por la
irrelevancia del resultado.

Entre la accién y el resultado debe mediar un nexo de causalidad, una relacién entre la
conducta realizada y el resultado producido, sin interferencia de factores extrafios, como es
propio de todo delito cuya accién provoca una modificacion en el mundo exterior. En el delito
imprudente, subraya Mufioz Conde, la accién imprudente solo se castiga si produce un

resultado lesivo.

EL TEXTO LEGAL.

Art. 84 bis: Sera reprimido con prisién de dos a cinco afios e inhabilitacién especial, en
su caso, por cinco a diez afios el que por la conduccién imprudente, negligente o
antirreglamentaria de un vehiculo con motor causare a otro la muerte. La pena sera de tres a
seis afios, si se diera alguna de las circunstancias previstas en el parrafo anterior y el
conductor se diere a la fuga o no intente socorrer a la victima siempre y cuando no incurriere
en la conducta prevista en el articulo 106, o estuviese bajo los efectos de estupefacientes o con
un nivel de alcoholemia igual o superior a quinientos (500) miligramos por litro de sangre en el
caso de conductores de transporte publico o un (1) gramo por litro de sangre en los demas
casos, o estuviese conduciendo en exceso de velocidad de méas de treinta (30) kilbmetros por
encima de la maxima permitida en el lugar del hecho, o si condujese estando inhabilitado para
hacerlo por autoridad competente, o violare la sefializacion del seméforo o las sefiales de
trdnsito que indican el sentido de circulacion vehicular o cuando se dieren las circunstancias
previstas en el art. 193 bis, 0 con culpa temeraria, o cuando fueren mas de una las victimas

fatales (texto segun Ley 27.347).

El articulo introduce dos nuevos parrafos en los que se prevé, en el primero, similares

formas comisivas que las contempladas en el art. 84, pero con una pena minima mayor (se

22



aumenta el minimo de la escala en un afio) por tratarse de un resultado provocado por la
conduccién imprudente, negligente o antirreglamentaria de un vehiculo con motor, mientras
que en el segundo parrafo estan previstas varias modalidades de accién que tienen la
virtualidad de configurar, asimismo, una reagravante (un aumento punitivo) con respecto al
delito de homicidio culposo previsto en el primer parrafo del articulo, incrementandose la escala
penal en un (1) afio de prisién tanto en el minimo como en el maximo (3 a 6 afios), aunque
manteniéndose sin modificaciones el tiempo de inhabilitacion especial (5 a 10 afos). El
incremento de la pena en estas hipotesis se justifica en el mayor riesgo de dafio que implica la
conduccién de un automotor en las condiciones previstas en la norma y en la pluralidad de los

resultados causados

Veamos, entonces, con mas detalles cada situacion en particular.

1. Conduccion negligente, imprudente o antirreglamentaria de un vehiculo con motor.

El delito de homicidio culposo se halla estructurado en el Cddigo penal argentino —
como se explicé anteriormente- sobre la base de cuatro modalidades o clases de culpa:
imprudencia, negligencia, impericia en el arte o profesién e inobservancia de los reglamentos o
deberes del cargo (art.84).

En la actualidad —como vimos- rige otro precepto introducido por la reforma de la Ley
27.347, cuyo texto mantuvo, ademas de la conduccion imprudente y negligente de un vehiculo
con motor, también como una modalidad de la culpa, la “conduccidon antirreglamentaria de un

vehiculo con motor”.

2. Fuga.

El articulo reprime al conductor que, habiendo causado la muerte de otra persona por
la conduccién negligente, imprudente o antirreglamentaria de un vehiculo con motor, se diere a
la fuga del lugar del siniestro, sin que resulte imprescindible a la tipificacién penal que el sujeto
haya adoptado, al mismo tiempo, otra determinacion, por ej. que desaparezca sin dejar rastros
0 permanezca oculto en las inmediaciones, pues es posible que haya sido identificado (tanto él
mismo como el automdavil objeto del siniestro) por testigos o tele cAmaras ubicadas en las
cercanias. Lo que la ley pretende, seguramente, es que el autor del hecho permanezca en el
lugar una vez producido el accidente de trafico pensando, no sé6lo en lograr que se determine
con mayor facilidad y precision la autoria del hecho sino en la propia situacion de la victima,
quien podria recibir del propio autor socorro inmediato evitindose, de ese modo, mayores
riesgos de muerte. Si el autor se fuga, no sélo deja a la victima materialmente desamparada
sino que infringe, ademas de una norma juridica impositiva, una elemental norma de
solidaridad que pone de manifiesto un desprecio hacia la vida o la integridad fisica de los

demés. La norma no busca —directamente y en forma inmediata- el auxilio de la victima, ya sea
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que fuere prestado por el propio generador del accidente o por un tercero en demanda de éste,
sino que el autor no se ausente del lugar en el que ocurrié el accidente, nada mas que eso, sin
ninguna otra finalidad. El auxilio a la victima implica otra exigencia que se independiza de la
situacion de fuga (son dos circunstancias conductuales diferentes y autbnomas), pero tampoco
dejan de estar vinculadas muy estrechamente, pues la fuga del lugar del hecho siempre habra
de provocar, aunque fuere minimamente, una situacion de desamparo de la victima. No

obstante ello, la sola fuga del lugar es suficiente para la aplicacién de la mayor penalidad

3. Socorro ala victima.

El texto legal establece que se aplicard la mayor penalidad cuando el conductor
negligente, imprudente o conduciendo antirreglamentariamente el automovil, “no intentase
socorrer a la victima”, mediante una féormula que se presenta para nada satisfactoria, pues
describe una conducta de muy dificil constatacion, el “intento” de auxilio, que necesitara,
seguramente, de la complementacion de otros elementos de prueba que no provengan del
propio autor del delito. ¢ Como habra de acreditarse en el proceso que el conductor “no intentd”
socorrer a la victima? Tal vez hubiera sido de mejor fortuna establecer claramente la obligacion
de socorro, por ej. “no socorrer” o “no prestar auxilio” a la victima y evitar, con una mejor
redaccion, zonas de oscuridad que pudieran terminar en una muy cuestionable aplicacion de la
agravante, o en una imposibilidad practica de hacerlo, pues bastara con que el autor del hecho
alegue en su defensa que intent6 auxiliarla dirigiéndose a la zona del accidente, pero terceros
extrafios comenzaron a agredirlo, obligandolo a retirarse rdpidamente del lugar, para que —ante

la mas minima duda en el juzgador- no corresponda la aplicacion de la agravante.

4. Conducciodn bajo los efectos de estupefacientes

El tipo penal requiere que el conductor del vehiculo con motor haya causado la muerte
de una persona, mientras se encontraba bajo los efectos de estupefacientes, es decir, de
aguellas sustancias que, segun prescribe el articulo 77 del Cdodigo penal, son susceptibles de
producir dependencia fisica o psiquica y que se encuentran incluidas en las listas que se
elaboran y actualizan periédicamente por el PEN.

En cualquier caso, estas sustancias deben haber provocado en el agente activo efectos
en su psiquis que hayan sido el factor determinante del accidente de trafico. Vale decir, que no
es suficiente para la concurrencia de la agravante con la sola ingestién o consumo de estas
sustancias, sino que es necesario que, al momento del hecho, el autor “estuviese bajo los
efectos de estupefacientes”, esto es, que por el influjo de estas sustancias se haya alterado
negativamente la capacidad de conduccion del agente activo (atencion, percepcion,
concentracion, disminucién de las facultades, etc.), de manera que no so6lo habra de tenerse en
cuenta el hecho objetivo de la ingesta de la sustancia sino, fundamentalmente, la influencia que

la impregnacion del téxico ha tenido en la conduccién del automotor. Por lo tanto, en el proceso
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penal debera acreditarse —por parte del Ministerio Publico- que el conductor, al momento de
producirse el accidente de trafico, se encontraba “bajo los efectos de estupefacientes”, y que
estos efectos —junto a la accién imprudente o antirreglamentaria del sujeto- han sido los

factores causales del mismo.

5. Conduccién bajo determinado nivel alcohélico

El tipo agravado requiere que el autor haya provocado la muerte de una persona,
conduciendo un vehiculo con motor con un nivel de alcoholemia igual o superior a un
parametro predeterminado en la norma legal, que el legislador ha establecido en 500 mg por
litro de sangre en conductores de transporte publico y en 1 g por litro de sangre “en los demas
casos’.

Es suficiente para la consumacion de la agravante que se acredite una ingestion igual o
mayor de alcohol a los niveles permitidos legalmente. Dada estas cantidades, iure et de iure
concurre la agravante.

la impregnacion alcohdlica en el conductor del vehiculo constituye, sin lugar a dudas,
un grave factor de riesgo en el trafico vial, pero el tipo penal demanda que los resultados
vulnerantes del bien juridico protegido (la vida o la salud) sean la consecuencia de una
conducta negligente, imprudente o antirreglamentaria en la conduccién de un automotor y no
de la ingesta del alcohol; dados estos elementos, es suficiente para que proceda la aplicacion

del articulo 84 bis del Cédigo penal.

6. Conduccion avelocidad excesiva

El texto legal establece que, por la conduccidon imprudente, negligente o
antirreglamentaria de un vehiculo a motor, se causare la muerte de otra persona, “conduciendo
en exceso de velocidad de mas de 30 km. por encima de la maxima permitida en el lugar del
hecho”.

Se puede decir que una posible ventaja se aprecia en la circunstancia de que se
establece una tasacion de la accion tipica, un parametro de velocidad que evita, no solo la
posibilidad de interpretaciones contradictorias, segun cual fuere la normativa administrativa que
rija al momento y en el lugar del hecho, sino que facilita la prueba en los procesos judiciales y
produce, naturalmente, una descongestion del sistema penal.

Demés esté decir que, como en otras hipétesis de este articulo (por €j. la prueba de
alcoholemia en caso de ingesta de alcohol), debera acreditarse en el proceso respectivo que el
autor del homicidio conducia el automotor a una velocidad superior a los limites establecidos
en el propio precepto penal (mas de treinta kildbmetros de la velocidad permitida en el lugar del
hecho), elemento del tipo objetivo que configura el puente hacia la mayor penalidad, que sélo
serd posible probar a través de las mediciones que se lleven a cabo mediante los medios
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tecnolégicos (cinemometros) y fisicos (correcta sefalizacion viaria) con que se cuente
oficialmente.

7. Inhabilitacion por autoridad competente

En esta hipétesis, la agravante consiste en causar la muerte de una persona
conduciendo un vehiculo con motor de forma negligente, imprudente o antirreglamentaria,
estando inhabilitado por autoridad competente para conducir automotores. Se trata de una
desobediencia a la normativa administrativa devenida en delito, pero —recordemos- no como
una mera infraccion violatoria de los reglamentos de trafico, sino como un verdadero delito
culposo que requiere, en su grado consumativo, la muerte o una lesién en otra persona.

La agravante no alcanza a quienes, en los términos exigidos por la norma penal,
conducen un automotor sin permiso o licencia habilitante, sea por no haberla obtenido nunca,

por robo a extravio o por cualquier otra causa que no fuera la de no conducir por orden judicial.
8. Violacién de las indicaciones del semaforo

El articulo 84 bis establece que correspondera la mayor penalidad si el conductor del
vehiculo a motor, desplegando una conducta negligente, imprudente o antirreglamentaria,
causa la muerte de otra persona, violando las indicaciones del seméaforo, o sea, cuando no
respeta las reglas establecidas en las normas de transito citadas, por €j. cruzar un semaforo
cuando esta encendida la luz roja (fija o intermitente), pues es en estos casos en los que la
norma administrativa establece la detencién del automotor.

10. Picadas ilegales. Remision.

Con arreglo a lo establecido en el segundo parrafo del articulo 84 bis del Cédigo penal,
a la muerte culposa ocasionada por la conduccién negligente, imprudente o antirreglamentaria
de un vehiculo con motor, le corresponde una mayor penalidad (de tres a seis afios de prision)
“cuando se dieren las circunstancias previstas en el articulo 193 bis”, esto es, cuando el autor
del homicidio o de la lesion culposos se encontrare en alguna de las situaciones contempladas
en dicha disposicion legal en los momentos previos a la colision de trafico del que ha resultado
la muerte de una o mas personas.

La remisién de la ley a la figura prevista en el articulo 193 bis y la modificacion que se
hace de ella en el articulo 5 de la Ley 27.347, nos obliga a situarnos en el andlisis de este tipo
penal y a repensar algunos aspectos de su nueva regulacion, para lo cual remitimos al lector a
cuanto se dice supra de este mismo capitulo.
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11. Conduccioén con culpatemeraria

Esta agravante concurre cuando el conductor del vehiculo con motor causare la muerte
de alguna persona “con culpa temeraria”. La formula empleada por el legislador para
caracterizar este tipo de conductas, no deja de causar cierto escozor a la hora de intentar su
interpretacion, pues se trata de un concepto juridico, ademas de indeterminado, dificil de definir
debido a su componente subjetivo, que puede hacer pensar que estamos frente a una
conducta dolosa. Sobre todo, por cuanto la norma habla de “conduccién con culpa temeraria” —
gue es el elemento del tipo penal-, que no es lo mismo que decir “conduccién temeraria”, pues

esto ultimo si puede ser interpretado como una conducta dolosa.

Tradicionalmente, la expresion “temeridad” ha sido entendida como equivalente a
“imprudencia”, inclusive se habld de “imprudencia temeraria o grave” para calificar este tipo de
acciones como de las formas mas graves de la culpa, siendo reconocido mayoritariamente
como un elemento subjetivo perteneciente a la categoria dogmatica de la culpabilidad. Pero
ello no quiere decir que el legislador haya introducido un elemento subjetivo doloso en el tipo
subjetivo de esta clase de figuras, pues ello produciria una verdadera distorsion en el sistema

de los delitos culposos.

Puede hacerse una distincién entre velocidad excesiva y culpa temeraria. En el primer
caso, es suficiente para la consumacion tipica de la agravante que el agente iguale o supere
los limites de velocidad establecidos en la ley, mientras que la conduccion con culpa temeraria
requiere algo mas que la mera constatacion de una velocidad excesiva (pues, de lo contrario,
se presentaria una contradiccion conceptual inalterable): es necesario, ademas, valorar las
circunstancias concretas en las que se desarroll6 la accién de conducir, como ser, el estado de
la via de circulacion, intensidad del transito, la zona de circulacion, el clima, la presencia de
peatones, las caracteristicas del vehiculo, el estado fisico y psiquico del conductor, diversas
formas peligrosas de conducir el automotor, la velocidad impuesta al vehiculo, no respetar las
ordenes de la policia de transito o de importantes sefiales de tréfico, conducir de contramano
por varios cientos de metros, invadir el carril contrario de circulacion, etc., para que se pueda

justificar, dogméaticamente, la aplicacién de la agravante.

12. Pluralidad de resultados

La agravante concurre cuando el conductor ha provocado la muerte de dos o mas
personas, sin que para ello tenga alguna incidencia que el hecho se haya consumado
conduciendo el automotor con exceso de velocidad, bajo la influencia de toxicos o bebidas
alcohdlicas, no respetando las sefiales de transito, etc. Es suficiente con la pluralidad de
resultados, pero la concurrencia de dos 0 mas agravantes no multiplica la penalidad, sino que
la gravedad del hecho habra de medirse con arreglo a la escala penal de la nueva disposicion

penal. (8).
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5. Jurisprudencia sobre el tema

En esta linea de pensamiento, y a los fines de una clara interpretacion del analisis de
las teorias desarrolladas por parte de la jurisprudencia de nuestro pais, refiero a continuacion
un caso emblematico en que se aplicaron, después de distintas interpretaciones, los criterios

aqui expuestos, esto es el denominado caso "Cabello, Sebastian s/ recurso de casacion”.

El tribunal Oral Nro. 30 lo considera actor penalmente responsable del delito de doble
homicidio simple con dolo eventual, condenandolo a la pena de 12 afios de prision e

inhabilitacion.
Cabello, Sebastian s/ recurso de casacion” Sala Ill CNCP

Tribunal: Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 30 de la Capital Federal
Fecha: 21/11/2003

Partes: Cabello, Sebastian

Publicado en: LA LEY 2004-B, 615

HECHOS:

La causa se originé a raiz del accidente ocurrido en la madrugada del 30 de agosto de
1999, cuando Sebastidn Cabello acompafiado de un amigo decidié sin motivos de apuro correr
una “anormativa picada” con su auto junto al menos otro vehiculo BMW por Av. Cantilo, hacia
provincia, desde la bajada de Pte. lllia, a velocidad antirreglamentaria, inusual, impropia y
extralimitada para la zona, hora y circunstancias. En ese contexto, y luego de efectuar una
abrupta maniobra hacia la derecha "volantazo"-circulaban ambos vehiculos por el carril
izquierdo “chupados”- embistié al Renault 6 en el que circulaban a menor velocidad Celia Edith
Gonzélez Carman de 38 afios de edad y su hija Vanina Rosales de 3 afios, provocando la
muerte por carbonizaciéon de ambas, a raiz del rapido incendio que produjo el impacto. Cabello
fue condenado por el Tribunal de Primer Instancia a la pena de doce afios de prisién e
inhabilitacion al ser encontrado penalmente responsable del delito de doble homicidio simple
cometido con dolo eventual. Posteriormente la Cadmara de Casacion Penal, revocé éste fallo y
condend al imputado a la pena de tres afios de prision (arts. 45 y 84, 29 inc. 3, 40, 41, del
C.P..).
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Fallo del Tribunal de Primera Instancia ( Tribunal Oral nimero 30, Buenos Aires)

El Tribunal de Primer Instancia sostuvo que la intervencion de Cabello en el hecho se
encuentra probada con absoluta certeza, de que él y nadie mas que él, decidié apretar fuerte el
pedal sin ninguna raz6n motivante que no fuera su propio querer al conducir vertiginosamente
el Honda Civic blanco, -que contenia accesorios deportivos agregados por el propio imputado-
en una inocultable picada con un “BMW?” negro.- Afirmaron que lo suyo, “era correr por el correr
mismo, y al letal resultado se llega... pues la prueba demuestra que Cabello conducia su auto
deportivo, ajeno a otro interés que no fuera el suyo”, inmerso en el estado de egocentrismo de
vida, estado verbalizado por la psicologa forense Lic. Cejas en el debate, centrado en si y
proyectando esa arbitraria y decisoria conducta de manejo como si la Av. Cantilo fuera, no una
"autopista”, sino una "pista.

En cuanto a la calificacion legal realizada en la sentencia doble homicidio cometido con
dolo eventual el tribunal destacd que “no estamos ante un homicidio culposo, sino ante una

primigenia decisién volitiva, lGcida y consciente de calidad anormativa que lo conduce a la

comisién de un delito doloso, cometido con dolo eventual.”

Precisé en este punto que “quien decide hacer picadas” y pese a la anormatividad de
su conducta la acepta, conoce el riesgo de muerte, y producido ello no puede ser ello ya

extrafio a su conocimiento, motivo de estupor inexplicable o de asombro.

Ese saber del riesgo -y su busqueda de emociones fuertes- mas conocimientos y
lucidez, indica conocer también -como acto interior- la previsién del suceso "muerte"..., la
relaciébn de su conducta en proyeccion potencial dafiosa, como luego sucedié, a través del

significado letal ostensible de dos victimas muertas.

Por ello estimaron los magistrados que el imputado se representd perfectamente el

resultado de muerte en esa accidn extratipica -anormativa- que él cumplia, y gue podia tener

dafiosamente hacia terceros y no obstante eso continué adelante, continué pisando el

acelerador y tratando de ganar en esa competicion callejera.

Expresaron en este contexto, que la existencia "ab initio" de una voluntad de “disparar”
patentizada luego por el resultado “eventual” sucedido, no es nada incompatible con la

convergencia subjetiva para cuyo fin es suficiente la representacion, como posible, de que

determinado hecho puede producir determinada consecuencia, asumiendo el autor su riesgo.

Podemos advertir aqui que el Tribunal efectué un andlisis de la conducta de Cabello
con gran apego a la teoria de la indiferencia, toda vez que la base de los fundamentos

esgrimidos al momento de sentenciar hacen mencién a que: “Afirmaron que lo suyo, “era correr
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por el correr mismo, y al letal resultado se llega... pues la prueba demuestra que Cabello
conducia su auto deportivo, ajeno a otro interés que no fuera el suyo”, inmerso en el estado de
egocentrismo de vida, estado verbalizado por la psicéloga forense Lic. Cejas en el debate,
centrado en si y proyectando esa arbitraria y decisoria conducta de manejo como si la Av.
Cantilo fuera, no una "autopista”, sino una "pista", atendiendo aqui al interés interno del sujeto

autor del hecho frente a la previsible produccion del resultado lesivo”.

Existe dolo eventual cuando asentimos el resultado -en el caso, se produjo la muerte
de dos personas ocupantes de un rodado al ser embestido por otro que corria una carrera
callejera-, cuando nos da lo mismo que suceda o no, cuando seguimos en el camino delictivo

aun en el caso de que al fin de cuentas se produzca.

El Tribunal resolvié condenar a SEBASTIAN CABELLO por el delito de doble homicidio
cometido con dolo eventual a la pena de doce afios de prisién e inhabilitacion especial para

conducir automotores.

El fallo en casacién

C. 5000 - "Cabello, Sebastian s/ recurso de casacion"” - CFCP - Sala lll - 02/09/2005

Posteriormente la CNCP, hizo lugar parcialmente al recurso de casacién
interpuesto por la defensa de Cabello, calificando el hecho como “homicidio culposo con
multiplicad de victimas”, condenandolo a la pena de tres afios de prision (arts. 29 inc. 3, 40, 41,
45y 84 del C.P.).

Los fundamentos que se esgrimieron en torno a dicho decisorio fueron que los
magistrados intervinientes anteriormente habian efectuado un desajustado tratamiento del
caso, sin haber analizado el hecho bajo las dos érbitas posibles, esto es, tratar de establecer si
el accionar del imputado debia subsumirse en el delito de homicidio culposo o hien, como lo

hicieron, en el de homicidio simple con dolo eventual.

Asi se tuvo por acreditado en la sentencia que: “el 30 de agosto de 1999,
siendo cerca de las 2 hs. de la madrugada, con excelente visibilidad, Sebastian Cabello, (al que
acompafiaba su amigo Daniel Cristian Pereyra Carballo) decidié sin motivos de apuro y con
aceptacion del riesgo por ambos, correr una anormativa "picada" -sin importarle- con el auto
"Honda Civic", dominio RFH-064, propiedad de su padre, junto al menos otro vehiculo ("BMW")
por Av.Cantilo, (desde la bajada del Pte lllia) a velocidad antirreglamentaria, inusual, impropia y
extralimitada para la zona, hora y circunstancias, (137,65 kms. p/hora) y en ese contexto
-efectuando una abrupta maniobra hacia la derecha ("volantazo") embistio por atras al "Renault

6",dominio VYY-089 en el que circulaban -a menor velocidad y con sus luces reglamentarias
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prendidas- Celia Edith Gonzalez Carman (38 afios de edad) y su hija Vanina Rosales (de 3
afos), provocando la muerte por carbonizacion de ambas a raiz del rapido incendio que

produjo el impacto, resultados finales éstos que Cabello -dada su educacién, conocimientos,

voliciéon v lucidez se representd como posibles consecuencias de su decidida participacion

voluntaria en correr, y opté por esa conducta de correr al resultarle indiferente el préjimo y los

resultados que -previamente desprecié y asumid, preocupandose luego del luctuoso hecho sélo

por el estado dafiado de su rodado "Honda" embistente y no por las victimas.”(cfr. fs.
2667vta.).

Se expres6 que “...la mera circunstancia de circular a una alta velocidad
violando conscientemente el deber de cuidado, confiado en su habilidad o destreza como
conductor no resulta per se determinante de la existencia del dolo eventual, pues debe

demostrarse que el autor fue consciente del riesgo, lo asumidé y no tuvo una verdadera renuncia

en la evitacion del resultado, extremos que por cierto, no han sido acreditados, mas alla de las

numerosas oportunidades, en que en la sentencia se sostiene que es asi...”.

Sobre el particular debe puntualizarse que, sin que alcance al nivel de una
contradiccion invalidante del fallo, se desliza que: “El delito de homicidio consiste en poner fin
a la vida de una persona, un ser humano, en aniquilar la vida de otro, y en esta causa han sido

dos (madre e hija) las victimas inocentes de un rodado utilizado con conciencia, indiferencia

legal v social como arma ofensiva y vulnerante, siendo _esta consecuencia no directamente

guerida por el imputado aunque si actuando y aceptando en sus absolutas preferencias el

riesgo, a todo lo cual nos referiremos en el siguiente punto.” (cfr. fs. 2696).

"Es que la mera circunstancia de circular a una alta velocidad violando
conscientemente el deber de cuidado, confiado en su habilidad o destreza como conductor no
resulta per se determinante de la existencia del dolo eventual, pues debe demostrarse que el

autor fue consciente del riesgo, lo asumié y no tuvo una verdadera renuncia en la evitacién del

resultado, extremos que por cierto, no han sido acreditados, mas alla de las numerosas

oportunidades, en que en la sentencia se sostiene que es asi."

"Al respecto es conveniente transcribir que "Ocurre que es perfectamente
posible que el imputado haya excedido conscientemente la velocidad permitida, incluso que
haya aceptado participar en una "picada”, pero, sin embargo, haya "confiado" subjetivamente

en _que nada ocurriria 0, mejor dicho, en que con su habilidad controlaria en todo momento al

vehiculo. Para afirmar el dolo eventual el tribunal debidé haber profundizado en esta cuestion,

No parece sencillo descartar esa confianza en la evitacién del resultado cuando no esta del

todo claro que el imputado haya visto el auto de la victima y ademas esté probado que intentd

frenar antes de la embestida. (cfr. Donna, Edgardo Alberto y De la Fuente, Javier Esteban
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"Prevencion, culpabilidad la idea objetiva del dolo. El dolo eventual y su diferencia con la
imprudencia consciente. A propdsito del fallo "Cabello", en Revista de Derecho Penal 2003-2
citada, pag. 522)."

En definitiva, estimamos que los magistrados extrajeron sus conclusiones
personales, mas guiados por un afan de justificar la subsuncién del caso en el homicidio
simple, que en valorar si medié o no imprudencia consciente. “La jurisprudencia ante la
dificultad insalvable, en muchos casos y, en particular, en los casos de dolo eventual, de probar

la_existencia del elemento volitivo, se guia en su decisién sobre la existencia o no de dolo por

criterios ajenos a éste” (Corcoy Bidasolo, Mirentxu: El delito imprudente. Criterios de imputacion
del resultado edicién, Buenos Aires, 2005, pag. 249).-°, Editorial B de F, 2

Sobre el particular cabe sefalar que “en el dolo la prelacién Idgica coincide con

la_prioridad cronolégica: el aspecto intelectual del dolo siempre debe estar antepuesto al

volitivo. Los actos de conocimiento y de resolucién son anteriores a los actos de accién, pues

éstos no pueden existir _sin _un_previo conocimiento _gue permita tomar una_resolucién

determinada. Dado que el dolo es el fin tipificado, la finalidad es lo que da sentido a la unidad

de conocimiento. Sin _conocimiento no hay finalidad aunque puede haber conocimiento sin

finalidad.” (Zaffaroni, Alagia, Slokar, ob. cit., pag. 497).-

"Cabe memorar que "Dolo es la voluntad realizadora del tipo, guiada por el
conocimiento de los elementos del tipo objetivo necesarios para su configuracién. En el dolo,
este conocimiento es siempre efectivo y recae sobre los elementos del tipo sistematico objetivo
(incluyendo los elementos normativos de recorte) y también sobre los imputativos del tipo
conglobante" (cfr. Zaffaroni, Eugenio Rall, Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro "Derecho

Penal Parte General", pag. 495, Ed. Ediar, Primera Edicién)."

"Para estos autores habra dolo eventual cuando, segun el plan concreto del
agente, la realizacion de un tipo es reconocida como posible, sin que esa conclusion sea
tomada como referencia para la renuncia al proyecto de accion, dejando a salvo, claro esta,
gue esa posibilidad se corresponda con los datos de la realidad. Se trata de una solucion en la

que se acepta seriamente la posibilidad de produccion del resultado.”

El Tribunal Colegiado cito el fallo "Cejas, Alberto Federico s/rec. de casacion”
(Reg. 736/04 del 30/11/04 de esta Sala Ill), el Dr. Tragant en su voto sostuvo que "el dolo

eventual requiere que el autor se represente la realizacion del tipo como posible o, que

considere seriamente _como_posible la realizacion del tipo legal y se conforme con ella

(Bacigalupo, Enrique "Manual de Derecho Penal, Parte General", pag. 112 y ss., Ed. Temis,

1998). Por otra parte, la subjetividad del agente en el homicidio culposo se inserta en un marco
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distinto, por cuanto el tipo requiere que se trate de un resultado encuadrable dentro de los
esquemas de la culpa en un sentido de previsibilidad, concepto éste que fija los limites
subjetivos de la figura. En el homicidio culposo estd ausente en el 4&nimo del autor cualquier

voluntad, directa o eventual de dafiar a un tercero. La imputacion del hecho no se funda aqui

en la voluntad de dafiar en alguna medida la persona ajena, sino en alguna de las formas de la
culpa admitida por la ley (art. 84). (NuUfiez, Ricardo C. "Tratado de Derecho Penal", Tomo lll,
Volumen |, pag, 157, Ed. Lerner, Cérdoba, 1988)."

La Camara entendio que: "...En nuestro parecer, el imputado actué en el
episodio que nos ocupa, con un alto grado de imprudencia, con extrema inobservancia de las
normas que debia cumplir al mando de un rodado, pero descartamos que haya habido de su
parte intencion de dafiarse a si mismo o a terceros. Es que no se advierte en qué elemento
acreditativo han fincado los jueces su convencimiento acerca de que Cabello al conducir su

automovil de la manera en que lo hiciera habia previamente conocido y aceptado que iba a

embestir a otro rodado, provocando la muerte de seres humanos vy lograr salir él indemne del

episodio..."

"...Entre las afirmaciones con las que se machaca, se advierte la sinonimia
automovil-arma, otorgandole al rodado una condicién, que més all4 de su acierto o error, no
convierte de por si al hecho en delito intencional, desde que con un arma en sentido propio, por

ejemplo una pistola 9 mm., pueden cometerse tanto delitos dolosos como culposos..."

Estimamos oportuno recordar que el hecho bajo estudio provocd el tratamiento
legislativo de algunos demorados proyectos de modificacion de las penas previstas en el
articulo 84 del Cddigo Penal. Al respecto es ilustrativo transcribir parte del discurso del

miembro informante, Senador Pardo: "...1) El tema de la modificacién del régimen de los
delitos culposos previstos en el Cédigo Penal, teniendo en cuenta los expedientes CD.29/97 y
S.749/99, ha merecido el tratamiento y el desarrollo que esta comisién determind en el texto
cuya sancién aconseja aprobar. Dadas las atendibles demandas de la sociedad en lo que hace
a la necesidad de mayor punicién del delito culposo, particularmente ante el incremento de
homicidios y lesiones culposas, especialmente en accidentes de transito, aunque éstos no son
los Unicos hechos que merecen atencién en este campo, aparece como una necesidad el
incremento de la reaccion penal. Hoy, ante la escala penal existente con respecto a estos
delitos, y ante la no imposicion de cumplimiento efectivo, ello por una deficiente aplicacién
jurisprudencial del instituto de la condena de ejecucion condicional, que establece que el juez
podré aplicar o dictaminar la condena de ejecucién condicional, se hubiese podido mejorar el
sistema represivo del Cédigo Penal. Quiero destacar -reafirmando lo que usted dijo sobre la
importancia de este tema- que bastaria con leer un diario de circulacion nacional, el mas

importante del pais en el dia de ayer, donde se daba cuenta de que una de estas conductas
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tipificadas en el Cddigo Penal como culposa ocasiond el incendio de un auto, chocado por un
joven que efectuaba picadas en una avenida, lo cual produjo como consecuencia la muerte por
calcinamiento de una madre y de su hija. Destaco la importancia de esto para que vean el
reclamo que hace la sociedad argentina, y sobre todo quiero que se pongan en el lugar del
esposo que perdié a su esposa, y del padre que perdio a su hija en un hecho tan aberrante
como el del otro dia. También destaco la importancia de la labor realizada por la Comision de
Asuntos Penales. Este dictamen tiene larga data y hoy lo tratamos, desgraciadamente, porque
ocurrié el luctuoso hecho del atropellamiento por una picada en una avenida de Buenos
Aires..."(cfr. La Ley, Antecedentes Parlamentarios, 2000-B pag. 2459)."

La Camara de Casacion Penal, concluyé6 que habra de encuadrarse la
conducta de SEBASTIAN CABELLO en el articulo 84 del Cddigo Penal, version Ley 21.338
vigente por Ley 23.077, imponiéndole la pena de tres afios de prision, inhabilitacion especial y
costas.

Cita; elDial.com - AA2D2C

Este fallo fue confirmado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién mediante Fallo
C.4712.XLI., de fecha 14 de noviembre de 2006.

Vemos aqui como los magistrados de la Cadmara de Casacioén Penal, se alejaron de
la idea del dolo eventual, para dar una solucién bajo el enfoque de la culpa conciente,
advirtiéndose notablemente la repercusién de tal alejamiento en cuanto a la calificacién del

hecho y como consecuencia logica en el monto punitivo finalmente aplicado al imputado.

Siguiendo este precedente, actualmente la doctrina mayoritaria es congruente en
aseverar la necesidad de que concurra el factor cognitivo (dolo con conocimiento) para poder

afirmar la existencia del dolo eventual, porque la presencia de dicho factor se puede deducir

con cierta facilidad a partir de datos externos, lo cual no ocurre con el elemento volitivo. Sin
embargo, debemos reconocer que los inconvenientes comienzan a la hora de determinar el

concreto grado de conocimiento que se debe poseer para actuar dolosamente.

Puede extraerse de lo expuesto varias conclusiones, alguna vinculada al modo
espasmoédico y post facto en que nos movemos los argentinos, pero la més relacionada al
meollo de la cuestion, es que las acciones delictivas como la aqui ventilada, siguieron incluidas
en el catdlogo penal como de contenido culposo. Si los legisladores hubieran tenido la
intencion de darle otra sustancia o penalidad mas grave, lo hubieran hecho.
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6. Conclusion

Del desarrollo y andlisis efectuado de las distintas teorias que diferencian el dolo
eventual y la culpa consciente, debemos concluir que éstas se diferencian entre si por
prevalecer en algunas el elemento volitivo y en otras el intelectivo, debiendo tener en cuenta
las dltimas tendencias que analizan en forma conjunta ambos elementos, tanto el cognoscitivo
como volitivo del dolo, efectuando un desarrollo, como dije, que podria llamarse mixto en el
analisis de las mismas.

Ahora bien, las criticas que le efectlan a éstas teorias es que la mayoria arriba a
considerar la aceptacion del resultado por parte del autor por meros indicios y presunciones,
tomando como punto de referencia mas proximo la voluntad de éste en relacién al resultado, en
vez de ponerlo en consideracion con la conducta misma del sujeto, maxime si queremos
propiciar un derecho penal de acto (principio establecido constitucionalmente), donde
prevalezca el desvalor de la accién, apartandonos de criterios meramente resultadistas.

Esta manera tradicional de dar cuenta de la atribucion de responsabilidad ponia el
acento tanto en los aspectos epistémicos que guian las acciones como también en las
decisiones del agente y se asumia a la naturaleza voluntaria de las acciones como la
justificacion moral de la mayor gravedad del reproche por conductas dolosas respecto de las
imprudentes. Sin embargo, el desarrollo del concepto de dolo en la dogmética penal en las

Ultimas décadas parece abandonar esta conexion entre dolo e intencion de los agentes,

privilegiando los aspectos epistémicos al momento de atribuir responsabilidad. Este
desplazamiento de la explicacién del dolo desde los aspectos epistémico-volitivos hacia los
aspectos puramente epistémicos ha sido acompafado por una expansion de la atribucion de
responsabilidad por dolo a casos en que el agente no intentaba lograr un cierto estado de
cosas, pero conocia que probablemente se producirian como consecuencia de su accion. En la
dogmatica penal, esta estrategia de solucién se engloba bajo el rétulo de dolo eventual. Hay
numerosas concepciones del dolo eventual, pero todas coinciden en que el agente no quiere o
desea directamente la consecuencia que se produce, pero asume como posible o probable la
produccién de la misma.

Desde antiguo se discute si el dolo requiere conocimiento y voluntad (teoria de la
voluntad) o s6lo conocimiento (teoria de la representacion). La doctrina dominante se ha
inclinado por exigir tanto el conocimiento como la voluntad, aunque Ultimamente ha ganado
terreno la opinién que considera suficiente el conocimiento.

La teoria de Jakobs es un buen ejemplo de esta estrategia reduccionista. Un rasgo
caracteristico de su propuesta es que fusiona el elemento volitivo en los componentes
epistémicos de la accion, y ello parece descartar que la voluntad tenga un papel relevante
(Jakobs, Guinther, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la
imputacion, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 316). En esta misma linea se enrolan Jiménez de
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AsuUa, Cuello Calén, Antdon Oneca, Cordoba Roda, Del Rosal, Oiaz Palos, Mufioz Conde,
Quintana, entre otros varios.

También debemos destacar que en la practica, la toma de decisidon por una u otra
calificacion —dolo eventual o culpa con representaciéon— lleva consigo una extrema dificultad
probatoria que me arriesgo a decir, sera de casi imposible verificacion, pues solo podra
ventilarse tal incertidumbre con los propios dichos del imputado (confesion). En cuanto a la
toma de decision por parte de los drganos jurisdiccionales, éstos deberan ser muy cautos con
cada caso traido para su conocimiento, en razén de la importante diferencia punitiva que
separa ambas figuras (dolo — culpa), debiendo éstos descartar, siempre, la figura mas gravosa
en caso de duda.

Donde con mayor asiduidad deben analizarse estas cuestiones, es decir, diferenciar y
encuadrar la conducta de un individuo en el tipo penal bajo la figura de la culpa consciente o
del dolo eventual, es en los accidentes de transito automotor. Aqui se deben extremar los
recaudos para no caer, demagoégicamente, en sanciones ejemplificadoras, que tiendan mas a
satisfacer la opinion popular que analizar la verdad histérica del hecho en cuestion, bajo un
estricto sentido de justicia.

El operador judicial debe tener la suficiente autonomia, independencia y autoridad para
Juzgar estos hechos bajo los pardmetros que le brinda la dogmética juridica y no tentarse en
elevar los resultados a nivel de una responsabilidad cuasi objetiva.

Podemos concluir que habrd dolo eventual cuando el sujeto activo del delito se
represente la posibilidad del resultado y, no obstante, decida actuar corriendo el riesgo de su
produccién, por el contrario, si esta persona actla en la esperanza de que su fortuna impedira
el resultado o confiando en que debido a sus habilidades el resultado no se producira, de
ocasionarse se estara en presencia de un obrar culposo.

Sin embargo, la discusién no se encuentra cerrada.
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