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PROLOGO

El presente volumen no tiene otra finalidad que la de ofrecer una
actualizacion de la parte especial del Derecho penal, motivada en la
infortunada reforma operada por la Ley N° 27.347, publicada en el Boletin
Oficial del 06 de enero de 2017.

Los remiendos que viene sufriendo el Cédigo penal desde hace ya varias
décadas, hacen presumir que las reformas parciales continuaran a paso
firme, circunstancia que mantiene a buena distancia la idea de un nuevo
Cddigo penal, mas allegado a los principios de un Derecho penal liberal -
gue son los que se proclaman en la Constitucidon nacional- que a
experimentos normativos cercanos a un Derecho penal de prima ratio.

Estas desdichadas reformas han convertido a los legisladores en
expertos fabricantes de leyes para la ocasién, mas bien pensadas para el
elector que para el ciudadano transparente, preocupado y necesitado de
mayor y mejor proteccion por parte del Estado.

La obra también persigue un modesto objetivo: brindar al estudiante, al
abogado litigante y a los jueces y representantes del Ministerio Publico
una herramienta mas de trabajo, que pueda tener alguna utilidad en la
fatigosa tarea de decidir u optar un mejor camino en la solucion de los
graves conflictos sociales que provocan los accidentes de transito o,
aunque mas no sea, para empujar a repensar algunas cuestiones juridico-
penales que pueden resultar de relevante interés para los gestores del
poder judicial en la praxis.

Esperamos que los tiempos mejoren y que, algun dia, podamos contar
con un nuevo Codigo penal inspirado en los derechos y garantias que
emanan de la Constitucion nacional.

Jorge Eduardo Buompadre
Corrientes, verano de 2017






CAPITULO |

SEGURIDAD VIALY DERECHO PENAL. CUESTIONES GENERALES

. INTRODUCCION

Segun el Instituto Universitario de Trafico y Seguridad Vial espafiol, en
el siglo XX 35 millones de personas perdieron la vida en el mundo por
causa de un accidente de trafico *.

La ONG de Argentina, Luchemos por la Vida, alertaba un tiempo atras
gue en nuestro pais la cifra de muertos en accidentes de transito en el
afno 2016 superaba los siete mil, poniendo el acento nuevamente en
gue el Congreso Nacional debia sancionar los delitos contra la
seguridad vial 2. Distintos episodios de siniestralidad vial, a los que se
sumo ciertas decisiones judiciales a favor de la libertad de conductores
imputados de delitos cometidos en ocasion de la conduccién de un
automotor y los persistentes reclamos de Asociaciones Civiles en
incorporar al Cadigo penal los llamados delitos de trafico, fueron, en
gran medida, los factores que obraron de disparador de la Ley No
27.347 de reformas al Cédigo penal recientemente sancionada.

Nadie puede poner en duda que, en los momentos actuales, el
derecho penal esta atravesando —en una pendiente que ya lleva varias
décadas-, una verdadera expansion punitiva, una suerte de punitivismo
populista que intenta abordar vy, a la vez, suministrar alguna solucién a
todos los conflictos sociales, o cuanto menos, a los que se considera
mas importantes, aunque en la realidad no lo sean. De este modo, el
derecho penal —otrora entendido como de minima intervencion-,
avanza hacia una penalizacién indiscriminada de conductas que, en
muchos casos, ni siquiera ponen en riesgo un determinado bien
juridico. El delito de grooming introducido por la reforma de la Ley
26.904/2013, es un buen ejemplo de ello. Los legisladores siguen

! Cita de De Vicente Martinez Rosario, Seguridad vial y Derecho penal. En especial el
homicidio imprudente cometido con vehiculo a motor”, disponible en www.unifr.ch

2 Informe disponible en www.luchemos.org.ar . La misma ONG, en un informe mas
reciente, manifiesta que la cifra de muertos en Argentina esta en un nivel de
inmovilidad desde hace 25 afios, y que para paliar la crisis hace falta un sistema mas
eficiente de controles, sanciones eficaces y reales, el uso generalizado de cinturones
de seguridad, control de los limites de velocidad y del consumo de drogas y alcohol,
conciencia vial y el cumplimiento de la legislacion vigente (La Nacién, del 21/02/2017).



http://www.unifr.ch/
http://www.luchemos.org.ar/

empeifidndose en manejarse dentro en un movimiento circular que
parece no tener fin y en el que se interrelacionan tres factores que
constituyen la causa determinante de esa tal circularizacion: el hecho
social (que genera una muchas veces justificada demanda de los
ciudadanos reclamando mayor seguridad), los medios de comunicacidn
(que, en gran medida, son los verdaderos artifices de la magnificacion
de los hechos sociales, en particular, de los accidentes de transito,
sobre cuya fenomenologia han puesto el acento ubicandolos en el
centro de una agenda mediatica que se repite cotidianamente) y la
reforma penal (que es la solucidn a la que mas rapidamente los
legisladores recurren para calmar la muchas veces voracidad punitiva
de la sociedad, aun cuando en multiples ocasiones no ven o no
perciben al fendmeno como un verdadero y grave problema social). La
siniestralidad vial es uno de esos hechos sociales que no estan al
margen de la sefialada circularizacidon y a la que hemos de dedicar las
paginas que siguen 3

La seguridad en la evitacién de accidentes por la conduccién de un
vehiculo automotor presupone la existencia de tres elementos que se
retroalimentan e interrelacionan entre si: infraestructura vial (mal
estado de calles en zonas urbanas, suburbanas y rutas o carreteras,
ausencia de autopistas, de rotondas, de iluminacién, deficiente
sefalizacion y marcacion, semaforizacion insuficiente, ausencia de
elementos tecnoldgicos, etc.), vehiculo (mal estado del automavil, sin
ajustarse a los reglamentos de trafico) y conductor (“factor humano”,
situacion fisica y psiquica al momento del siniestro, edad, genero,
conocimiento y actitud o predisposicion de respeto hacia las normas de
transito, etc.). La ausencia de uno o varios de estos factores ha
contribuido a que en la sociedad se vaya instalando, progresivamente,

3 Sobre esta situacion del Derecho penal espafiol —que no difiere mucho de la
argentina-, pone de relieve el profesor Garcia Pablos la incontinencia del legislador en
las reformas penales, con medidas tendientes a reforzar la respuesta represiva
incrementando el rigor penal, generando un clima de general desconcierto en la
ciudadania, en los operadores juridicos y en la poblacién penitenciaria. La politica
criminal responde a una Unica y trasnochada receta: la de los modelos disuasorios del
despotismo no ilustrado, que siguen profesando un fe ciega e injustificada en la
eficacia preventiva del castigo, asi como en la posibilidad de mejorar progresiva e
indefinidamente el rendimiento del sistema a través del sucesivo incremento del rigor
penal (conf. Garcia-Pablos de Molina Antonio, Derecho penal, parte general —
Fundamentos-, Prélogo del autor, XLIX, Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid,
2009).



un sentimiento subjetivo de inseguridad frente a los siniestros viales y
una creciente demanda de penalizacidén. 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 sancidn de leyes punitivas severas para “combatir” con
éxito la siniestralidad vial y acabar con los conductores rebeldes en el
cumplimiento de la ley.

De este modo y cuando aparecen aquellos factores a que haciamos
referencia —tal como ha puesto de relieve Garcia Albero-, al legislador
no le qgueda mds remedio que: a) levantar acta de defuncién del
modelo de tutela ex post facto de bienes juridicos, y sustituirlo por un
modelo de intervencidn ex ante, con una mas o menos rigurosa
seleccidon de normas preventivo cautelares cuya infraccidon se reputara
delito con independencia del peligro concreto que hayan producido; b)
limitar la discrecion judicial mediante el uso de términos tipicos bien
definidos y delimitados (con otros términos —agregamos nosotros-
limitar o evitar la discrecionalidad judicial), que permitan por lo demas
aligerar los requerimientos de prueba para la imposicion de la sancidn;
y ¢) elevar a la categoria de delito la simple imprudencia, para evitar asi
la bagatelizacidon de las muertes y lesiones en carretera, primando asi
no soélo el desvalor de resultado frente al desvalor de accidn, sino
presuponiendo que siempre que esta en juego una vida o la integridad
fisica, la infraccion de la norma de cuidado, pese a ser leve, es grave,
esto es, una infraccién penal grave, o sea, delito *.

La reciente reforma del cédigo penal implementada por la Ley 27.347 >

es un fiel exponente de la situacién que se viene describiendo, segun
veremos mas adelante cuando analicemos cada figura en particular.

Sin embargo, esta embestida legislativa no es nueva. Ya en el afio 1999

se tuvo la primera y no muy afortunada experiencia en materia de trafico
de automotores, a través de una reforma del digesto punitivo mediante la
Ley 25.189, cuyo texto introdujo cambios de gran calado en el sector de la
conduccién automotriz, incorporando un segundo parrafo a los articulos

4 Conf. GARCIA ALBERO Ramdn, Revista Electrdnica de Derecho Penal y Criminologia,
No.9, pag. 11, 2007.
> BO No. 33539, del 06/01/17



84 y 94 del Cédigo penal, incrementando la pena cuando el hecho hubiese
sido ocasionado por la conduccién de un automotor.

Algunos afios después, la Ley 26.362, de 26 de marzo de 2008, al mismo
tiempo de sustituir la denominacion del Capitulo Il del Titulo VII del Libro
Segundo del Cédigo penal —Delitos contra los medios de transporte y de
comunicacién-, por la de “Delitos contra la seguridad del transito y de los
medios de transporte y de comunicacién”, introdujo el art. 193 bis por el
que se tipificaba el delito conocido como “picadas ilegales”, asi como la
organizacién y promocion de este tipo de competencias automouvilisticas ®,
produciéndose —como es de suponer- una suerte de administrativizacion
del derecho penal, convirtiendo en delito lo que, hasta ese momento, no
eran mas que faltas de naturaleza administrativa de competencia, en la
mayoria de los casos, de la justicia contravencional.

La reciente reforma de la Ley 27.347 —como era de esperar- no dejo
pasar la oportunidad para imponer ciertos retoques a aquél delito y a los
mas viejos delitos culposos, particularmente en el sector de la pena, como
se podra verificar paginas mas adelante. ¢Se logrd algun avance en la idea
de combatir las picadas ilegales —o los accidentes de trafico- y todo el
entorno que implica el fendmeno, no soélo de este tipo de competencias
marginales, sino del grave y creciente problema del trafico vial con la
penalizacidn de estas practicas?, probablemente no, pero no podemos
saberlo, pues si en algo se ha caracterizado la Argentina en estos ultimos
anos es, precisamente, en la falta de estadisticas oficiales que nos
permitan conocer con cierta dosis de certeza los indices de siniestralidad
vial y de picadas ilegales en todo el territorio nacional.

Son numerosas las actividades que, en su diario quehacer, originan
riesgos para el hombre y sobre las que se puede proyectar con cierto
grado de éxito la intervencion del derecho penal. Entre estas actividades
riesgosas ocupa un lugar prominente, ciertamente, la siniestralidad en el
trafico de automotores. Esto es verdad, pero no lo es menos que dicha
actividad ha estado siempre —en lo tolerable y en lo prohibido- bajo el
control de las normas administrativas, sin que ello implique,
simultaneamente, la necesidad de una respuesta penal inmediata en
auxilio de ese especifico ambito sancionador. Recordemos palabras de
Albrecht cuando dice “la intervencidn politica en el Derecho penal traslada
constante y manifiestamente los problemas estructurales a la aplicacion
individual del Derecho penal” ”.

6 para mayores detalles sobre esta reforma, confr. BUOMPADRE Jorge Eduardo....
7 Conf. Albrecht Peter A., El derecho penal en la intervencion de la politica populista, La
Insostenible situacion del Derecho penal, pag. 474, Granada, 2000.



Esta situacidn es, precisamente, por la que esta atravesando el Derecho
penal en Argentina. Ante la ocurrencia de un hecho criminal (o no
criminal, pero que la sociedad reclama que lo sea) de gran impacto social,
observamos una inmediata reaccion de la politica pregonando a los cuatro
vientos la reforma penal para solucionar rdpidamente el conflicto, ya sea
creando nuevos tipos delictivos de sospechosa constitucionalidad,
particularmente sometidos a una severa penalidad o bien endureciendo
las penas de tipos penales ya existentes, pretendiendo con ello brindar
soluciones por lo general meramente simbdlicas o formales, mas
orientadas a calmar la voracidad popular que a dar una real solucién al
conflicto social. En suma, un desviado y abusivo interés en la conminacion
penal pensando mas en el elector que en el ciudadano.

La Ley 27.347 de reformas al Cédigo penal no esta al margen de estas
consideraciones, pues se enmarca en una deficitaria politica criminal de
las caracteristicas sefialadas y cuyos resultados habran de ser, de seguro,
muy distintos a los fines esperados. Es insostenible una tesis que afirme
qgue con la reforma penal se solucionara el problema del trafico rodado,
pues con esta medicina lo que se esta haciendo no es otra cosa que
reemplazar el derecho administrativo sancionador por el derecho penal,
siendo que aquél —prioritariamente- es el que debe tener a su cargo la
gestion de los riesgos derivados del trafico viario para que se lleve a cabo
en condiciones de seguridad. No es ésta, obviamente, la funciéon del
Derecho penal. Seguramente, una mejora en la infraestructura vial y un
fuerte estimulo a la concientizacion ciudadana a través de la educacion en
materia de seguridad vial, dara mejores resultados que un derecho penal
inflacionario y de probada ineficacia en esta materia.

[I. SOCIEDAD DEL RIESGO Y DERECHO PENAL

Esta nueva sociedad —como se viene diciendo- conformada por la
aparicion de nuevos riesgos, caracterizada por su complejidad y trans
nacionalidad, y acosada, precisamente, por el avance imparable de la
moderna tecnologia, se caracteriza, fundamentalmente, por los siguientes
rasgos: 1) los riesgos que amenazan a la sociedad actual son artificiales, en

el sentido de que son producto de la actividad humana, y de tal entidad



gue ponen en peligro la existencia de la propia humanidad en su conjunto;
ademas, son riesgos de grandes dimensiones, pues —en la mayoria de los
casos- amenazan a un numero indeterminado de personas (fenédmenos
vinculados a la energia nuclear, a la contaminacion ambiental, a la
informatica, etc.); 2) la responsabilidad individual se diluye en la
complejidad organizativa a que da lugar la creciente sustitucion de
contextos individuales de accién por otros de naturaleza colectiva,
llegando a hablarse de una “irresponsabilidad organizada”; 3) la
conjuncion de los dos factores mencionados produce una intensa
sensacion de inseguridad subjetiva en la ciudadania, que se manifiesta —
inclusive- al margen de la presencia de un peligro real, y que produce un
elevado grado de aversion al riesgo, con el consiguiente predominio de
todas aquellas medidas que puedan garantizar la seguridad, que se
convierte en el motivo dominante de la ordenacién de la vida en sociedad.

La adaptacion del derecho penal a las exigencias que plantea la
sociedad del riesgo, ha supuesto toda una serie de modificaciones
estructurales, que se caracterizan por las siguientes notas esenciales: 1)
incremento de la criminalizacion de comportamientos mediante la
proliferacion de nuevos bienes juridicos de naturaleza colectiva; 2)
predominio de las estructuras tipicas de simple actividad, ligadas a delitos
de peligro o de lesién del bien juridico, entre las que sobresalen los delitos
de peligro abstracto &; 3) Anticipacién del momento en que procede la
intervencion penal, tipificAndose como delito meros actos preparatorios,

antes de competencia del derecho administrativo, civil o laboral; 4)

8 Conf. Jiménez Diaz Maria José, Sociedad del riesgo e intervencidn penal, RECPC 16-
08, 2014; en un mismo sentido, Cerezo Mir José, Los delitos de peligro abstracto en el
ambito del derecho penal del riesgo, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2da.
Epoca, N2 10, pag. 54 y sig., 2002.



significativas modificaciones en el sistema de imputacion de
responsabilidad y en el conjunto de garantias penales y procesales, entre
las que se advierte -como pone de relieve Cerezo Mir- un avance en el
ambito de los delitos contra bienes juridicos colectivos de practicas de
negociacion y acuerdo entre las partes, como asi la aplicacion de los
criterios de oportunidad °. Se admite, asimismo, cierta flexibilidad en el
principio de seguridad juridica derivada de la menor precision en la
descripcidon de los comportamientos tipicos, llegando, inclusive, algunas
veces, a neutralizarse las diferencias entre autoria y participacién, entre
tentativa y consumacion *°.

En suma, una tendencia a un derecho penal preventivo, capaz de
enfrentar con éxito los nuevos riesgos de las sociedades actuales,
anticipando su intervencion a estadios antes inimaginados y a través de
técnicas de tipificacion tampoco imaginadas hasta épocas bastantes
recientes, como son, ciertamente, la técnica de los delitos de peligro,
especialmente mediante los delitos de peligro abstracto, situacion que ha
llevado a la doctrina a caracterizar a este derecho penal de la sociedad del
riesgo como un derecho penal hipertrofiado cuantitativa (exceso de
bienes juridicos colectivos) y cualitativamente (exceso de delitos de
peligro abstracto), ademas de atrofiado por el no respeto al principio de

|11

legalidad pena

9 Conf. Cerezo Mir José, Los delitos de peligro abstracto en el ambito del derecho
penal del riesgo, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2da. Epoca, N2 10, pag. 55,
2002.

10 Asi, Faraldo Cabana Patricia, Las nuevas tecnologias en los delitos contra el
patrimonio y el orden socioecondmico, Tirant lo Blanch, Coleccion Los Delitos, N° 86,
pags. 31y sig., Valencia, 2009.

11 Asi, De Toledo y Ubieto Octavio Emilio, Repercusiones de la responsabilidad penal
por el producto en los principios garantizadores y la dogmatica penales, cit. por
Cardozo Pozo Rodrigo C., en Bases de Politica Criminal y Proteccidn Penal de la



Frente a esta expansion del derecho penal ante los nuevos riesgos que
se manifiestan en la sociedad actual, el profesor Gracia Martin ha
planteado la existencia de seis dmbitos entre los que se delimita el
llamado Derecho penal moderno, con sus propias combinaciones vy
solapamientos: el Derecho penal del riesgo, el Derecho penal econédmico y
del ambiente, el Derecho penal de la empresa, el Derecho penal de la
Unidn Europea, el Derecho penal de la globalizacidn y el Derecho penal del
enemigo 2.

Ante este derecho penal en expansion, destaca Diez Ripollés se han
formulado en doctrina cuatro discursos contrapuestos (con sus propias
variantes y matizaciones) acerca de la verificacién de si el derecho penal
es el instrumento mas adecuado para hacer frente a la nueva realidad que
plantean los nuevos riesgos: uno, encabezado por la Escuela de Frankfurt,
en Alemania, cuyo maximo representante es el profesor Winfried
Hassemer, tendencia conocida como resistencia a la modernizacion; el

13. el tercero, defendido por un

segundo, formulado por Silva Sanchez
amplio sector doctrinal en el destacan, fundamentalmente, los profesores
Bernd Schunemann, en Alemania, y Luis Gracia Martin, en Espafia, y el

otro discurso, sostenido fundamentalmente por los profesores Bernd

Seguridad Vial (especialmente sobre el art. 379 del Cédigo penal), tesis doctoral,
Universidad de Salamanca, 2009, disponible en
DDPG_CardozoPozoRC_PoliticaCriminal.

12 Conf. Gracia Martin Luis, Algunas reflexiones sobre |la pretendida contrariedad del
Derecho penal moderno a los principios y garantias penales del estado de derecho, en
Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal (Semblanzas y estudios con
motivo del setenta aniversario del profesor Tomas Salvador Vives Antdén), t.1, pag. 882,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2009. Del mismo, en La modernizacidn del derecho penal
como exigencia de la realizacién del postulado del Estado de derecho (social y
democrético), Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3era. Epoca, N2 3, pags. 31y
sig., 2010.

13 Conf. Silva Sdnchez Jesus Maria, La expansién del Derecho penal. Aspectos de la
Politica criminal en las sociedades posindustriales, pags. 178 y sig., IBdeF, 2da. ed.,
2008.



Schinemann, en Alemania y Luis Gracia Martin en Espafia, conocido como
tendencia modernizadora del derecho penal, y finalmente, una cuarta
postura doctrinal encabezada por Mendoza Buergo, Bueno Ards y Mufioz
Llorente, entre otros *.

Respecto de la primera tendencia se puede decir, brevemente, que
propone un traslado del derecho penal clasico, nuclear, a otros sectores
del ordenamiento juridico, por su ineficacia para enfrentar los nuevos
riesgos, aunque respetando las reglas dogmaticas de imputacién
tradicional. Con otros términos, el derecho penal clasico seria un
instrumento ineficaz para intervenir ante los nuevos riesgos, por lo que
plantea crear un “Derecho de intervencién”, que se ubicaria entre el
Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador, como respuesta
adecuada a los problemas que plantea la sociedad moderna. La idea
plantea la legitimidad del derecho penal en la medida que se ubique en el
marco de un derecho penal minimo *°. Desde ya que esta doctrina rechaza
la legitimidad de los delitos de peligro abstracto.

La segunda postura doctrinal propone un derecho penal de dos
velocidades (o dos clases de derecho penal). Uno, el derecho penal de
primera velocidad, que quedaria enfrascado en las reglas del derecho
penal clasico (bienes juridicos individuales y delitos sancionados con penas
de prision); el otro, el derecho penal de segunda velocidad, en cambio, se
ocuparia de abordar la criminalidad moderan que esta sacando a la luz la
sociedad de riesgo, sugiriendo que estos comportamientos sean

castigados Unicamente con penas pecuniarias y privativas de derechos, e

14 Ver, por todos, Mendoza Buergo, El Derecho penal en la sociedad del riesgo, pags.
125 y sig., Civitas, Madrid, 2001.

15 Conf. Corcoy Bidasolo Mirentxu, Exigibilidad en el &mbito del conocimiento y control
de riesgos: teorizacidn, RCSP, 13/2003, disponible en
www.raco.cat/index.php/rcsp/article/viewFile/133118/18309.



incluso Silva Sdnchez habla de un “derecho penal de tercera velocidad”,
en el que se mantendria la pena privativa de libertad con una amplia
relativizacion de las garantias politico-criminales, de las reglas de
imputacién y de los principios procesales ®.

La tercera postura, conocida como “tendencia modernizadora” entiende
que lo unico que diferencia al Derecho penal de la actualidad del
tradicional, es la circunstancia de que extiende la punibilidad al sector de
las clases sociales poderosas, sin que ello implique menoscabo alguno a
las garantias del Estado de Derecho. En sintesis, para esta postura, el
Derecho penal debe adecuarse a las nuevas realidades, pero —como sefiala
Gracia Martin- con estricta sujecién a los principios y garantias del Estado
de Derecho; por ello —dice el profesor de Zaragoza- la tarea fundamental
del discurso de modernizacion consiste en formular los enunciados y en
determinar los objetos que permitan incluir a toda la criminalidad material
—esencialmente econdmica y empresarial, y hoy de alcance global y
planetario- de las clases sociales poderosas en el discurso politico-
criminal, pero —insiste- todo de un modo estrictamente conforme con las
garantias del Estado de Derecho Y.

Por ultimo, una cuarta postura doctrinal —que Diez Ripollés denomina de
“resistencia garantista”-, rechaza toda posibilidad de aceptar niveles

intermedios de intervenciones penales o parapenales, proponiendo un

16 Conf. Silva Sdnchez Jesus Maria, La expansion del derecho penal. Aspectos de la
Politica criminal en las sociedades posindustriales, pags. 165 y sig., IBdeF, Montevideo-
Buenos Aires, 2008.

17 Conf. Gracia Martin Luis, La modernizacion del derecho penal como exigencia de la
realizacién del postulado del Estado de derecho (social y democratico), Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 3era. Epoca, N2 3, pags. 38 y sig., 2010. Igualmente,
Jiménez Diaz Maria José, Sociedad del riesgo e intervencién penal, RECPC 16-08, 2014.



adecuado manejo del principio de subsidiariedad. Como la intervencion en
los dmbitos sociales modernos se concentra en los casos de bagatela, se
produce como consecuencia una lesion de los principios de
fragmentariedad y proporcionalidad, dejando al derecho penal como un
mero derecho penal simbdlico .

Sin embargo, resulta mas que notorio que el derecho penal de la
actualidad —en diversas circunstancias y ocasiones- en modo alguno
respeta los principios informadores del derecho penal tradicional
(legalidad, ultima ratio, subsidiariedad, proporcionalidad, lesividad,
taxatividad, etc.) contaminado por una creciente demanda de seguridad
que, inclusive, inclina la penalizacion de conductas hasta limites
insospechados, surgiendo propuestas, muchas veces desde el propio
ambito legislativo, que rebasan cualquier demarcacion de lo
racionalmente imaginable, como son, ciertamente, las propuestas de
“tolerancia cero” o de “seguridad ciudadana”, cuya indeterminacién
conceptual de las que padecen permite abarcar cualquier procedimiento
invasivo de los derechos y garantias individuales. Tolerancia cero es la
demanda y recurso al mayor castigo es la respuesta, aun cuando el peligro
no se derrame sobre la idea de inseguridad ciudadana sino sobre las
garantias que informan un Estado Constitucional y Democratico de
Derecho. Mas persecucion penal como estrategia de lucha contra el
crimen, esa es la consigna del Estado en estos tiempos. Esta situacién, ha
hecho que Cafferata Nores caracterice a la persecucidon penal como un
arma para enfrentar y ganar la guerra contra manifestaciones delictivas
gue generan especial inquietud y reprobacion social, respecto de las
cuales —y esto es lo importante advertir- se postula expresamente o se
tolera complacientemente la violacion de la Constitucion, mientras sea util
a tal empefio °.

Si de algo no podemos dudar es de que el derecho penal debe
modernizarse, esto es, brindar respuestas adecuadas y eficaces a los
problemas que plantea el siglo XXI, algo que seguramente no podra hacer
si acudimos a las mismas herramientas que fueron pensadas para los
conflictos del siglo XVIII. Pero -como pone de relieve Demetrio Crespo-, la
modernizacion se debe llevar a cabo con escrupuloso respeto a las

18 Conf. Diez Ripollés José Luis, en Cancio Melid-Gémez Jara Diez (coord.), Derecho
penal del enemigo, vol.1, pag. 559 y sig., IBdeF, 2006.

19 Conf. Cafferata Nores José |., Cuestiones actuales sobre el proceso penal, pag. 98,
ed. Del Puerto, Bs.As., 2000.



garantias del Estado de derecho y no a golpe de las exigencias de
seguridad de una sociedad que no conoce criterios de razonabilidad
acerca de la intervencién penal, porque de lo contrario esta intervencion
no podra considerarse justificada %.

En esta misma direccidn, se ha entendido que los sistemas penales
modernos no pueden desatender los principios del Estado de Derecho, ni
tampoco pueden extralimitar su actividad fuera de lo que anteriormente
debe estar previsto como delito y como pena. Ahora bien, no es menos
cierto que los actuales sistemas penales, pensados para otras épocas y
circunstancias, se muestran insuficientes para controlar las formas de
criminalidad impulsadas por la economia globalizada. En este ineludible
contexto, frente a la huida posmoderna del derecho, favorecida por las
tesis sistematicas, hay que oponer métodos universalistas centrados en
los derechos humanos, ligados al reconocimiento de los derechos
econodmico-sociales inherentes a la cualidad de persona, lo que implica la
necesidad de una mutacién radical tanto del modelo de produccion como
del propio derecho penal .

A modo de conclusién, consideramos que no resulta aconsejable
resignar recurrir al derecho penal para enfrentar a los nuevos riesgos que
se presentan en la sociedad actual o que, como destaca Cerezo Mir, el
derecho penal no puede ignorar la evolucion del Estado liberal al Estado
de bienestar, so pena de desconectarse del fin de conseguir una mayor
justicia social 2%, o -en palabras de Roxin-, que el Derecho penal no puede
retroceder por principio frente a la tarea de luchar contra los riesgos que
son mas peligrosos para la sociedad y para el individuo que la criminalidad

20 Conf. Demetrio Crespo Eduardo, Del derecho penal liberal al derecho penal de
enemigo, en Pérez Alvarez (coord.), en Serta. In Memdriam Alexandre Baratta, pag.
1052, y El derecho penal del enemigo “darf nicht sein” (sobre la legitimidad del
llamado derecho penal del enemigo vy la idea de seguridad), en Cancio Melid-Gémez
Jara Diez (Coord.), Derecho Penal del enemigo, vol. 1, pag. 497., IBdeF, 2006.

21 Conf. Portilla Contrera, El derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el
relativismo posmodernista, citado por Sanz Mulas Nieves, El derecho penal ante los
retos del siglo XXI. La urgencia de un derecho penal que haga frente a los nuevos
problemas, sin olvidar los “viejos” limites, lus Puniendi, sistema Penal Integral, vol. 1,
pag. 298, Lima.

22 Conf. Cerezo Mir José, Los delitos de peligro abstracto en el ambito del derecho
penal del riesgo, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2da. Epoca, N2 10, pag. 56,
2002.



cldsica %3. Frente a la modernizacion de la sociedad —destaca Corcoy
Bidasolo- el Derecho penal debe realizar esfuerzos para asumir los nuevos
problemas sociales y no inhibirse frente a ellos. La sociedad modernay, en
concreto, los avances cientificos generan ventajas reales, pero también
riesgos que requieren una intervencién del Derecho penal con la creacion
de nuevos delitos, por lo que entiende, entre otras cosas, que la
utilizacion de los delitos de peligro abstracto es algo perfectamente
asumible por un Derecho penal garantista 2*.

El derecho penal, con sus herramientas disponibles, no sélo debe prestar
atencion 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 intervencion (adelantamiento de la
intervencion punitiva a momentos previos a la lesion, delitos de peligro
abstracto, bienes juridicos colectivos o supraindividuales, etc.)-, no debe
abandonar, eso si, los criterios tradicionales de imputacién y las garantias
basicas del Estado constitucional de Derecho.

[ll. DERECHO PENALY DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.
ASPECTOS GENERALES. DELIMITACION

La cuestion relativa a la legitimidad del derecho penal para intervenir,
directamente y sin rodeos, en un area que histdricamente ha estado
reservada al ambito del derecho administrativo sancionador, no es,
ciertamente, una cuestion que deba plantearse (en sus aspectos politico
criminales y dogmaticos) en el terrero de los delitos culposos de lesion,
sino mds bien en el drea de los delitos (dolosos) vinculados en forma
estricta al trafico automotor, que es el campo en donde se observa una
acentuada intervencidn punitiva, a través de delitos de mera actividad (se
prioriza el valor de accién por sobre el valor de resultado), muchas veces

23 Conf. Roxin Claus, La evolucion de la Politica criminal, el Derecho penal y el
Proceso penal (Traduccion de Carmen Gomez Rivero y Maria del Carmen Garcia
Cantizano), pag. 90, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.

24 Conf. Corcoy Bidasolo Mirentxu, Delitos de peligro y proteccion de bienes juridicos-
penales supraindividuales, pags. 188, 194, 369 y sig.,Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.



bastante alejada de los principios reguladores de un derecho penal de
minima intervencion.

La discusién en este campo transcurre por distintos niveles de analisis,
pues no sdlo se trata de indagar si el derecho penal debe o no intervenir
en areas reservadas al derecho administrativo, sino —si la respuesta, en
todo caso, fuere afirmativa-, cual debe ser la técnica de tipificacion de las
respectivas figuras (¢ delitos de peligro?, idelitos de lesién?, édelitos de
mera actividad?, ¢delitos de peligro abstracto o concreto?, etc.), o bien si
so6lo deben quedar en el ambito del derecho penal los hechos de mayor
gravedad y los de menor gravedad derivarlos al derecho administrativo,
dado el caracter subsidiario y de Ultima ratio del derecho penal 2.

Si bien es verdad que, por fortuna, aln se aboga en el campo doctrinario
y jurisprudencial por el mantenimiento de los valores y principios de un
derecho penal liberal, de minima intervencién, no lo es menos que en el
ambito de la Politica criminal la tendencia —particularmente en los paises
centrales de Europa- es, precisamente, la contraria, pues claramente se
observa una pendiente hacia una intervencion penal cada vez mas alejada
del bien juridico que se dice proteger, especialmente a través de la
tipificacion de delitos de peligro abstracto.

En el marco de esta realidad, ya alertaba Bustos Ramirez afios atras
sobre la ineficacia de las normas penales en la proteccion del transito
automotor 2%, y por mas que estas palabras se hayan dicho en otros
tiempos, en los que la problematica del trafico viario, desde luego, era
muy distinta, lo cierto es que, en nuestra opinién, aun mantienen plena
vigencia. Es mas, en la actualidad se puede afirmar sin mayor esfuerzo de
razonamiento, que el Derecho penal no es la herramienta mdas adecuada
para solucionar los problemas que se generan con motivo del transito
automotor. Para ello esta el Derecho administrativo sancionador. Claro
estd que otra podria ser la cuestion frente a los hechos mas graves; quizas,
en estos casos, la respuesta penal sea la mas adecuada y eficaz. Un
ejemplo de lo que acabamos de afirmar se puede observar claramente
con la Ley No. 25.159 de 1999, por la que se introdujeron reformas, con
penas mas duras, en el ambito de los delitos culposos, particularmente en
el area de la conduccidn de automotores, y ningun resultado positivo se

25 Confr. Para mayores referencias, Carmona Salgado Concepcidn, Derecho penal
espanol, parte especial, (Dir. Manuel Cobo del Rosal), pags. 178 y sig., Marcial Pons,
Madrid, 1997.

26 Conf. Bustos Ramirez Juan, Aspectos politicos criminales del derecho penal de la
circulacidn en Latinoamérica, en Control social y sistema penal, pag. 566, PPU,
Barcelona, 1987.



ha podido apreciar hasta la actualidad. Es mas, las muertes y dafios en
accidentes de transito han tenido (y siguen teniendo) un crecimiento
exponencial en Argentina, fendmeno que no se puede atribuir,
ciertamente, a la ausencia de una politica criminal de mano dura. Los
accidentes de transito —por mas fascinacion que el derecho penal cause en
los legisladores- tienen su origen en factores relacionados mas con
problemas irresueltos de infraestructura vial, con una notoria falta de
educacion viaria y con una gravisima anomia ciudadana en el respeto a las
normas que regulan el transito automotor.

Entre nosotros, seguramente, no se habra de presentar una
problematica semejante a la de aquellos paises, como por ej. Espafia e
Italia, en los que se han regulado, en forma auténoma, delitos contra la
seguridad vial en el propio Digesto punitivo, por lo que tengamos que
discutir si el Derecho penal esta o no legitimado para intervenir en areas
reservadas al Derecho administrativo sancionador, pues lo que el
legislador ha hecho con la reforma de la Ley 27.347 no ha sido,
ciertamente, incorporar al Cédigo penal delitos contra la seguridad vial o
contra el trafico rodado, en sentido estricto, sino elevar las escalas
penales de los delitos de homicidio y lesiones culposas cuando el
conductor de un vehiculo con motor haya causado estos resultados en
situaciones particulares, mencionadas en la ley a través de un niumero
cerrado de conductas especificas. Por lo tanto, nada nuevo tenemos que
indagar, puesto que tanto el homicidio como la lesidn culposa siguen
teniendo los mismos elementos tipicos que antes de la reforma de la Ley
27.347, solo que ahora tendremos que explorar si esta reforma ha sido
oportuna, si obtendra los efectos preventivos buscados, si era o no
conveniente incorporar férmulas tasadas de conductas y, en su caso, si los
factores causales incorporados a la norma penal han sido acertados, etc.,
analisis que se vera con mayor detenimiento en las paginas que siguen.

Sin entrar en el laberinto doctrinario existente acerca del debate
suscitado sobre las relaciones entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo sancionador ?’, sélo hemos de exponer aqui,
sintéticamente, las opciones tedricas formuladas acerca de la distincién
entre injusto penal e injusto administrativo. En esta direccion, la doctrina
se ha manejado preferentemente entre dos opciones posibles: una

27 para mayores detalles sobre esta discusién, puede verse, entre otros, Zufiiga
Rodriguez Laura, Relaciones entre Derecho penal y Derecho administrativo
sancionador ¢hacia una administrativizacion del derecho penal o una penalizacion del
derecho administrativo sancionador?, disponible en www.unifr.ch; Garcia-Pablos de
Molina Antonio, Derecho penal, parte general, cit., pags. 51y sig.
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postura que propicia una distincién cualitativa entre ambos instrumentos
sancionatorios (tesis diferenciadoras) y otra, contrariamente, defensora
de una distincion eminentemente cuantitativa (tesis identificadoras), sin
dejar de mencionar, por cierto, que otras opiniones menos radicales han
rechazado estas opciones, proponiendo en cambio entre ambos injustos
una distincion puramente formal 28 pues, si bien se diferencian
cuantitativamente en las sanciones, no es asi respecto del supuesto de
hecho.

Con esta idea, entiende Bajo Fernandez que en la actualidad no puede
ponerse en duda de que ambos injustos, tanto el administrativo como el
penal, lesionan bienes juridicos. Por lo tanto, no hay una diferencia
ontoldgica por su contenido, sino Unicamente por la naturaleza de la
sancidn propuesta para cada una de ellos. La diferencia sélo puede
encontrarse en consideraciones formales, ya que el Unico dato que
permite distinguir una pena criminal de una sancion administrativa es el
organo del Estado que las aplica. Por su parte —destaca el profesor de

28 Asi, Bajo Fernandez Miguel, Nuevas tendencias en la concepcidn sustancial del
injusto penal, InDret 3/2008, Revista para el Analisis del Derecho, disponible en
www.indret.com, quien afirma que el error de quienes sostienen la diferenciacién en
término de cualidad o cantidad, reside en que la posicion de la tesis mayoritaria no es
esa sino la que sostiene que la distincién entre ambos ilicitos es formal, pues —dice,
siguiendo a Tiedemann-, ambos ordenamientos se diferencian cuantitativamente en
las sanciones pero no en el supuesto de hecho; se puede anadir que ni siquiera
siempre se produce la diferencia cuantitativa en la sanciones si comparamos delitos
castigados sélo con multa que, en ocasiones, es inferior a la prevista para el mismo
hecho en el Derecho administrativo sancionador...la Unica diferencia es formal porque
los delitos son castigados en las leyes penales (sometidas a reserva de ley organica),
con penas aplicadas por jueces con un procedimiento penal. Las infracciones
administrativas (sometidas al principio de legalidad ordinaria), impuestas por érganos
administrativos y bajo el proceso administrativo. Del mismo, en coautoria con Silvina
Bacigalupo Saggese, confr. Las medidas administrativas y penales de prevencién del
blanqueo de capitales en el ambito urbanistico: limites entre las infracciones
administrativas y delito, disponible en www.prevencidénblanqueo.com; En opinion de
Cerezo Mir, si lo injusto administrativo fuera puramente formal, si se agotase en la
desobediencia de los mandatos o prohibiciones del Derecho, no podria establecer el
legislador diferencias en la sancién entre las diversas infracciones del Derecho penal
administrativo. El delito penal y el delito administrativo o de policia tienen un
contenido material semejante y la misma estructura légica. La pena o las sanciones del
llamado Derecho penal administrativo encontraran su justificacion inicamente en su
proporcién a la gravedad de la infraccién y en su necesidad, como la pena del Derecho
penal criminal...entre las penas y las sanciones administrativas existen Unicamente
diferencias cuantitativas (conf. Cerezo Mir José, Limites entre el Derecho penal y el
Derecho administrativo, disponible en dialnet.unirioja.es).
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Madrid, en una postura que merece compartirse-, el legislador debe
operar, conforme al principio de subsidiariedad y recurrir a la sancion
administrativa, en lugar de a la pena criminal, cuando la perturbacion
social se pueda subsanar mejor o de igual forma con una sancién
administrativa que con una pena criminal .

El Derecho penal y el Derecho administrativo no son dos sectores del
ordenamiento juridico que no tienen relacidn entre si; muy por el
contrario, la vinculacidn funcional entre ambos en mas que evidente.
Reparese en que el Derecho penal, en diversas ocasiones, se apropia de
conceptos del Derecho administrativo trasladandolos en estado puro al
Cédigo penal, por ej. funcidn publica, concursos publicos, licencias, etc.,
mientras que en otras —por su propia autonomia funcional- les da una
significacion diferente, por ej. el concepto de funcionario y empleado
publico. Precisamente, la mayor conexidon entre ambos sectores se
observa en la importancia que el Derecho penal otorga al Derecho
administrativo, al decidir crear y aplicar sanciones a los Delitos contra la
Administracion Publica, previstos en el Titulo XI, del Libro I, del Codigo
penal.

La opinidon mayoritaria entiende que no cabe distinguir, a priori y con
criterios cualitativos, entre ilicito penal e ilicito administrativo. Tanto la
pena (criminal) como la sancidon administrativa se justifican por su
necesidad y deben expresar una respuesta proporcionada a la relevancia
de las respectivas infracciones que, en puridad sélo se diferencian por
razones cuantitativas (gravedad de las mismas). Se puede inferir,
entonces, que no existen criterios materiales que permitan diferenciar a
priori y con caracter general el ilicito penal del administrativo. Sélo cabe
trazar la distincion con la ayuda del criterio cuantitativo de la mayor (ilicito
penal) o menor (ilicito administrativo) gravedad de la infraccion *.

En este marco, pone de relieve Cuello Contreras los criterios que
debieran limitar el ilicito penal del ilicito administrativo o del ilicito civil: 1)
Al Derecho penal sélo deben pertenecer los ataques mas directos (dolosos
e imprudentes) contra los bienes juridicos mas importantes para la
convivencia, susceptibles de producir los dafios de mas dificil reparacion;
no puede descartarse ab initio, que el Derecho penal incumban, también,

29 Conf. Bajo Fernandez Miguel y Bacigalupo Saggese Silvina, Las medidas
administrativas y penales de prevencidon del blanqueo de capitales en el ambito
urbanistico: limites entre las infracciones administrativas y delito, disponible en
www.prevencionblanqueo.com.

30 conf. Garcia-Pablos de Molina, Derecho penal, cit., pags. 58 y sig. (subrayado del
autor). En un mismo sentido, Cerezo Mir José, Derecho penal, parte general, IBdeF,
pags. 49 y sig., Montevideo-Buenos Aires, 2008.
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las infracciones administrativas mas graves; 2) Al Derecho administrativo
sancionador deben pertenecer todas aquellas infracciones que poniendo
en peligro la confianza del ciudadano en el normal funcionamiento de la
vida publica, puedan constituir la antesala —si no se previenen tales
situaciones de peligro- de infracciones mads graves plenamente
constitutivas de delito. Tales infracciones, a su vez, admiten una
graduacién segun su mayor o menor entidad; 3)Al orden civil pueden
reconducirse los dafios puramente patrimoniales no acompanados de
manipulacion fraudulenta 3.

En el derecho argentino, si bien los factores de agravacion incorporados
por la Ley 27.347 ya tienen prevista su propia sancion en sede
administrativa (arts. 83 sig. y conc., Ley 24.449), son conductas que han
sido elevadas a delito (la agravante de un delito también es un injusto
penal), motivo por el cual no podrian ser sancionadas dos veces, en la via
penal y en la via administrativa, para no violar el principio non bis in idem,
pues —en este caso- la jurisdiccidon penal es preferente a la via
administrativa. Si bien ambas infracciones comparten un mismo elemento
tipico, el vehiculo con motor, la norma penal absorbe al ilicito
administrativo por cuanto afnade al citado elemento la lesidn del bien
juridico protegido, la vida o la salud de las personas 3.

IV. DELITOS DE LESION Y DELITOS DE PELIGRO

Cualquier reforma penal en la que reparemos en los ultimos tiempos en
Argentina, nos permitirad verificar sin mayor esfuerzo que las nuevas
figuras (como también en viejas estructuras tipicas reformuladas,
particularmente en el sector de la pena), introducidas en distintas partes
del Digesto punitivo han sido una clara expresion de una técnica legislativa
gue viene mostrandose como una tendencia creciente en diversos paises
del orbe, cual es, precisamente, la de tipificar formulas delictivas con
arreglo a la técnica de los delitos de peligro, adelantando la intervencion
penal a distancias cada vez mas lejanas del bien juridico tutelado, figuras
muchas veces indeterminadas y que se crean o se reformulan
especificamente para la proteccidon de bienes juridicos supraindividuales o

31 conf. Cuello Contreras, Derecho penal espafiol, pags. 22 y sig., cit. por Garcia-Pablos
de Molina Antonio, en Derecho penal, cit., pag. 59.

32 conf. en idéntico sentido, con cita de jurisprudencia, Serrano Gémez Alfonzo y
Serrano Maillo Alfonzo, La reforma de los delitos contra la seguridad vial, Revista de
Derecho UNED, No. 3, pags. 46 y sig., 2008.



colectivos, como son, por €j. la seguridad publica, el medio ambiente,
ciertos delitos contra la libertad sexual, el sistema informatico, algunas
infracciones contra el orden econdmico y el transito automotor, etc.,
situacidon que pone de manifiesto una expansion intervencionista del
poder punitivo del Estado sin precedentes en la historia legislativa de
varias décadas atras hasta el presente, colocando en verdadero riesgo los
principios y categorias tradicionales del derecho penal.

Histéricamente, la intervencion penal puso el acento en los delitos de
resultado frente a la proteccién de bienes juridicos individuales, como la
vida, la integridad corporal, el honor, el patrimonio, etc., mientras que en
los tiempos que corren —como decimos mas arriba- la tendencia actual es
a todas luces la contraria, a través de la instalacion de los delitos de
peligro en las agendas parlamentarias como prioritaria solucion de los
conflictos de todo orden que aquejan a las sociedades de la actualidad.

Los delitos de peligro suponen, en todos los casos, un adelantamiento
de la intervencidn penal a momentos previos a la proteccion a un bien
juridico. El Estado interviene antes de que la accién humana produzca un
resultado dafoso, o de que eventualmente pueda producirse. De aqui la
existencia dogmatica de los delitos de peligro abstracto y concreto, con los
cuales se pretende criminalizar una acciéon humana que se considera
antijuridica, en momentos previos muy anteriores a la lesidn efectiva de
un bien juridico que se pretende proteger.

En los delitos de peligro -como sefala Cerezo Mir- el juicio de peligro
coincide basicamente con el juicio de previsibilidad objetiva. Se trata de
un juicio ex ante, pues ex post si el resultado no se ha producido es
porgque no concurrian las condiciones necesarias para ello. La accidon no
era peligrosa. El juicio ha de ser realizado por una persona inteligente (el
juez) colocada en la posicion del autor, en el momento del comienzo de la
accidon y teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso concreto
cognoscibles por esa persona inteligente, mas las conocidas por el autor
(saber ontoldégico) y la experiencia comun de la época sobre los cursos
causales (saber nomoldgico). Si la produccion del resultado aparece como
no absolutamente improbable (como en el juicio de la causalidad
adecuada), la accién era peligrosa®. Estas advertencias son las que deber3

33 Conf. Cerezo Mir José, Derecho penal, parte general, cit., pag. 419. En un mismo
sentido, dice Carmona Salgado que la diferencia entre el peligro abstracto y el
concreto estriba en el hecho de que mientras en el primer supuesto el tipo en cuestion
no hace mencién expresa a la referida situacidn de riesgo, que en general se presume,
no teniendo tampoco el juez necesidad de constatar su presencia en cada caso
particular, en el segundo, en cambio, el tipo alude textualmente a ese dato, por lo que
no bastara con que la accion resulte peligrosa en términos genéricos, siendo ademas



tener en cuenta el juez a la hora en que deba analizar, interpretary
calificar el comportamiento del conductor de un vehiculo con motor que
ha causado un accidente de trafico con resultado mortal o lesivo.

No hemos de discutir aqui si la creacion de esta técnica legislativa de los
delitos de peligro impacta o no contra los principios del derecho penal
liberal, si sélo debe utilizarse en la proteccién de bienes juridicos
colectivos o si también esta legitimada para proteger bienes juridicos
individuales, si la penalizacion de actos preparatorios es no o compatible
con ciertas garantias constitucionales, etc., pues no es el fin principal de
este trabajo, pero ello no es un obstaculo para delinear algunos conceptos
sobre esta categoria de delitos, fundamentalmente porque de ello se trata
cuando en el mundo juridico se habla de delitos contra la seguridad vial.

No es, ciertamente, el caso de la Ley 27.347 de reformas al Codigo penal,
pues no ha incorporado al texto punitivo infracciones de estas
caracteristicas, sino delitos de resultado a bienes juridicos individuales,
pero no es para nada seguro que en un futuro inmediato, el legislador no
decida emplear esta técnica (delitos de peligro a bienes juridico colectivos
o supraindividuales) —como ya lo ha hecho en otras ocasiones- para
criminalizar conductas que son propias de otras areas del Derecho, como
son, ciertamente, el conducir un automovil con exceso de velocidad, bajo
los efectos del alcohol o estupefacientes, negarse a la prueba de
alcoholemia, conducir sin permiso, etc., que son figuras que, por ahora,
contindan en el ambito del derecho administrativo sancionador, pero que
no nos sorprenderia su traslado al sector propio del derecho penal.

Una de las caracteristicas del Derecho penal moderno —ha puesto de
relieve Cerezo Mir, es, sin duda, que en la proteccidn de los bienes
juridicos colectivos y supraindividuales el legislador se ha olvidado del
principio de subsidiariedad o ultima ratio del Derecho penal. Asi se ha
producido la paradoja de la coexistencia de un proceso despenalizador y
de una hipertrofia del Derecho penal en las nuevas zonas de la actividad
social en que irrumpe. Esto se advierte claramente, no sélo en los delitos
relativos al mercado y a los consumidores y en los delitos societarios, sino
también y especialmente en los delitos contra la ordenacidn del territorio
(delitos urbanisticos), en los delitos relativos a las manipulaciones

obligatorio para el juez probar la concurrencia del peligro en el especifico supuesto
que este enjuiciando ( Curso de Derecho penal espaiiol, parte especial, T.Il, pdags. 177
y sig., Marcial Pons, Madrid, 1997). Ver, asimismo, sobre estos delitos, Escriva Gregori
José Maria, La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho penal, Publicaciones
del Seminario de Derecho penal de la Universidad de Barcelona, pags. 69 y sig., Bosch,
1976.



genéticas y en los delitos relativos a la proteccidon de la flora y de la fauna.
La proteccion de los nuevos bienes juridicos colectivos y supraindividuales
—sigue diciendo al profesor de Madrid-, puede ser llevada a cabo, incluso
de un modo mas eficaz, por otros sectores del ordenamiento juridico,
como el Derecho civil, el Derecho mercantil y especialmente el Derecho
administrativo sancionador 4.

En la doctrina penal es clasica la distincion entre los delitos de peligro
concreto y delitos de peligro abstracto %, segtin que el peligro para el bien
juridico se presente o no en el mundo real (el peligro existe o no existe en
la realidad); si existe y puede ser objeto de comprobacidn, entonces
estamos ante un delito de peligro concreto; si no existe, porque es solo la
creacion del legislador, es una eventualidad estadistica, entonces estamos
ante un delito de peligro abstracto. En los primeros, el peligro es un
elemento del tipo vy, por lo tanto, debe ser objeto de comprobacién en el
respectivo proceso judicial; en cambio, en los delitos de peligro abstracto,
el peligro no integra el tipo objetivo y, por lo tanto, no debe ser objeto de
comprobacidn judicial pues, en estas hipdtesis, es el legislador el que ha
determinado ex ante la peligrosidad de la accion, aunque en la realidad el
peligro no exista. En estas infracciones, la consumacion coincide con la
mera accion, aunque en el caso concreto no se haya puesto en peligro
ningun bien juridico. En sintesis, en los delitos de peligro concreto, se
castiga una accion porque eventualmente puede causar una lesion en el
bien juridico protegido; en cambio, en los delitos de peligro abstracto se
castiga la accion porque legislativamente se ha considerado que es
peligrosa en si misma, aunque en la realidad no lo sea. En estos delitos -a
diferencia de los delitos de peligro concreto que si requieren una realidad
peligrosa, esto es, un resultado de peligro-, no es preciso que la accion
cree un peligro efectivo para el bien juridico protegido .

V. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO. BIENES JURIDICOS INDIVIDUALES Y
BIENES JURIDICOS COLECTIVOS.

34 conf. Cerezo Mir José, Los delitos de peligro abstracto en el ambito del Derecho
penal del riesgo, RDPyC, 2da. Epoca, No.10, pags. 58 y sig., 2002. Del mismo, Derecho
penal, parte general, cit., pags. 416 vy sig.

35 confr. Barbero Santos Marino, Contribucidn a los delitos de peligro abstracto,
disponible en dialnet.unirioja.es

36 conf. Mir Puig Santiago, Derecho penal, parte general, 8. Ed., pag. 229, Barcelona,
2010. Polaino Navarrete Miguel, Derecho penal, parte general. Teoria Juridica del
Delito, t.ll, Vol.1, pags. 437 y sig., Bosch, Barcelona, 2000. Fiandaca Giovanni y Musco
Enzo, Derecho penal, parte general, pags. 211 y sig., Ed. Temis, Bogotd, 2006.



En concepto de bien juridico, surgido de la profundizacién de la idea de
antijuricidad material frente a la mera antijuricidad formal propia del mas
estricto positivismo juridico —decia ya hace algunos anos el profesor Diez
Ripollés-, se ha configurado en los ultimos tiempos como un instrumento
técnico-juridico de primordial importancia en la determinacién penal de
los presupuestos esenciales para la convivencia social. Por medio de él se
dotaria al Derecho penal de un catalogo de bienes con las cualidades
necesarias para acomodarse a los principios estructurales de la
intervencion penal, singularmente al de lesividad, y capaces por otro lado
de configurar en su torno preceptos que describan conductas que los
lesionen o pongan en peligro *’.

No hemos de discurrir aqui sobre el tan discutido tema de si el Derecho
penal tiene como finalidad la proteccién de bienes juridicos o la
confirmacién de la vigencia de la norma %, pues no en el propdsito
perseguido con este trabajo, sino exponer mucho mas modestamente
sobre algunas cuestiones atinentes al bien juridico en derecho penal, en
cuanto puedan tener importancia con los delitos vinculados al trafico
rodado, que es el tema principal de esta obra.

Desde esta perspectiva, entonces, tienen un interés particular los
llamados “bienes juridicos colectivos”, los cuales son, en gran medida, una
consecuencia de la sociedad del riesgo generadora de nuevas fuentes de
peligro y, consiguientemente, de nuevas formas de criminalidad, propios
del modelo expansionista del Derecho penal actual, protagonista principal
en las nuevas realidades que necesitan —o se presume tal necesidad- de la
intervencion penal. Es, precisamente, en este ambito, en donde el bien
juridico pierde una dosis importante en su mision de principio limitador
del poder punitivo del Estado.

Respecto de la misidn del derecho penal como un sistema de control

social orientado a la proteccidn de los valores fundamentales del orden
social, esto es, la salvaguarda de bienes juridicos, destaca Garcia Pablos
gue el Derecho penal no pretende realizar valores absolutos de la justicia

sobre la tierra, ni ejercitar a los ciudadanos en la virtud de la obediencia

37 conf. Diez Ripollés José Luis, El bien juridico protegido en un Derecho penal
garantista, disponible en dialnet.unirioja.es

38 Sobre esta cuestion, se puede confr. Roxin Claus, El concepto de bien juridico como
instrumento de critica legislativa sometido a examen, RECPC, 15-01, 2013.



sino garantizar la inviolabilidad de los valores supremos del orden social
haciendo posible la vida comun, la convivencia *.

Abordando la problematica que plantea el bien juridico como
bien/interés/objeto de proteccidn penal, el profesor Polaino Navarrete
deslizé en su dia una sugerente frase que nos parece de mencion
indispensable en todo abordaje que se pretenda realizar sobre esta
tematica: “Sin la realizacion de un comportamiento antijuridico que por
su intrinseca gravedad requiera la conminacion penal, y sin la presencia de
un objeto de proteccidon que por su significacion social exija una garantia
punitiva —decia el profesor de Sevilla-, el propio Derecho penal careceria
de sentido como orden juridico de valor y como medio de control politico-
criminal. Por ello, “destacar el valor del bien juridico en el Derecho penal
constituye tarea obvia pero en todo caso ineludible” (subrayado nuestro).
El reconocimiento del concepto de bien juridico representa un
presupuesto basico imprescindible para la justificacién normativa del
sistema penal %°.

Mas recientemente, agrega: “El bien juridico posee una trascendencia
consubstancial en sus dimensiones dogmatica y practica al propio
Ordenamiento penal: de su entidad y contenido depende, no ya la
estructuracion técnica, sino la propia existencia del Ordenamiento
punitivo”, volviendo a insistir que “destacar el valor del bien juridico en el
Derecho penal constituye tarea superflua como innecesaria...un Derecho

penal que desde su inicio no se propusiera finalmente en esencia

39 conf. Garcia-Pablos Antonio, Derecho penal, Introduccion, Servicio de
Publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad Complutense, pag. 40,

Madrid, 1995.
40 Conf. Polaino Navarrete Miguel, El injusto tipico en la teoria del delito, pag. 319,

Mario A.Viera Editor, Corrientes, Argentina, 2000.



garantizar la proteccion de los valores mas trascendentes para la
coexistencia humana en sociedad, mediante el ejercicio de las sanciones
penales en los limites social y juridicamente tolerables, seria un Derecho
penal carente de base sustancial y no inspirado en los principios de justicia
sobre los que debe asentarse todo Ordenamiento juridico y, en cuanto tal,
inservible para regular la vida humana en sociedad” %*.

En una misma direccién, Gonzalo Fernandez considera que la
comprension del delito como una lesién a bienes juridicos le suministra
una partida de nacimiento al derecho penal contemporaneo, le otorga
acaso el retrasado salto a la modernidad, emancipandolo del viejo
absolutismo penal. En el Estado moderno —sefiala el jurista uruguayo,
citando a Mir Puig-, el principio de lesividad —esto es, la dafosidad social
connatural al ilicito, que se concretara en la lesion o puesta en peligro del
bien juridico protegido-, pasa a convertirse en uno de los principios
politicos centrales del derecho penal de la democracia. Al lado de los
tradicionales principios de legalidad y culpabilidad, el principio de
lesividad (nullum crimen sine injuria) viene a fortalecer un modelo de
derecho penal ajustado a los canones del Estado constitucional de

derecho 2.

41 Conf. Polaino Navarrete Miguel, Derecho Penal, Modernas Bases Dogmaticas, (con la
colaboracién de Miguel Polaino-Orts), Editora Juridica Grijley, pag. 229, Lima-Perd,
2004. Del mismo, Derecho Penal, parte general, T.ll, Teoria Juridica del Delito, Vol. 1,
Bosch, Barcelona, 2000.

42 Conf. Fernadndez Gonzalo, Bien Juridico y sistema del delito, pags. 2 y sig., Editorial
IBdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2004. En la actualidad -salvo la postura del prof.
Gunther Jakobs y sus seguidores- es practicamente unanime la tesis de que la funcién
del derecho penal reside en la proteccién de bienes juridicos (conf. Roxin Claus, El

injusto penal en el campo de tensiones entre la proteccion de bienes juridicos y la



Pese a que en la actualidad puede afirmarse que el postulado de que el
delito implica una lesidn o puesta en peligro de un bien juridico,
practicamente no tiene oposicidn, siendo casi un verdadero axioma el
principio de exclusiva proteccidn de bienes juridicos *3, no puede
afirmarse lo mismo respecto del concepto de bien juridico, en donde
reina una gran controversia, con posturas dogmaticas de distinto signo .

Lo que no admite discusion, eso si, es que el concepto de bien juridico
nacié con una clara funcion de garantia para los ciudadanos, en cuanto
pretendia dar razén del porqué de la intervencidn estatal y su importancia

en la configuracién de los tipos penales .

libertad individual, en La teoria del delito en la discusion actual (trad. Manuel Abanto
Vazquez), pags. 91 y sig., Editora Juridica Grijley, Lima, Peru, 2007; del mismo, A
protecao de bens juridicos como funcao do Direito Penal, 2da. ed., Livraria do
Advogado Editora, Porto Alegre, 2009.

43 Conf. Regis Prado Luiz, Bem Juridico-penal e Constituicao, pag. 24, Editora Revista
Dos Tribunais, Sao Paulo, 1996.

44 Un detalle de las opiniones acerca del concepto de bien juridico, puede verse en
Garcia-Pablos de Molina Antonio, Derecho penal, parte general -Fundamentos-,
Editorial Universitaria Ramoén Areces — Instituto Peruano de Criminologia y Ciencias
Penales, pags. 133 y sig., Lima (Peru), 2009. Del mismo, Derecho penal, Introduccion,
pags. 41 y sig., Servicio Publicaciones Facultad de Derecho, Universidad Complutense
de Madrid, 1995

4> Conf. Jescheck Hans H., Tratado de derecho penal, parte general (trad. y adiciones

de Santiago Mir Puig y Francisco Muioz Conde), vol. |, pag. 350, Bosch Barcelona,
1981. Para un estudio sobre el origen y evolucién del bien juridico, véase Polaino
Navarrete Miguel, El injusto tipico en la teoria del delito, pags. 337 y sig., Mave Editor,
Corrientes, Argentina, 2000; igualmente, Fernandez Gonzalo, Bien Juridico y sistema
del delito, pags. 11 y sig., Editorial IBdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2004; también,
Hormazabal Malareé Hernan, Bien Juridico y Estado social y democratico de derecho

(el objeto protegido por la norma penal), PPU, Barcelona, 1991. Confirmando la



Partiendo de una postura que concebia al bien juridico como un

|H

“estado social” que surgia con la ley penal, actualmente se entiende que
el mismo preexiste al tipo, es decir, el bien juridico constituye el punto de
partida de la formacion del tipo penal. Con ello, la funcidn del bien juridico
no se agota en la creacién del tipo penal, sino en su constante
legitimacidn, puesto que —como se tiene dicho- cualquier tipificacion
resulta imposible o bien arbitraria si no se hace desde el bien juridico .

El analisis del bien juridico se torna fundamental en la investigacion de
cualquier figura delictiva, aun cuando muchas de ellas pueden ser
interpretadas, con mayor o menor acierto, sin el auxilio directo de esta
herramienta de la dogmatica penal, sino buceando en los elementos
tipicos de la figura respectiva para luego aparcar en los confines del bien
juridico.

Pero, como se ha puesto de relieve en la doctrina cientifica, en algunos

delitos la funcion del bien juridico cobra una importancia decisiva para la

opinidn del texto, Caro Jhon pone de relieve que, no obstante que la doctrina
dominante en el Derecho penal considera al unisono que la funcién del Derecho penal
consiste en la proteccién de bienes juridicos, sin embargo la misma doctrina no ha
lograd precisar hasta ahora qué debe entenderse por bien juridico, y, lo mas
importante, qué contenido tiene o debe tener un bien juridico (conf. Caro Jhon José
Antonio y Huaman Castellares Daniel O. El Sistema Penal en la jurisprudencia del

Tribunal Constitucional, pag. 83, Editores del Centro, Lima, 2014).

46 Conf. Bustos Ramirez Juan, Los bienes juridicos colectivos, Estudios de derecho penal
en Homenaje al Prof. L. Jiménez de AsuUa, Revista de la Facultad de Derecho de la

Universidad Complutense, N° 11, pag. 150, Madrid, 1986.



comprension de los términos tipicos y para la resolucion de determinados
problemas concursales®’.

El bien juridico es el primer eslabdn en la larga cadena que conforma la
estructura del delito. Es una herramienta tedrica basica que obra de
puerta de acceso al mundo de la infraccidn delictiva. De alli, la conocida
expresion de Soler de que la determinacion del bien juridico tutelado es la
mejor guia para la correcta interpretacion de la ley*.

El bien juridico —se tiene dicho- constituye un instrumento basico para el

desarrollo de la teoria del delito pues, entre otras cosas, posibilita la

47 Con esta opinién, Martinez-Bujan Pérez Carlos, El bien juridico protegido en el delito
espafiol de fraude de subvenciones, en El nuevo cddigo penal: presupuestos y
fundamentos, Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lépez, Estudios de
Derecho Penal dirigidos por Carlos Maria Romeo Casabona, pag. 835, Editorial
Comares, Granada, 1999. Ver, en esta misma obra, con otra idea (aunque no tan
distinta), Gonzalez Rus Juan José, Bien Juridico protegido en los delitos contra la
propiedad intelectual, pag. 755, en donde dice que “la identificacién del bien juridico
protegido es una de las primeras tareas que se impone el intérprete, por considerar
gue el mismo constituye un instrumento de gran importancia para la interpretacion y
aplicacidon de cualquier delito. Tal proceder, que es acertado, no consigue ocultar la
paradoja que supone el hecho de que para delimitar concretamente el ambito y limites
del injusto se acuda al bien juridico protegido, cuya identificacién y concrecién
definitiva solo resulta posible, sin embargo, sino una vez que se han estudiado al
menos los elementos basicos del tipo de injusto. Tal consecuencia es particularmente
evidente —continua diciendo este autor- en determinadas figuras delictivas, en las que
la indagacién preliminar sobre cudl sea el bien juridico protegido resulta
absolutamente insuficiente y no puede ultimarse con rigor hasta que no se ha
concretado el estudio de los elementos centrales del tipo de injusto correspondiente”.
48 Conf. Soler Sebastian, Derecho penal argentino, T.lll, pag. 4, TEA, Buenos Aires,

1970.



conexidn interna entre dogmatica juridica y politica criminal. De aqui que
la doctrina, por amplia mayoria, se esfuerce en ratificar la vigencia
inamovible del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos,
convirtiéndolo —a raiz de su eficacia limitativa sobre el poder penal del
Estado- en uno de los principios politicos centrales para Ia
fundamentacién del derecho penal democratico®.

Multiples sectores del derecho penal sirven de puerta de entrada para el
analisis de los tipos delictivos a partir del bien juridico protegido, por
ejemplo en los delitos sexuales, que es el sector en donde se presenta con
mayor claridad un campo propicio para la indagacién de las figuras alli
reunidas a partir de los intereses tutelados. No otra cosa puede pensarse,
si nos atenemos, no soélo a la rubrica que colorea el Titulo Il del Cédigo
penal —“Delitos contra la integridad sexual”-, sino a la propia letra del
art.131, incorporado por la Ley N° 26.904, cuyo texto finaliza diciendo:
“...con el propdsito de cometer cualquier delito contra la integridad sexual
de la misma”.

Vale decir, que las conductas concretas relativas a los delitos sexuales
solo pueden ser objeto de castigo, en tanto y en cuanto ellas produzcan

una lesion (o puesta en peligro, afiadimos) al bien juridico protegido °°,

49 Conf. Fernandez Gonzalo, Bien Juridico y principio de culpabilidad, en El Derecho
Penal Hoy, Homenaje al Prof. David Baigun, (Comps. Julio B.J. Mayer y Alberto M.
Binder), pags. 169 y sig., Editores Del Puerto, Buenos Aires, 1995.

>0 Conf. Hormazabal Malareé Hernan, La eutanasia: un caso de colision de principios
constitucionales, en Estudios Penales en Homenaje a Enrique Gimbernat, T.1I, pag.
2037, Edisofer, Madrid, 2008. En un mismo sentido, Roxin Claus, El injusto penal en el
campo de tensiones entre la proteccion de bienes juridicos y la libertad individual, en
La teoria del delito en la discusién actual (trad.: Manuel Abanto Vazquez), pag. 91,

Editora Juridica Grijley, Lima, Peru, 2007, en la que dice que “por regla general, el



afirmacidn que no se encuentra a caballo de la actual controversia
(aunque no tan reciente) acerca de la funcién del derecho penal, la cual
podria simplificarse —por decirlo de algin modo-, entre aquellas posturas
(mayoritarias en la doctrina, por cierto) que defienden la idea de que el
derecho penal protege bienes juridicos, y aquellas otras (de las que el
profesor Glinter Jakobs es pionero), de corte funcional-sistémico, que
entienden que el derecho penal no protege bienes juridicos sino la

vigencia de la norma °L.

injusto penal se presenta como una afeccién de bienes juridicos, es decir, como lesidn
o puesta en peligro de un bien juridico. En esto se basa también el ordenamiento
legislativo, el cual en la parte general del Codigo penal clasifica los delitos, aunque no
siempre de manera consecuente, segln los diferentes bienes juridicos protegidos”.
Quintero Olivares Gonzalo, Curso de Derecho Penal, parte general (Acorde al nuevo
Cédigo Penal de 1995), con la colaboracion de Fermin Morales Prats y Miguel Prats
Camut, pags. 50 v sig., Cedecs Editorial, Barcelona, 1997. Polaino Navarrete Miguel,
Introduccidn al Derecho Penal, con la colaboracién de Miguel Polaino Orts, pags. 149y
sig., Editora Juridica Grijley, Lima, Peru, 2008. Fiandaca Giovanni y Musco Enzo,
Derecho penal, parte general, pags. 30 y sig., editorial Temis S.A., Bogota, Colombia,
2006. Aqui se puede recordar el Anteproyecto de Cdodigo penal para la Republica
Argentina de 2014 (Proy. Zaffaroni), en cuyo articulo 1 —Principios-, se establece 2) Se
aplicaran con rigurosa observancia los siguientes principios, sin perjuicio de otros
derivados de las normas supremas sefialadas: ...c) Ofensividad. “No hay delito sin
lesion o peligro efectivo para algun bien juridico”.

>1 Sobre esta cuestion, puede verse Polaino Navarrete Miguel, Proteccion de bienes
juridicos y confirmacién de la vigencia de la norma: ¢dos funciones excluyentes?,
Cuadernos de Politica Criminal, N° 93, Madrid, 2007; del mismo, Derecho Penal,
modernas bases dogmaticas (con la colaboracidon de Miguel Polaino-Orts),
presentacion de José Antonio Caro John, pags. 227 y sig., Editora Juridica Grijley, Lima-
Peru, 2004; Jakobs Giinther, équé protege el Derecho penal: bienes juridicos o la

vigencia de la norma?, 1ra. Reimpresion, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2002;



La intervencién del derecho penal en la vida de una sociedad, o de los
propios individuos en particular, debe estar siempre justificada, debe
existir una razén que justifique su intervencidon, esta razén estd
intimamente relacionada con la proteccidn de un bien o interés que posea
relevancia para los individuos o para la sociedad en su conjunto, pero no
para grupos minoritarios que pretendan imponer una regla de conducta o
determinadas pautas de comportamiento a los ciudadanos, pues, si esa
fuera la razon de la intervencidn punitiva, entonces ella no estaria
legitimada, seria arbitraria e inconstitucional.

Siempre que el derecho penal esta presente, nos encontramos con la
limitacion de algun derecho, como si fuera la contracara de una misma
medalla. De alli la importancia que asume, en un Estado Democratico de
Derecho, el principio de exclusiva proteccidon de bienes juridico-penales,
como expresion basica del principio constitucional de legalidad.

La doctrina, en este aspecto, ha puesto de relieve la importancia de este

principio, en el sentido de ser portador de un instrumento no sélo

Polaino-Orts Miguel, Vigencia de la norma: el potencial de sentido de un concepto,
Libro Homenaje al profesor Glinther Jakobs, El funcionalismo en derecho penal,
Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigacidn en Filosofia y Derecho,
2003; Roxin Claus, A protecao de bens juridicos como funcao do Direito Penal, 2da.
Ed., Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 2009; Feijoo Sanchez Bernardo,
Funcionalismo y teoria del bien juridico, en Constitucidn y Principios del Derecho
penal: algunas bases constitucionales (Dir.: Santiago Mir Puig y Joan J. Queralt Jiménez;
Coord.: Silvia Fernandez Bautista), pags. 139 y sig., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010;
Hormazabal Malareé Herndn, Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho,
PPU, Barcelona, 1991; Alcacer Guirao Rafael, éLesidon del bien juridico o lesion del
deber?. Apuntes sobre el concepto material del delito, Serie Mayor, Atelier, Barcelona,

2003.



limitador de la intervencidon punitiva del Estado o ius puniendi, sino que
tiene la virtualidad de importar una verdadera frontera —infranqueable-
entre la Moral y el Derecho, en tanto —como se tiene dicho- no todo bien
moral ha de ser un bien merecedor de proteccion juridica, como no toda
inmoralidad ha de constituir delito.

Es evidente, se dice, que ni el Derecho puede regir la conciencia
individual, ni la moral de un individuo puede decidir el orden colectivo del
Derecho. Este ha de basarse en un consenso social que en las sociedades
democraticas y plurales no sélo no tiene por qué coincidir con cada moral
individual, sino tampoco con una unica Moral social. Las Constituciones
democraticas deben expresar dicho consenso social, en cuya base ha de
estar la idea de que los ciudadanos y sus intereses basicos (individuales y
colectivos) constituyen los bienes juridicos que el Estado ha de proteger.
Sostener que el Derecho penal sélo debe proteger bienes juridicos-
penales entendidos como intereses fundamentales de los ciudadanos
supone rechazar una concepcion del Derecho como un sistema normativo
cuyo sentido se agota en el mantenimiento de sus propias normas, al
estilo del funcionalismo sistémico de Luhmann y Jakobs 2.

Prescindir de la referencia individual que supone someter los bienes e
intereses de los ciudadanos a los Estatutos sobre derechos humanos y a
las Constituciones democraticas, lo cual implicaria subordinar el poder
punitivo del Estado al servicio de las personas (primero la persona, luego

el Estado), poniendo —como dice Mir Puig- en su lugar las normas

>2 Conf. Mir Puig Santiago, Bases constitucionales del derecho penal, pag. 112, lustel,
Madrid, 2011. Véase, sobre el particular, Quintero Olivares Gonzalo, Parte general del
Derecho penal (con la colaboracién de Fermin Morales Prats), pags. 78 y sig.y 269y

sig., Thomson Aranzadi, Navarra, 2005.



juridicas, como objeto central de proteccidn del Derecho penal, importaria
la sumisidn de los individuos al poder estatal. Las normas juridicas son
manifestaciones del poder y limitan la libertad de sus destinatarios.
Erigirlas —dice este autor- en el objeto ultimo de proteccién por parte del
Derecho penal, supone considerar valiosa por si misma la restriccion de la
libertad que implican. Ello no puede aceptarse desde una perspectiva
democratica™.

No nos parece posible prescindir del bien juridico como categoria
dogmatica, axioldgica o normativa en el analisis del delito y, por ende, del
derecho penal. Si una conducta es delito sélo y cuando lesiona o pone en
peligro un bien juridico, y el delito es un producto del derecho penal (o, al
menos, una categoria por él tipificada), pues entonces éste —que es su
sistema regulador- debe tender a proteger, precisamente, aquello que su
producto —el delito- lesiona o pone en peligro, esto es, el bien juridico.

Hablar de bien juridico implica reconocer su existencia vy, si el bien
juridico existe (como categoria dogmatica y normativa), entonces un
sistema de normas se debe ocupar de él. Y ese sistema normativo es, en
general, el Derecho, y en particular, el Derecho penal.

El derecho penal tiene como funcién primordial la proteccidn de un bien
juridico. La importancia de este axioma reside, fundamentalmente, en que
su negaciéon implicaria la negacidon del propio derecho penal, pues no
podria estar legitimamente justificada su intervencién frente a
infracciones que no protegen ningun bien juridico. Si no existe ningun bien
juridico que proteger es porque no existe el delito —o, al menos, no
necesita de tutela penal- entonces, la intervenciéon penal en este caso

devendria arbitraria e ilegitima.

33 Conf. Mir Puig Santiago, Bases constitucionales del derecho penal, cit., pag. 113.



Todo delito (tentado o consumado) presupone —como lo pone de relieve
Polaino Navarrete- el quebrantamiento de expectativas normativas; la
diferencia sélo es cuantitativa, lo que se traduce en una mayor sancion
penal en el delito consumado que en el delito tentado **.

Pero, el que la infraccién penal importe, al mismo tiempo que una
lesion o puesta en peligro de un bien juridico, también un
guebrantamiento de expectativas normativas, ello no significa que se
deba prescindir del concepto de bien juridico como herramienta
dogmatica justificadora del injusto penal. El concepto de bien juridico —
nos explica el autor antes citado, proponiendo una sugerente tesis
integradora, que compartimos- es, todavia, un importante componente de
la fundamentacion del injusto material, del que no puede prescindirse ni
siquiera desde una fundamentacion funcionalista del injusto en el que se
conceda, también, relevancia al concepto de norma. Ambos conceptos,
norma y bien juridico, no tienen por qué ser incompatibles, sino todo lo
contrario: ambos se exigen mutuamente, de manera que la norma es la
forma y el bien juridico el contenido. En consecuencia —concluye el
profesor de Sevilla- la tarea de proteccion de bienes juridicos no es
incompatible con el mantenimiento de la vigencia de la norma. Antes
bien, ambas cuestiones se reclaman mutuamente, aunque jueguen en un
plano diferente: la primera legitima el sistema punitivo, la segunda
configura la estructura del sistema juridico (y, por tanto, social). Su
compatibilidad y la contingencia de sus fines demuestran que, en la

Dogmatica penal actual (por ejemplo, en el injusto de la tentativa y de la

>4 Conf. Polaino Navarrete Miguel, Proteccion de bienes juridicos y confirmacion de la
vigencia de la norma: édos funciones excluyentes?, Cuadernos de Politica Criminal, N°

93, Separata, pag. 37, Madrid, 2007



consumacion), el concepto de bien juridico sigue desempeifiando un papel
imprescindible en la fundamentacién material del injusto y en la
determinacidn de la funcion del Derecho penal®>.

La teoria del bien juridico — se ha puesto de relieve- cumple una funcién
de limite del derecho penal, en la medida que permite constatar que su
proteccion no es fuente de desigualdad ni de discriminacion. Ello sdélo se
puede hacer posible a partir de la identificacion de la relacion social
concreta protegida de que se trate.

En este sentido la teoria del bien juridico se presenta como una teoria
abierta, pues no sélo puede legitimar la presencia de una determinada
norma sino también al mismo tiempo cuestionarla. Ha sido precisamente
este caracter abierto del concepto el que ha permitido que determinadas
normas, que en algin momento aparecieron como legitimas, hoy
aparezcan anacronicas e incompatibles con el Estado social y democratico
de derecho. Piénsese, sin ir mas lejos, en el delito de adulterio.

Una teoria del delito construida a partir de un concepto material de bien
juridico permite fundamentar una reaccion social sobre la materialidad del
dafio social y no sobre la mera desobediencia de la norma, como en
ultimo término viene a plantear Jakobs.

Desde una perspectiva politico criminal, el principio del bien juridico
implica que las normas penales no pueden proteger otra cosa que no
sean bienes juridicos. Luego, necesariamente, el legislador si quiere ser

coherente con su propia declaracidn, que sistematicamente debera estar

3> Conf. Polaino Navarrete Miguel, Proteccién de bienes juridicos y confirmacién de la
vigencia de la norma: édos funciones excluyentes?, Cuadernos de Politica Criminal, N°

93, Separata, pags 37y sig., Madrid, 2007



contenida en un Titulo Preliminar, tendra que omitir la penalizacion de
comportamientos cuyo objeto de proteccién no sea un bien juridico. De
ahi que sea de la maxima importancia tener presente un concepto que
junto con definirnos lo que es un bien juridico, nos permita sefalar si un
determinado objeto protegido por la norma es o no un bien juridico, es
decir, que nos permita sefialar fundada y racionalmente aquellos casos en
que la norma no esta protegiendo un bien juridico >®.

En este sentido, Caro Jhon pone de relieve que mediante la proteccion
del derecho de la persona el principio de lesividad garantiza al ciudadano
qgue alli donde no exista un derecho sometido a cuestionamiento, carece
de sentido la intromisién del Derecho penal sobre la esfera de libertad
personal del ciudadano. En esto radica definitivamente el sentido
constitucional del principio de lesividad; de una parte mantiene su
contenido limitador del ius puniendi a fin de que todo ejercicio de poder
punitivo por parte del operador juridico esté sometido a un continuo
control acerca de su legitimacidon constitucional, pero, de otro lado,
extiende la garantia que sdlo cabe dicha intervencidon cuando se trate de
una efectiva lesion del derecho de la persona, con independencia de que
dicha lesidon opere técnicamente bajo la forma de un delito de peligro o de

un delito de resultado. Lo determinante es que la lesion recaiga

>6 Conf. Hormazabal Malareé Hernan, Consecuencias politico criminales y dogmaticas
del principio de exclusiva proteccidn de bienes juridicos, Revista de Derecho, Vol.XIV,

Chile, 2003.



efectivamente sobre un derecho, y no sobre una moral, una ideologia, un
credo o una politica determinadas .

Frente a la creciente demanda social de seguridad, debido a las distintas
formas de criminalidad que se han presentado con motivo de la aparicion
de nuevas fuentes de peligro, por ej. los delitos contra el medio ambiente,
los delitos econdmicos e informaticos, los delitos contra el trafico vial,
etc., ha revitalizado nuevamente la teoria que postula la intervencion del
derecho penal en el resguardo de los llamados bienes juridicos colectivos o
supraindividuales, es decir, aquellos que se funcionalizan en cada
miembro de la sociedad y pueden ser disfrutados por todos. Los bienes
juridicos colectivos son de titularidad indiferenciada, compartida por todo
el conjunto de la sociedad, de manera que su proteccion sdlo puede
asegurarse con cierto grado de eficacia a través de la técnica de los delitos
de peligro, en especial, de los delitos de peligro abstracto. Pero esta
técnica de tipificacion tiene el problema de que adelanta la intervencion
penal hasta etapas muy alejadas del bien juridico que se pretende
proteger, o bien propone la incriminacion de conductas que no
representan una vulneracion de wun bien juridico determinado,
circunstancia que genera reparos constitucionales por violacion de
principios basicos del derecho penal, como por €j. el principio de lesividad
u ofensividad, por cuanto esta clase de infracciones impactarian de frente

con el criterio del bien juridico protegido, que determina la exclusién del

>’ Conf. Caro Jhon José Antonio y Huaman Castellares Daniel O. El Sistema Penal en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, pags. 85y sig., Editores del Centro, Lima,

2014.



ambito de la tipicidad aquellas conductas que no lesionan o ponen en
peligro un bien juridico especificamente protegido por el derecho penal.

En palabras de Hormazabal, “desde una perspectiva politico criminal, el
principio del bien juridico implica que las normas penales no pueden
proteger otra cosa que no sean bienes juridicos. Luego, necesariamente,
el legislador si quiere ser coherente con su propia declaracién, que
sistematicamente deberd estar contenida en un Titulo Preliminar, tendrd
gue omitir la penalizacion de comportamientos cuyo objeto de proteccién
no sea un bien juridico °&.

Toda la cuestion relacionada con los bienes juridicos colectivos o
supraindividuales, tiene conexion con el llamado “derecho penal
accesorio”, es decir —como pone de relieve Corcoy Bidasolo-, con aquél
sector del ordenamiento juridico que puede utilizarse para aludir a delitos
gue, con independencia de que se ubiquen en el Cédigo penal o en leyes
especiales, van referidos a un sector de actividad en el que ya existe una
previa actividad de control por parte de las autoridades administrativas °°,
de manera que su ambito de actuacion, por la preeminencia de la
utilizacion de técnicas de tipificacion aledaias a los delitos de peligroy a
las leyes penales en blanco, pondria en entredicho la legitimidad de la
intervencion penal, que es, en rigor de verdad, la cuestion que se suscita,
entre otros, en el ambito de los delitos contra la seguridad vial.

En nuestra opinidn, el derecho penal debe intervenir sélo y cuando los

otros medios de control social menos estigmatizantes han fracasado en la

>8 Conf. Hormazabal Malarée Hernan, Consecuencias politico criminales y dogmaéticas
del principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos, Revista de Derecho, vol. XIV,
Julio de 2003.

>9 Conf. Corcoy Bidasolo Mirentxu, Compatibilidad entre un derecho penal minimoy la
proteccion de bienes juridico-penales colectivos, disponible en
www.criticapenal.com.ar



http://www.criticapenal.com.ar/

proteccion del bien juridico colectivo. Si las medidas y sanciones del
derecho administrativo han sido suficientes para controlar —en nuestro
caso- la seguridad del trafico rodado, el derecho penal no debe intervenir
si no quiere deslegitimarse, pues no se advierte una desproteccion del
bien juridico comprometido que justifique una respuesta punitiva del
Estado. Sin embargo —y volviendo a Corcoy Bidasolo-, se torna preciso
insistir que la cuestion de la legitimidad de la intervencién penal
determina la necesidad de una constante revision de todas las figuras
delictivas: los principios limitativos del ius puniendi deben operar
necesariamente en la totalidad del sistema penal, ya se trate del derecho
penal del homicidio, de los delitos contra los intereses patrimoniales, del
derecho penal ambiental o de delitos contra la administracion publica y de
justicia ®°. Es por ello que, en atencidn al respeto de los principios de un
derecho penal garantista, de minima intervencién (ultima ratio), el
legislador debe castigar sélo aquellas conductas mas graves y menos
tolerables para la sociedad en su conjunto, evitando incriminar tipos
abiertos, indeterminados, o actos preparatorios equiparados a la
consumacion o formas de participacion a la autoria ®*. S6lo en un contexto
legislativo de estas caracteristicas, se podria mantener indemnes las
garantias propias del Derecho penal, evitdndose la justificacion de la
sancién de un injusto penal en la mera desobediencia de una norma
administrativa, riesgo que se corre si no se respetan, en la creacion de
delitos contra la seguridad del trafico rodado, las garantias minimas que

informan un Estado Constitucional de Derecho.

60 conf. Corcoy Bidasolo Mirentxu, op.cit., pag. 8.
61 Conf. Corcoy Bidasolo Mirentxu, op.cit., pag. 12.



CAPITULO Il

LOS NUEVOS DELITOS RELACIONADOS AL TRAFICO
AUTOMOTOREN LA LEY 27.347

1. GENERALIDADES.

En rigor de verdad, la reforma penal operada por la Ley 27.347 no ha
introducido al digesto punitivo, en sentido estricto y autébnomo, nuevas
formas de criminalidad ligadas al trafico automotor, sino que ha realizado
una reformulacién de los articulos 84, 94 y 193 bis, particularmente en el
sector de la pena y ha incorporado dos nuevos articulos, 84 bis y 94 bis,
mediante los cuales se ha establecido una casuistica (sistema tasado de
conductas) en forma expresa de algunas modalidades conductuales
relacionadas con la conduccion de un vehiculo a motor y que son, a juicio
del legislador, los factores causales mas relevantes de la siniestralidad vial
con resultados fatales o lesivos. Vale decir, que la reforma se ha limitado a
redecorar los articulos en los que se tipifican los delitos culposos con
resultado muerte o lesidn, sin que se hayan incorporado figuras en las que
se tipifiquen nuevos delitos vinculados al trafico automotriz en si mismo,
esto es, tipos penales auténomos e independientes de los resultados
producidos, como por ej. conducir con exceso de velocidad o bajo Ia
influencia de sustancias estupefacientes o bebidas alcohdlicas.

En nuestro caso -a diferencia de otros ordenamientos, como Espaia o
Italia, segun se podra ver en el capitulo correspondiente-, estas conductas
solo son delictivas en la medida que causen un resultado mortal o lesivo;
de lo contrario, permaneceran como faltas administrativas de
competencia de la justicia contravencional. Mas adelante veremos con
mayor detenimiento los alcances de la reforma.

2. ELEMENTOS INTEGRADORES DE LOS TIPOS DE INJUSTO
VINCULADOS AL TRANSITO AUTOMOTOR

Los delitos tipificados conforme al esquema de la Ley 27.347 (articulos
84, 84 bis, 94 y 94 bis, del Codigo penal), contienen elementos que les son
comunes y que integran los respectivos tipos de injusto, a saber: a)



vehiculo con motor, b) conduccidn del vehiculo con motor, c) ambito
espacial de la conduccidn (via publica) y d) el resultado muerte o lesién.

2.1. 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 definicidn, no tanto por
la necesaria interpretacion gramatical de este elemento del tipo objetivo
del injusto sino por exigencia del principio de taxatividad penal, el cual
exige una redaccién lo mas clara posible del tipo penal, particularmente
en el ambito de la accidn, 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 traccién (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 aplicacion de la mayor penalidad.

El Codigo penal no nos suministra una definicion sobre lo que debemos
entender por “vehiculo con motor”, férmula relativamente indeterminada
e imprecisa, que nos obliga, en cierta forma, a remitirnos a la normativa
extrapenal en busca de un concepto esclarecedor del término,
concretamente a la Ley Nacional de Transito No. 22.449. Pero,
sorpresivamente, tampoco esta normativa es muy clara al respecto, pues
no contiene una referencia expresa sobre el término en cuestion, sino que
sélo hace alusion en el articulo 5.a) a la voz “automdévil”, diciendo que es
un automotor para el transporte de personas de hasta ocho plazas
(excluido el conductor) con cuatro o mas ruedas, y los de tres ruedas que
excedan los mil kg de peso.

Como se puede apreciar, en la ley nacional se habla de automovil,
suministrando sus caracteristicas, pero no nos dice en forma especifica
qué es un vehiculo con motor, con lo cual la tematica se presenta aln mas
compleja, pues a los fines penales no puede aceptarse el concepto
suministrado por la normativa nacional de transito, debido a que restringe
en exceso los alcances del término, dejando fuera del tipo penal vehiculos
o artefactos que, como los ciclomotores o motocicletas de dos y tres
ruedas, tranvias, trolebuses, bicicletas con motor, los carritos para golf, la
silla de ruedas con motor, inclusive embarcaciones y aviones, etc., pueden



comprometer el trafico viario, pues debemos recordar que la norma no
hace ninguna referencia a la via de circulacion, la cual —en consecuencia-
puede ser por tierra, agua y aire. De todos modos, si bien una bicicleta con
motor, al ser un vehiculo con motor encaja perfectamente en el supuesto
tipico, no creemos que el legislador haya pensado en una bicicleta con
tales caracteristicas al redactar el tipo penal.

De todas maneras, los conceptos que pudiere suministrarnos la
normativa administrativa no serian, en modo alguno, vinculantes para la
integracion del tipo penal en cuestidn, sino sélo orientativos, por cuanto —
como se ha visto- en dicha legislacion no tienen cabida ciertos vehiculos
gue, por sus propias caracteristicas, poseen la potencialidad suficiente
como para comprometer el bien juridico protegido por el tipo penal.

Por ello, la doctrina ha propuesto una interpretacion de caracter
descriptivo —aunque muy restrictiva- considerando vehiculo a motor a
“todo artefacto apto para las comunicaciones terrestres y para el
transporte de personas o cosas dotado de propulsidén mecanica propia
O, en palabras de Mufioz Conde —con una mirada mucho mas amplia del
concepto “vehiculo a motor”, - las definiciones de la ley extrapenal “no
deben considerarse vinculantes al objeto de interpretar el concepto de
vehiculo a motor en los tipos penales que aqui se tratan, siendo preferible
una interpretacion factica por la que puede considerar como vehiculo a
motor todo vehiculo dedicado al transporte de personas o cosas no
movido por energia humana o animal, incluido los ciclomotores 3,
guedando excluidos aquellos vehiculos o medios de transporte cuyo
medio de propulsidn no sea el motor, por e]. bicicletas y los vehiculos que
se desplazan arrastrados por animales .

La Ley 25.129 no hacia una diferencia con respecto al término, sino que
en el segundo parrafo del articulo 84 establecié una referencia directa a la
voz “vehiculo automotor”, mientras que en la Ley 26.362 —que introdujo
el art. 193 bis al Cddigo penal-, se hablaba de “vehiculo automotor” en el
primer parrafo y en el segundo de “autdmovil”, distincidon que hacia que la

” 62

62 Conf. Orts Berenguer Enrique, Delitos contra la seguridad colectiva, Derecho penal,
parte especial, 5ta. Ed. Revisada y actualizada (J.L.Gonzalez Cussac, Coord.), pag. 598,
Tirant lo Blanch Manuales, Valencia, 2016. Entre nosotros, tal definicion tendria el
problema de su propia amplitud conceptual, pues excede el marco propio de un
vehiculo “con motor” (exigencia de la Ley 27.347), que no es lo mismo que “propulsion
mecanica propia”.

63 Conf. Mufioz Conde Francisco, Derecho penal, parte especial, 18 edicién, pags. 700 y
sig., Tirant lo Blanch Libros, Valencia, 2010.

64 Conf. Mufioz Ruiz Josefa, El delito de conduccién temeraria del articulo 380 del
Cadigo penal, pag. 190, Universidad de Murcia, 2013.



confusion acerca de qué se queria decir con estos términos se presentara
aun mas dificil, controversia que, en cierta medida, vino a corregir la Ley
27.347 al unificar los términos en la expresion “vehiculo con motor” pero,
al no suministrarnos un concepto legal —como, por ej., se hizo con el
concepto de documento en el art. 77 CP-, tampoco aporté mayor claridad
a la cuestion.

En sintesis, ninguna de las voces aludidas aporta elementos indicadores
para determinar con precision el objeto del delito, por la estrechez
conceptual de la que padecen, siendo necesario recurrir a un concepto
amplio y omnicomprensivo del término “vehiculo con motor”, a fin de
ampliar el campo de aplicacidn de la agravante, con lo cual —con esta
mirada-, el concepto, entonces, comprenderia a todo tipo de vehiculo cuyo
desplazamiento sea propulsado por motor y que sea utilizado para al
transporte de personas o cosas, con independencia de la via de circulacion.

2.2. Conduccion del vehiculo con motor.

La accién de conducir hace referencia siempre a una acciéon que demanda
movimiento, desplazamiento, circulacidon de un lado a otro de una cosa. Se
conduce un automotor mediante el dominio de los mecanismos de
direccidn y el desplazamiento minimo a impulsos de su motor ,
haciéndolo ir de un lugar a otro. Cualquier movimiento del automotor
producido por la accién 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, situacién que
implica el descarte de todo movimiento del vehiculo por energia humana
(empujar el automoévil) o animal (por arrastre), como asi la mera puesta en
marcha o encendido del motor sin que se haya puesto en movimiento.

La cuestion no parece merecer mayor atencidn, pero si observamos
detenidamente el articulo 84 bis del Cédigo penal veremos que alli se
menciona al objeto de la accién con la expresion “vehiculo con motor” y
no “vehiculo con motor en marcha”, circunstancia que podria plantear
dudas en aquellos casos en los que se produce un menoscabo al bien
juridico por un automovil que transita una via sin la propulsion de su

65 Conf. De Vicente Martinez Rosario, Comentarios al cédigo penal, Lex Nova, 2da. Ed.,
2011. Debemos recordar que esta autora comenta un delito de peligro contra el trafico
rodado previsto en el Cédigo penal espaiol, pero entre nosotros, que no estan
tipificados en el digesto punitivo este tipo de delitos, con mayor razén, siendo estas
infracciones de resultado material, tenga o no encendido el motor el vehiculo y se
provoca un resultado mortal o lesivo a un peatdn, el conductor respondera por el dafio
causado.



motor, por ej. deslizar el automévil por una pendiente con el motor
apagado. Si bien la cuestién ha sido objeto de una viva discusién en la
doctrina extranjera °, entre nosotros creemos que debe matizarse, pues,
a diferencia de esos otros ordenamientos (Espafia, Italia, etc.), en los que
estos delitos son autdnomos, de peligro y vinculados a la seguridad vial,
las infracciones previstas en los articulos 84 bis y 94 bis del digesto penal
argentino son delitos de resultado material, que exigen para su
consumacion la muerte o la lesidon de una persona, resultado que, de por
si, implica evitar que se considere a dicho resultado como un caso fortuito,
ya que no estan tipificados los delitos contra la seguridad vial en si
mismos. Esto por un lado. Por otro lado, el tipo penal hace referencia a
“vehiculo con motor”, sin ningun otro aditamento, expresion que debe ser
entendida en sentido amplio, esto es, comprensiva también de un
vehiculo sin que su motor se encuentre encendido o en marcha, aunque si
—como ya se puso de relieve- debe estar en movimiento, de un lugar a
otro. Por lo tanto, si se esta desplazando por una pendiente, por la accidon
del conductor y sin el motor encendido y causa un resultado, estaremos
dentro del delito de homicidio o de lesiones culposos, segun el dafio que
se haya producido, pues —como sefala De Vicente Martinez- dejar deslizar
el vehiculo por una pendiente acentuada, durante un buen trecho,
manejando la direccidon y el motor apagado, integra el comportamiento
tipico, ya que el sujeto habria conducido, al dirigir la trayectoria del
vehiculo mediante la manipulaciéon de los mandos de direccion, pudiendo
entrafiar esta maniobra idénticos riesgos, sino mayor, que un
desplazamiento mediante los mecanismos propios del vehiculo © .

Con similar postura, subraya Gémez Pavén que cuando el resultado
lesivo se produce como consecuencia del deslizamiento o desplazamiento
del vehiculo, por inercia o por fuerza de gravedad, subsistira el delito
imprudente de lesiones u homicidio, siempre y cuando concurran los
elementos necesarios para ello, por cuanto la accidn realizada infringe el
deber objetivo de cuidado, significando la creacidn de un riesgo no licito.
Consecuentemente, no es necesario recurrir a la extension del ambito de
estos delitos, mas alla del sentido de los términos para garantizar la
indemnizacion a las posibles victimas ©&.

66 Ver, por todos, Mufioz Ruiz Josefa, El delito de conduccion temeraria del articulo 380
del Cédigo penal, Universidad de Murcia, 2013.

67 Conf. De Vicente Martinez, Derecho penal de la circulacién. Delitos relacionados con
el trafico vial, pag. 107, Barcelona, 2008.

68 Conf. Gomez Pavén Pilar, El delito..., cit., pag. 24. De la misma, criticamente en La
reforma de los delitos contra la seguridad del trafico, en Comentarios a la Reforma



Un automovil con el motor apagado sigue siendo, normativamente, un
automovil “con motor”, con lo cual se cumple el tipo de injusto. Pero, la
accion de conducir implica, por lo general, dirigir el automotor utilizando
sus mecanismos de direccidn, vale decir, desplazamiento del vehiculo por
el impulso del motor en marcha . Por lo tanto, quedan fuera del concepto
de conduccién empujar el vehiculo en la via publica o empujarlo
dirigiendo el volante para estacionarlo, arrastrarlo mediante la fuerza de
animales o personas o remolcarlo con otro vehiculo con motor, con
excepcion de las maniobras propias de estacionamiento del automoévil en
un garaje, pues en ellas también se aprecia la accidon de conducir el
automovil en un lugar de uso publico o privado. Del mismo modo, habra
“conduccién de un vehiculo con motor” (aun cuando no se encuentre
encendido) en los términos normativos sefialados, en aquellas situaciones
en que se lo conduce en una pendiente, sin observar los minimos
recaudos de cuidado que exige la prudencia y, consecuentemente delito,
si se producen los resultados previstos en la ley.

En opinidn de la doctrina, estas infracciones que requieren tipicamente
un sujeto activo “conductor”, configuran delitos de propia mano en los
gue no cabe la autoria mediata, pero si la coautoria (profesor de
autoescuela) o cualquier forma de participacion (por ej. instigacion o
cooperacién del acompafante) *°.

2.3. Ambito espacial de la conduccién (via publica).

Conforme surge del literal de los textos penales implicados en la reforma
de la Ley 27.347 y de la interpretacidn teleoldgica 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 sélo un conductor al volante de un automévil con
motor —segun se ha visto en el paragrafo precedente-, sino que la
conduccidn se realice, por lo general, en la via publica y no en espacios
privados o lugares excluidos al transito automotor. Sin embargo, esta
conclusion debe ser matizada.

Penal de 2010 (Francisco Javier Alvarez Garcia y José Luis Gonzélez Cussac (Dir.), pag.
430, Tirant lo Blanch Reformas, Valencia, 2010.

89 Conf. Mufioz Conde Francisco, Derecho penal, parte especial, 18 edicién, pags. 700 y
sig., Tirant lo Blanch Libros, Valencia, 2010.



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 comisién en lugares privados no destinados al transito de automaviles,
nos debe recordar que la Ley 27.347 no sélo no hace ninguna referencia a
la necesidad de que la conduccidn 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, situacién que nos
revela una cuestion no tan sencilla de decidir y que merece un analisis
mas detenido.

Volvemos sobre algo ya dicho y que nos parece de suma importancia: las
conductas incorporadas por la ley de reformas no suponen un atentado a
la seguridad del trafico automotor (aun cuando ello pueda ocurrir como
resultado sobreviniente o colateral), circunstancia que nos brinda una
mejor herramienta de analisis en la busqueda de una solucion menos
compleja y mas ajustada al texto legal y a los fines de la reforma: si
hablamos de seguridad del trafico rodado, entonces ello sélo es posible si
ponemos el acento en la conduccidon de automotores en la via publica, no
en vias privadas o no destinadas al transito vehicular, pero tal conclusiéon
no puede sostenerse en relacidon con los delitos contra la viday la
integridad personal, que son los delitos que en este caso ocupan nuestra
atencion.

En Lineas generales se puede decir que, muchas veces para determinar
con mayor precision el sentido y alcance de un elemento del injusto tipico,
una primera referencia podria encontrarse en la diccidn de la rubrica legal,
pero también es una via adecuada para tales fines la propia diccién de los
tipos delictivos.

Para resolver esta cuestion, se nos ocurre cuatro interpretaciones
posibles: una, que considera que no debe formularse ninguna distincién al
respecto; si la muerte o la lesion han sido causadas mediante la
conduccién de un vehiculo con motor, por la concurrencia de algunas de
las hipodtesis previstas en el 2do. parr. de los articulos 84 bis y 94 bis,
resulta indiferente que la accidn tipica se haya perfeccionado mediante la
conducciéon de un automovil en la via publica o en un espacio privado o no
destinado al trafico rodado, pues nada dice la norma en tal sentido ni
nada puede hacer pensar lo contrario, por ej. causar la muerte o una
lesidn a una persona retrocediendo el vehiculo en un garaje de un



domicilio particular, estando bajo los efectos del alcohol o de
estupefacientes; en este caso, concurren los elementos del tipo objetivo
“automotor”, “conduccién” y “resultado” y subjetivo, la “conducta
imprudente”; por lo tanto, el agente respondera por homicidio culposo o
lesion culposa agravados, segun cudl haya sido el resultado causado.

Una segunda solucién —con alcances muy restrictivos y con base en las
disposiciones de la Ley Nacional de Transito No. 24.449-, se inclinaria
porque las acciones tipicas se deben llevar a cabo en la via publica. Pero,
esta solucién no resultaria aconsejable por sus propias limitaciones, ya
gue —como se ha sefialado por la doctrina- conduciria al absurdo de negar
proteccion a las personas que se encuentren fuera de los lugares
destinados al transito de vehiculos y, por lo tanto, en espacios que
precisamente deben gozar de mayor proteccion (piénsese en zonas
peatonales, parque o jardines, en una playa) ”°

Otra interpretacion podria entender que no puede formularse idéntica
conclusion en todos los casos, sino que hay que distinguir mediante un
analisis sistematico del injusto tipico. Una situacidn se presenta
claramente en el primer parrafo de los articulos 84 bis y 94 bis,
contemplando ambas posibilidades: la conduccion del automotor puede
llevarse a cabo, indistintamente, en camino publico o en un espacio
privado. En cambio, los tipos de injusto regulados en el parr. 2do de los
mencionados articulos, requieren para su consumacién que la conduccién
del automavil se haya llevado a cabo en una via publica, pues ello surge —
como antes se dijo- de una interpretacion teleoldgica y sistematica de las
normas penales incorporadas. El exceso de velocidad, la violacion de una
sefal de trafico, la conduccidn con culpa temeraria, la fuga del lugar del
hecho, etc., son situaciones conductuales que presuponen la conduccidn
de un automotor por una via publica, no necesariamente destinada al
transito de vehiculos, sino una via de uso publico por la que pueden
transitar un numero indeterminado de personas, por ej, una arteria
peatonal, vedada al transito automotor, la acera de una avenida, una
playa plagada de turistas, etc. Si un sujeto alcoholizado, al volante de un
automovil, accede violentamente a una arteria peatonal o a una zona de
playa poblada de bafiistas y mata a un tercero, sera responsable de la

70 Conf. Tamarit Sumalla Josep Maria, De los delitos contra la seguridad de trafico, en
Comentarios a la parte especial del Derecho penal (Gonzalo Quintero Olivares, Dir.),
pag. 1042, Aranzadi Editorial, Navarra, 1996. Con una misma opinion, Carmona
Salgado Concepciodn, Delitos contra la seguridad de trafico, pags. 178 y sig., Curso de
Derecho penal espafiol, parte especial (Dir.; Manuel Cobo del Rosal), T.Il, Marcial Pons,
Madrid, 1997.



conducta agravada prevista en el parr. 2do. del art. 84 bis y no de la
contemplada en el parrafo anterior del mismo articulo. Esta conclusion
surge claramente de la propia interpretacion del tipo de injusto pues, al
no adoptar el Cédigo penal ninguna féormula especifica en tal sentido
(nada dice sobre la naturaleza de la via en la que debe ocurrir el siniestro),
permite realizar este analisis bifronte de la norma.

Finalmente, una ultima posicidn nos dira que la mejor solucion es
indagar en cada caso en concreto. Un sujeto inhabilitado judicialmente
para conducir automotores puede hacerlo, indistintamente, en un lugar
publico o en un lugar privado, por ej. en una pista para aterrizaje de
aviones de poco porte construida en un terreno privado. Pero en los
demas casos, no parece posible que la conduccién no se realice mas que
en una via publica destinada al trafico automotor. Esta postura —como se
puede observar- no se aleja demasiado de la anterior, por lo que podria
ser considerada como una variante de ella. En nuestra opinién, podria ser
la interpretacidn mas acorde con la reforma penal.

Debemos recordar una vez mas que, entre nosotros, no esta en juego el
peligro (concreto o abstracto) que pueda correr la seguridad del trafico
vial en la conduccidn de un vehiculo con motor (porque no es un bien
juridico protegido autdnomamente en el Cddigo penal sino, en todo caso,
en forma complementaria a un bien juridico individual) —en cuyo caso
toda distincién entre las conductas previstas en los articulos 84 bis y 94
bis, seria irrelevante a los fines tipicos-, sino la vida o la integridad fisica de
las personas, circunstancia que (la ponderacién del resultado acaecido en
cada caso en concreto), segun nos parece, si se presenta como
importante, pues ello nos permitira inferir si dicho resultado producido en
una via publica o en un lugar privado o no destinado al transito de
vehiculos, debe adecuarse a las conductas previstas en el primero o en el
segundo parrafo de los articulos citados.

En el marco de esta idea, équé importancia puede tener la licencia para
conducir automotores, si el resultado se produjo en un lugar privado
vedado al publico, como el ejemplo del garaje que hemos dado
anteriormente, o en el jardin o el parque de la casa particular, por ej.,
lugares en los cuales ni siquiera se requiere de permiso para conducir?.

Si bien es verdad que la Ley Nacional de Transito No. 24.449 establece
definiciones en las que habla de calzada, banquina, camino, autopista, etc.
(art. 5), dando una senal clara de que la norma sdlo regula situaciones que
suceden, o pueden suceder, sdlo en una via publica, ello no quiere
significar que el derecho penal deba someterse a las decisiones y normas
del derecho administrativo —ni de otro sector del ordenamiento juridico-,



pues su autonomia le permite establecer no sdélo sus propios elementos y
conceptos en los respectivos tipos penales, sino, inclusive, dar una
interpretacidn diferentes a conceptos de otros sectores del Derecho.
Ademas, el Cédigo penal no formula ninguna distincién al respecto. Por
ello, creemos que la interpretacion mas adecuada para determinar si las
nuevas figuras requieren o no de una conduccién del automévil con motor
en una via publica o es indiferente el lugar de comisidn, es la que se
expone en ultimo término. Habra que estar al caso concreto, pues
también se podria justificar la aplicacion de la agravante alegando que en
las situaciones descriptas en la norma penal (por ej. exceso de velocidad,
conduccidén bajo la influencia del alcohol o de estupefacientes, con culpa
temeraria, etc.), también se encuentra involucrado, si bien en forma
secundaria, el bien juridico seguridad del trafico vial, pero —en rigor de
verdad-, lo que ha determinado el incremento de |la pena en estas
hipdtesis no es la probable violacidon de la seguridad vial, sino que la vida y
la integridad fisica de las personas se encuentran sujetas a un mayor
riesgo de menoscabo frente a conductas especialmente peligrosas en el
ambito del trafico automotriz. Por lo tanto, si ese tal mayor peligro de
dafio no se produce en la realidad, por la no concurrencia de dichas
formas conductuales, entonces habra que aplicar la regulacién mas
benigna prevista en el primer parrafo de los articulos 84 bis 0 94 bis,
segun cudl haya sido el resultado causado.

No parece para nada justificable —frente, por €j., a una probable
situacion de alcoholemia- aplicar la pena agravada a un resultado acaecido
por la conduccion de un automotor en el parque de una residencia de
verano-, pues no sélo no parece ser esta la situacidon tenida en cuenta por
el legislador a la hora de incrementar la pena en los delitos de homicidio y
lesiones culposas, sino que tal solucidn implicaria una extensiony
aplicacion excesiva de la respuesta punitiva, echando por tierra los limites
garantistas del Derecho penal liberal.

En aquellos ordenamientos como por e;j. el espaiol o el italiano, en los
gue se regulan delitos de mera actividad y de peligro contra la seguridad
del transito vial, como infracciones auténomas e independizadas del
resultado producido, se puede formular una afirmacidén tan categoérica
como la siguiente: es atipica la conducta de conducir temerariamente por
un camino de uso privado, con dos excepciones: que ese camino esté
abierto al publico o a determinadas personas (vecinos de una
urbanizacion, empleados de una empresa y personas autorizadas), o que,
no estandolo, sea indebidamente utilizado por quien carece de derecho



para ello y lo haga conduciendo temerariamente ’*. Pero, entre nosotros,
si la conducta del sujeto activo en esas mismas circunstancias causa un
resultado, mortal o lesivo, deviene aplicable el delito culposo, con mas la
agravante de conduccién temeraria. En cambio, en aquellos
ordenamientos extranjeros, se deberia recurrir, o a la figura simple del
tipo culposo correspondiente o a las reglas del concurso de delitos.

Creemos que estas cuestiones deben resolverse en la observacion de
cada caso en particular, sin perder de vista en ese analisis los principios
informadores que filtran o limitan |la respuesta penal del Estado, como
son, ciertamente, los principios de subsidiariedad, fragmentariedad y
ultima ratio del Derecho penal.

2.4. Resultado: la muerte o lesiéon de una persona

Todas las cuestiones relativas a las caracteristicas dogmaticas de los
delitos vinculados al trafico rodado, siempre se han decantado —como ya
se tiene dicho- con respecto a los delitos de peligro, particularmente con
referencia a los delitos de peligro abstracto. Asi ha ocurrido en los paises
europeos, como ltalia y Espafia, que han realizado un gran desarrollo
doctrinario y jurisprudencial cerca de estas infracciones.

Entre nosotros, por el contrario, el legislador no se ha ocupado de
sancionar delitos que estén relacionados en forma directa con la
seguridad del trafico vial, sino en forma mediata o indirecta, pero que en
definitiva, no tienen la naturaleza de estos.

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 hipdtesis previstas por la Ley
27.347 sélo podrian tener justificacion frente al mayor riesgo de daio 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.

Tratandose de delitos culposos, la mera conduccion del vehiculo con
motor en alguna de las situaciones previstas en los articulos 84 bis o0 94 bis
del Codigo penal, sin resultados, no dara lugar a una tentativa del delito
imprudente sino a una contravencion administrativa violatoria a las reglas

% Asi Orts Berenguer Enrique, Derecho penal, cit., pag. 599.



de la circulacidn vial. La imputacion del resultado —se ha dicho en la
doctrina- carece de justificacion si no se ha producido como consecuencia
de la inobservancia del cuidado objetivamente debido 72

3. Los bienes juridicos protegidos: ¢la seguridad vial o la vida e
integridad fisica de las personas?

En aquellos paises en los que se han incorporado al Cédigo penal delitos
vinculados al trafico automotor como infracciones autdnomas, de pura
actividad y de peligro (abstracto o concreto), como por ej. Espafia, el
estudios de los delitos de conduccion bajo la influencia de
estupefacientes, psicotrépicos, drogas toxicas y bebidas alcohdlicas (art.
379) o de conduccién temeraria (art. 381), ha sido abordado a partir de
una aun no finalizada discusion sobre el bien juridico protegido,
conformando, desde una perspectiva politico criminal y dogmatica, los
llamados “delitos contra la seguridad del trafico vial”.

En el marco de este esquema, son tres las posiciones doctrinarias que
compiten en una ya dilatada controversia acerca del bien juridico
protegido por estas infracciones: una tesis individualista, una postura
colectivista y, en tercer lugar, una solucion intermedia. La primera,
sostiene que en estos delitos el bien juridico directamente protegido es la
vida o la integridad fisica de las personas que intervienen en la actividad
del trafico automotor; en segundo lugar estan aquellos que entienden que
lo protegido por estas infracciones es el trafico viario en si mismo, en
forma autdnoma, con independencia de la tutela que pudieren tener otros
bienes juridicos, como la vida o la integridad fisica o salud de las personas;
por ultimo, una tercera postura, intermedia, defiende la idea de que el
interés protegido es la seguridad del trafico automotor, no como bien
juridico en si mismo sino como un instrumento orientado a la tutela de la
vida, la integridad fisica y la salud de las personas que participan en éste
especifico ambito de actuacion 7.

Esta controversia doctrinal no viene de recibo, pues se enmarca dentro
de un esquema tedrico proveniente de la llamada expansién del derecho
penal y el empleo —debido a la aparicién de nuevos riesgos en las

2 Conf. Cerezo Mir José, Derecho penal, cit., pag. 493.

3 Confr., para mayores detalles, Hortal Ibarra Juan Carlos, El delito de conduccidon
temeraria (art. 381): algunas reflexiones al hilo de las ultimas reformas, Instituto de
Derecho Penal Europeo e Internacional, Universidad de Castilla La Mancha, Revista
Juridica de Catalufia, No.1, afio 2008



actividades cotidianas-, de los denominados bienes juridicos colectivos o
universales y la proliferacion de los delitos de peligro, particularmente de
delitos de peligro abstracto.

En esta direccidn, entonces, algunos autores entienden que la regulacion
de estas infracciones como delitos contra la seguridad colectiva, es la mas
acertada, puesto que lo que se quiere proteger no es el riesgo en general,
sino determinadas parcelas en cuanto afecten la seguridad colectiva /4, o
bien la circulacién rodada en si misma ’°.

En una postura contraria, sosteniendo la tesis de delitos contra la
seguridad colectiva pero con referencia individual, Mata y Martin destaca
que al exigirse que la conducta represente un peligro para bienes juridicos
individuales, ya ha lesionado el bien colectivo (limite minimo), y a la vez
no ha llegado a menoscabar de manera efectiva los bienes personales
(limite maximo), por lo que el estadio de peligro abstracto resulta
sobrepasado evitandose los distintos problemas que presenta ’®. Dentro
de esta solucién intermedia, Carmona Salgado opina que la seguridad
colectiva no se veria afectada por la necesaria vinculacidén que debe
mantener con los bienes juridicos individuales a los que de manera
mediata protege. Con éstos —afirma- existiria una conexion ideoldgica, sin
perjuicio de que la seguridad del trafico sea protegida primordialmente
por este delito, pero siempre al servicio de aquellos ”’.

Finalmente, estas aquellos que piensan que el interés protegido por
estas infracciones tiene un caracter personalista o antropocéntrico,
mientras que la seguridad del trafico no es mas que un bien juridico en
sentido formal, difuso y de naturaleza instrumental, dificil de definir, y que
solo podrian tener algun sentido si tienen alguna referencia a bienes
juridicos individuales, como la vida o la integridad fisica de quienes se
involucran en una actividad de trafico rodado. En esta direccién, Orts
Berenguer pone de relieve que si en los delitos contra la seguridad del
trafico se hubiera erigido a ésta en objeto de tutela, tendriamos un bien
gue se nos escurriria de las manos por la dificultad de concretarlo; por

74 conf. Gdmez Pavon Pilar, El delito de conduccidn bajo la influencia de bebidas
alcoholicas, drogas tdxicas o estupefacientes, pag. 89, Ed.Bosch, Barcelona, 1998.

7> Conf. Queralt Jiménez Joan, Derecho penal espafiol, PE, pag. 919, Atelier, Barcelona,
2008; de una misma idea, Gonzalez Rus Juan José, El delito de conduccidn bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas y la prueba de alcoholemia en la jurisprudencia
constitucional, RFDUG, No. 15, pag. 54, 1998.

76 Conf. Mata y Martin Ricardo, Bienes Juridicos intermedios y delitos de peligro, pag.
61, Comares, Granada, 1997.

7 Conf. Carmona Salgado Concepcion, Delitos contra la seguridad del trafico, Derecho
penal espafiol, PE, pags. 793 y sig., Madrid, 2005.



ello, en esta infracciones —sefala este autor- se protege de modo directo e
inmediato la vida y la integridad de las personas, es decir, los bienes que
en definitiva resultan en peligro cuando se efectua alguna de las
conductas tipificadas, y sin que ello signifique, sin embargo, que no
puedan resultar comprometidos otros intereses, como el transporte de
mercancias, el ocio, etc., pero siempre en segundo plano 4.

Entre nosotros, ésta seria la tesis mas aceptable. No cabe aqui discutir si
la seguridad del trafico vial es el bien juridico protegido preferentemente
o lo es, en cambio, la vida o la integridad fisica de las personas. Ni siquiera
cabe discutir si la situacion de peligro que deriva de la conduccion de un
automotor, puede afectar a un colectivo de personas en general o sélo a
un ndmero indeterminado de individuos que participan en ese especifico
ambito de actuacidn que es el trafico rodado.

El legislador ha sido muy preciso en este aspecto. La ubicacion sistematica
de las nuevas (viejas) formas de conductas culposas en el Titulo | —Delitos
contra las personas-, Capitulo | —Delitos contra la vida-, y Capitulo Il -
Lesiones-, no dejan ningun margen de discusion: el bien juridico protegido
por estas infracciones en el Cédigo penal argentino sigue siendo —antes y
después de la reforma de la Ley 27.347- la vida y la integridad fisica y
psiquica de las personas, independiente de que hayan intervenido o no en
el ambito en que se desarrolla el trafico viario. Sélo asi es posible explicar
gue los delitos que vamos a comentar seguidamente son delitos de
resultado material, aun cuando como consecuencia colateral o secundaria,
un hecho de estas caracteristicas también lesione o ponga en serio peligro
la seguridad del transito automotor.

4. Los tipos delictivos

4.1. HOMICIDIO CULPOSO.

a) ELTEXTO LEGAL. Art. 84: Serd reprimido con prision de uno a cinco
afios e inhabilitacion especial, en su caso, por cinco a diez afos el
que por imprudencia, negligencia, impericia en su arte o profesion o
inobservancia de los reglamentos o de los deberes a su cargo
causare a otro la muerte. El minimo de la pena se elevard en dos

78 Conf. Orts Berenguer Enrique, Delitos..., cit., pag. 66. Igualmente en Derecho penal,
parte especial, cit., pags. 595 y sig.



afos si fueren mds de una las victimas fatales (texto segun Ley
27.347).

b) ASPECTOS GENERALES

La disposicidn referida —cuyo origen proviene de la reforma de la Ley
27.347-, tipifica en el ordenamiento penal argentino el delito de homicidio
culposo, conocido también como homicidio imprudente. Sus elementos
estructurales, en lo fundamental, coinciden con los del delito-tipo de
homicidio del art. 79 (homicidio doloso), salvo en el tipo subjetivo, como
veremos seguidamente. Por consiguiente, le son de aplicacion, en lineas
generales, los principios y reglas referidos a esta figura’®.

No corresponde aqui abordar cuestiones relacionadas con la culpa,
propias de la Parte General del Derecho penal, salvo en cuanto fuere
necesario hacerlo por fines meramente didacticos. Recordemos, si, que en
nuestro derecho el delito culposo ha sido estructurado bajo la forma tipica
cerrada de imputacién o de numerus clausus, esto es, que solo son
culposos los delitos que como tales y sobre la base de ciertas exigencias
normativas se hallan expresamente tipificados en la Parte Especial del
Cédigo Penal.

El sistema vigente —como ha sido tradicional en nuestros
antecedentes- permite estructurar el homicidio culposo sobre la base de
cuatro formas especificas de la culpa: imprudencia, negligencia, impericia
e inobservancia de los reglamentos o deberes del cargo.

El delito tiene previsto pena de prisién conjuntamente con la de
inhabilitacidon especial, para cuyos efectos son de aplicacidn los arts. 20,
20 bis y 20 ter del Céd. Penal (agregados por la ley 21.338). La fuente de
estos articulos es el proyecto de 1960, en el que se anota: “En vez de
sancionar en cada caso de modo expreso la inhabilitacion, el sistema
adoptado responde a la naturaleza accesoria de esta sancidn; se aplica
sobre la base de la existencia de cualquier infraccidn, siempre que el
delito se vincule con una esfera de derechos o deberes de los que son

79 Para un estudio mas completo del homicidio culposo, recomendamos a Jiménez de
Asua, Luis, problemas modernos de la culpa, “Rev. de derecho penal y criminologia” la
ley, 1968, n° 1; Terragni, Marco Antonio, homicidio y lesiones culposos, Hammurabi,
Buenos Aires, 1979; del mismo, dolo eventual y culpa consciente, Rubinzal-Culzoni
editores, Santa Fe, 2009. Sobre la culpa en general, véase Bustos Ramirez, Juan, E/
delito culposo, Juridica de Chile, 1995; Villada Jorge Luis, delitos contra las personas,
editorial La Ley, Buenos Aires, 2004; Figari Rubén E., Homicidios, Ediciones juridicas
Cuyo, Mendoza, 2004.



materia de inhabilitacién o con el ejercicio de una profesién o actividad
reglamentadas, y el hecho demuestre menosprecio, incompetencia o
abuso”.

La ley 25.189 (BO, 28/10/99) incrementd el maximo de la pena de
prision del primer parrafo del articulo a cinco afios (tres afos en el texto
original) y agregd un segundo parrafo por medio del cual se aumenta la
pena minima de prisidn prevista en el primer parrafo, a dos afios, para
aquellos supuestos en los que la conducta culposa causase dos o mas
victimas fatales o el hecho fuera causado en oportunidad de la conduccién
de un vehiculo automotor.

En la actualidad, la Ley 27.347 —como se vera mas adelante- ha
introducido modificaciones de gran calado, tanto en el articulo 84 como
en el articulo 94 —particularmente en el ambito de la pena-, y ha creado
ex novo dos articulos, el 84 bis y el 94 bis, en cuyos textos ha incorporado
una catalogo cerrado de conductas especificas que tiene Unicamente
vinculacién con la conducciéon de un vehiculo con motor, como se
analizard con mayores detalles paginas mas adelante. Ademas, la reforma
de la Ley 27.347 introdujo modificaciones en el articulo 193 bis,
especificamente respecto del objeto de la accién delictiva, el vehiculo con
motor, dejando inalterado el resto de los articulos oportunamente
incorporados por la Ley 26.362.

c) SISTEMAS DE REGULACION DE LA CULPA EN EL DERECHO
COMPARADO

Jiménez de Asta®® -a quien seguimos en este punto, aunque con
algunos aportes complementarios de exploracién propia-, ha realizado
una exhaustiva investigacion sobre los diversos sistemas existentes en los
principales paises de Europa y América Latina para legislar sobre la culpa,
de cuyo estudio resulta la siguiente clasificacién:

1) Cddigos que, sin definir la culpa en la Parte General, sancionan en
la Parte Especial algunos delitos culposos. Dentro de este sistema pueden
mencionarse, entre otros, el Cédigo francés, el Cddigo Penal argentino, el
Cdédigo belga, el Cédigo holandés, el Cédigo paraguayo, etcétera.

2) Codigos que se refieren a la culpa en la Parte General para hacer
constar en ella que los delitos culposos solo se castigaran en aquéllos
casos taxativamente establecidos. Se mencionan, dentro de este sistema,
el Cadigo Penal hungaro, que prescribia que las acciones culposas solo

80 Conf. Jiménez de Asua Luis, Problemas modernos de la culpa, Revista de Derecho
Penal y Criminologia, pags. 9 y sig., N° 1, Editorial La Ley.



pueden ser punibles en los casos expresamente previstos en la Parte
Especial del Codigo; el Cédigo Penal danés y el Cddigo para Groenlandia.
En el ambito latinoamericano puede citarse el Cédigo Penal del Peru, cuyo
art. 12, parr. 2°, prescribe: “El agente de infraccidon culposa es punible en
los casos expresamente establecidos en la ley. Del mismo modo, el Cédigo
Penal espafiol establece en el art. 12 que las acciones u omisiones
imprudentes solo se castigaran cuando expresamente lo disponga la ley”.
Puede citarse también el Codigo Penal del Paraguay como adscripto a este
sistema y al Cédigo de la Republica de San Marino, el cual en su art.21,
2do. parrafo, dice: “Los delitos son punibles por culpa”, castigandose el
homicidio culposo en el art. 163 L,

3) Cédigos que no definen la culpa en la Parte General, pero que
introducen en la Parte Especial una definicién amplia. Son ejemplos de
este sistema los codigos espafoles a partir de 1848, hasta la reforma de
1989. El ordenamiento espaiiol vigente, por el contrario, con la nueva
formulacién ha estructurado el delito culposo bajo el sistema de numerus
clausus, sancionando como delito el homicidio imprudente solo cuando es
cometido por imprudencia grave (art. 142, inc. 1°), mientras que la
imprudencia leve que causa la muerte de otra persona estaba prevista
como falta en el art. 621-2, conminada con pena de multa de uno a dos
meses, pero la LO 1/2015 derogé el Libro Il —Faltas y sus penas-.
Actualmente, esta figura esta prevista en el art. 142, inc.2, con una pena
de tres meses a dieciocho meses. En la misma disposicion del art. 142
estan previstos también el homicidio imprudente cometido utilizando un
vehiculo a motor, un ciclomotor o un arma de fuego, asi como la hipodtesis
de imprudencia profesional. Por ello, ubicamos esta legislacién en el
sistema explicado en el niumero anterior. Sigue una orientacidn similar al
modelo espafiol, el Cddigo Penal de Chile, cuyo Titulo X del Libro Il,
denominado “De los cuasidelitos” (arts. 490 a 493), describe en el art. 490
la imprudencia temeraria con una definicién idéntica a la del Cadigo
espafiol anterior a la reforma de 1989.

4) Codigos que dan una definicidon de la culpa en la Parte General, y
en la Parte Especial enumeran taxativamente los delitos culposos. Son
ejemplos de este sistema, los cddigos penales ruso soviético de 1960,
italiano, suizo, brasilefio, uruguayo, etcétera. El Cddigo italiano dice, por
ej., en el art. 43: “Elemento psicolégico del delito”, “El delito (... ) es
culposo, o contra la intencion, cuando el evento, aun previsto, no es
guerido por el agente y se verifica a causa de negligencia o imprudencia o

81 Informacién obtenida de Alvaro Selva, Commento al Codice penale della Repubblica
Di San Marino, seconda edizione aggiornata, AIEP Editore, 2010.



impericia, o bien por inobservancia de las leyes, reglamentos, érdenes o
disciplinas”. El Codigo Penal uruguayo, por su parte expresa, en el art. 19:
“El hecho ultraintencional y el culpable solo son punibles en los casos
determinados por la ley”; y en el art. 314, en el que tipifica el delito de
homicidio culpable, dice: “el homicidio culpable sera castigado con 6
meses de prisidn a 8 aifos de penitenciaria”. El Cédigo Penal cubano de
1987 prescribe en el art. 9.3 que “el delito se comete por imprudencia
cuando el agente previo la posibilidad de que se produjeran las
consecuencias socialmente peligrosas de su accién u omisién, pero
esperaba, con ligereza, evitarlas, o cuando no previo la posibilidad de que
se produjeran a pesar de que pudo o debid haberlas previsto”. El Cédigo
Penal para el Distrito Federal de México de 1931, establece en el art. 9°,
parr. 2°, que “obra imprudencialmente el que realiza el hecho tipico
incumpliendo un deber de cuidado, que las circunstancias y condiciones
personales le imponen”. El Cédigo Organico Integral penal de Ecuador de
2014, dice en su art. 27: “Actua con culpa la persona que infringe el deber
objetivo de cuidado, que personalmente le corresponde, produciendo un
resultado dafoso. Esta conducta es punible cuando se encuentra tipificada
como infraccion en este Coédigo”.

Entre nosotros, el proyecto de 1960 seguia este sistema. Establecia el
art. 20 del proyecto: “Obra con culpa el que produce un resultado
delictuoso sin quererlo, cuando por imprudencia, negligencia, impericia o
por inobservancia de los deberes que en concreto le incumbian, no previé
gue ocurriria o, previéndolo, creyo poder evitarlo. La ley determina en
cada caso si es punible el hecho culposo”. Decia SOLER en la nota del
proyecto, que una definicién general de la culpa evitaba que en la Parte
Especial se hiciera necesario repetir la formula tantas veces como
incriminaciones culposas hubiera.

Mas recientemente, el Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion de
2014 establecid en el art. 1° el principio de legalidad estricta 'y
responsabilidad, con el siguiente texto: “Solo se consideraran delitos las
acciones u omisiones expresa y estrictamente previstas como tales en una
ley forma previa, realizadas con voluntad directa, salvo que también se
prevea pena por imprudencia o negligencia”. El delito de homicidio
culposo fue tipificado en el art. 83, con similar contenido que el texto en
vigencia, agregandose un segundo parrafo en el cual se incluyé la
novedosa figura de la “culpa temeraria”, con una pena maxima de ocho
anos de prision. Esta nueva categoria normativa podria haber generado
dos consecuencias indeseables: por un lado, una probable violacién del
principio de proporcionalidad (aun cuando al parecer es el principio que se



pretendio respetar con su creacién, como figura intermedia entre el dolo y
la culpa), por la identidad de pena, en su monto, con el minimo previsto
para el homicidio doloso y, por otro lado, una enorme dificultad de
aplicacion en la praxis por su notoria indeterminacion conceptual.

d) 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 basica, pero incrementando el minimo de la escala penal —que era
de seis meses- a un afio de prisidon, manteniendo en un segundo parrafo
de la disposicidn un tipo agravado para cuando fueren mas de una las
victimas fatales. Por lo demas —como ya anticiparamos anteriormente-
agrego el articulo 84 bis para aquellas hipdtesis que sdélo tienen relacion
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 sélo
sera de aplicacion cuando concurran, conjuntamente, alguna de las
circunstancias previstas en el mencionado primer parrafo del articulo 84
bis con alguna de las hipdtesis reguladas en el segundo parrafo de la
misma disposicion 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

82 Deciamos en aquellos afios de vigencia de la Ley 25.189, que si habia algo que
llamara la atencion era el reemplazo de la expresion “impericia” por la de “inexperta”,
lo cual podria plantear situaciones de dificil solucion (ver Creus Carlos y Buompadre
Jorge E., Derecho penal, parte especial, t.1, pag. 51, Editorial Astrea, 2007).



normativa y las disposiciones generales de los articulos 40 y 41 del Cédigo
penal.

No existe un concepto general de culpa, ni es posible deducirlo de las
disposiciones legales. Sin embargo, como sefala 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 ultima si la misma no se encuentra expresamente prevista®3. En el
estado actual de nuestro Derecho, el homicidio culposo solo es punible
por cuanto se halla expresamente prevista su punicion en los articulos 84
y 84 bis, Céd. 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 de-
ber 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,
Nunez 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 concepcidn integral se funda en la
previsibilidad del dafio®.

El tipo objetivo estd dado por el verbo causar (la muerte de otro), que
representa la accion material punible. La estructura de la accién en este
delito admite tanto la comisidn como la omisiéon impropia (comisién por
omision), no asi la simple omisidn, que se caracteriza por la irrelevancia
del resultado. El hecho culposo sin resultado -decia Teran Lomas-, es
irrelevante para el derecho penal®®.

Entre la accidon y el resultado debe mediar un nexo de causalidad, una
relacion entre la conducta realizada y el resultado producido, sin
interferencia de factores extrafios, como es propio de todo delito cuya
accion provoca una modificacién en el mundo exterior. En el delito

83 CREUS, Carlos, Sinopsis de derecho penal, Zeus, Rosario, 1974, p. 125. Del mismo,
Derecho penal, parte general, 5ta. edicidn, pag. 248 y sig. Astrea, 2003.

84 CREUS, Carlos, Sinopsis, cit., p. 125; igualmente, en Derecho penal, cit., pag. 252.
85 NUNEZ, Ricardo C., Derecho..., ps. 175 y ss.; SCHURMANN PACHECO, Rodolfo, La
culpa antirreglamentaria, “Doctrina Penal”, 1982, ps. 671y ss.; TERAN LOMAS,
Roberto A., ob. cit., t. 1, ps. 537 y siguientes.

8 TERAN LOMAS, Roberto A., ob. cit., t. 3, p. 190.



imprudente, subraya Mufioz Conde, la accién imprudente solo se castiga si
produce un resultado lesivo®’ .

Diversas teorias han sido desarrolladas por la doctrina para resolver
complejas cuestiones en el plano de la causalidad (por €j., la teoria de la
equivalencia de condiciones, la causalidad adecuada, la imputacion
objetiva, etc.), que no habran de ser abordadas en este lugar por
corresponder a la teoria general. Sin embargo, cabe poner de relieve,
volviendo a Mufioz Conde, que la relacidn de causalidad entre accidony
resultado, o si se prefiere, la imputacidon objetiva del resultado al autor de
la accion que lo ha causado es, por lo tanto, el presupuesto minimo para
exigir una responsabilidad en los delitos de resultado por el resultado
producido®.

De acuerdo a la posicion dominante, pone de relieve Gonzalez Rus
gue la imprudencia es una cuestion tanto de injusto como de culpabilidad,
por lo que la culpa requiere la infraccidn del deber objetivo de cuidado
(desvalor de accion), la lesion o, en ciertos tipos, el peligro para el bien
juridico (desvalor de resultado) y la imputacion objetiva del resultado.

El tipo subjetivo se satisface con la realizacién de las formas culposas
previstas en la ley: imprudencia, negligencia, impericia e inobservancia de
los reglamentos o deberes del cargo.

La “imprudencia” es el obrar ligero, precipitado o peligroso. Obra
imprudentemente quien realiza un acto que las reglas de la prudencia
aconsejan su abstencion. Es un hacer de mas, o como lo explica Levene
(h.), un exceso de accién a lo cual se suma un defecto en la prevision del
evento®.

La “negligencia”, por el contrario, es sindnimo de descuido,
desatencidn, falta de precaucién en el obrar. Obra negligentemente quien
omite realizar un acto que la prudencia aconseja hacer. En la negligencia
hay un defecto de accidén y un defecto en la previsidon del resultado. Es
negligente quien no puso los cuidados que el mandato imponia®.

La “impericia”, también conocida como “culpa profesional”, configura
un obrar deficiente de una profesion, arte u oficio. Implica una conducta
gruesa, de proporciones considerables, inexperta o inhabil para el
ejercicio de la actividad. Decia Bettiol que la impericia no solo se presenta
sustancialmente como una imprudencia calificada, sino como un caso de
temeridad profesional, por ej., el médico cirujano que pretende ejecutar

87 MUNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, Temis, Bogota, 1984, p. 21.
8 MUNOZ CONDE, Francisco, Teoria General del Delito, cit., p. 22.
8 LEVENE (h.), Ricardo, EL delito de homicidio, p. 354, Editorial Depalma, 1970.

% conf. Creus Carlos, Derecho penal, cit., pg. 251.



una operacion dificil y riesgosa aun sabiendo que no estd a la altura de su
tarea®. En suma, la impericia es la falta o insuficiencia de aptitudes para el
ejercicio de una profesidn o arte, que importa un desconocimiento de los
procedimientos mds elementales, por €j., el médico que equivoca el
diagndstico o comete fallos groseros de técnica operatoria®®. No obstante,
cabe destacar, como ensena Nufiez, que la impericia no se identifica
necesariamente con cualquier error o ignorancia en el ejercicio de la
actividad. No basta con decir, en el campo de la actividad médica, que
hubo un error de diagndstico para que haya culpa, sino que debe tratarse
de un error que, cayendo fuera del marco de lo opinable y discutible, sea
grosero e inadmisible por obedecer a una falta de saber minimo®:.

Por ultimo, “la inobservancia de los reglamentos o de los deberes a su
cargo” configura un supuesto de culpa punible que puede derivar de
cualquier normativa de orden general emanada de autoridad competente
(art. 77, Cod. Penal). Se trata de la inobservancia de disposiciones
expresas (ley, reglamento, ordenanza, etc.) que prescriben determinadas
precauciones que deben observarse en actividades de las cuales pueden
derivar hechos dafiosos®. Las reglas de acatamiento exigibles se hallan
predeterminadas en disposiciones normativas reguladoras de la actividad
o cargo de que se trate. El desconocimiento u omisidn de ellas generan
una hipodtesis de responsabilidad culposa, en la medida que el obrar de
ese modo cause un resultado tipico. En sintesis, subjetivamente es preciso
haber querido la conducta descuidada, no haber querido la produccién del
resultado y que hubiera sido posible haber actuado conforme al deber
objetivo de cuidado (deber subjetivo de cuidado). Es preciso que se haya
producido el resultado de muerte, pues en la imprudencia no cabe la
tentativa, resultando punible Unicamente la consumacion (Gonzalez Rus)

Tratandose de un delito de titularidad indiferenciada, sujetos activo y
pasivo pueden ser cualquier persona, con la salvedad de que en el tipo
agravado, el agente activo sélo puede ser el conductor del vehiculo con
motor.

91 BETTIOL, Giuseppe, Derecho penal, “Parte general”, Temis, Bogotd, 1965, p. 406.

92 LOPEZ BOLADO, Jorge, Los médicos y el Cédigo penal, pags. 94 y sig., Universidad,
1988.

93 NUNEZ, Ricardo C., Derecho penal argentino, pags. 87 y sig., Editorial
Bibliografica Omeba, Buenos Aires, 1967.

9% ARTEAGA SANCHEZ, José, La culpabilidad en la teoria del hecho punible,
Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1975, p. 155.



El tipo subjetivo en este delito se estructura sobre la base de dos
elementos: uno, positivo, consistente en haber querido realizar la
conducta imprudente y en la infracciéon del deber subjetivo de cuidado;
otro, negativo, consistente en no haber querido el resultado producido *°.

Como en todo tipo de homicidio, el delito se consuma con la muerte de
la victima. La tentativa resulta inadmisible en los delitos culposos .

Como se ha puesto de relieve doctrinariamente, durante el curso del

proceso el juez puede, como medida cautelar, decretar la inhabilitacidon

provisional de la actividad respectiva (arts. 310 y 311 CPPN), pero tal
medida seria incompatible con la garantia constitucional de inocencia,
que el propio Cédigo procesal consagra en el art. 12 %,

e) REAGRAVANTES.

EL TEXTO LEGAL. Art. 84 bis: Serd reprimido con prision de dos a
cinco anos 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. La pena serd de tres a seis
afos, si se diera alguna de las circunstancias previstas en el pdrrafo
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 demds casos, o estuviese conduciendo en exceso de
velocidad de mds de treinta (30) kildmetros por encima de la mdxima
permitida en el lugar del hecho, o si condujese estando inhabilitado para
hacerlo por autoridad competente, o violare la sefializacion del semdforo o
las sefiales de trdnsito que indican el sentido de circulacion vehicular o

% Conf. FIGARI Rubén E., citando a De la Cuesta Aguado, Homicidios, cit.,
pag. 232.

% Conf. CREUS Carlos, Derecho penal, parte general, pag. 425, Astrea, 2003; PARMA Carlos, Codigo
penal comentado, t.2, pag. 90, Mediterranea, Cérdoba, 2005; BREGLIA ARIAS OMAR Y GAUNA
OMAR, Cadigo penal comentado, t.1, pag. 745, Astrea, 2001.

97 Conf. Aboso Gustavo, Cédigo penal comentado, 3ra. Ed., IBdeF, pag. 511, 2016.



cuando se dieren las circunstancias previstas en el art. 193 bis, o con culpa
temeraria, o cuando fueren mds 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 aumenta el minimo de la escala en
un ano) por tratarse de un resultado provocado por la conduccion
imprudente, negligente o antirreglamentaria de un vehiculo con motor,
mientras que en el segundo parrafo estan previstas varias modalidades de
accion 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 prisidon tanto en el minimo como en el maximo (3a 6
afos), aungue manteniéndose sin modificaciones el tiempo de
inhabilitacidon 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 lanormay en la
pluralidad de los resultados causados.

Antes de analizar con la debida atencidn las distintas hipotesis
incorporadas por la Ley 27.347, es preciso destacar que el legislador,
seguln nos parece, no ha acertado con esta reforma, pues con ella no ha
hecho otra cosa que formular una catadlogo cerrado de situaciones o
conductas que, de uno u otro modo, ya estaban previstas en la formula
general del art. 84. Si lo que se pretendid con esta nueva legislacién era
mejorar la problematica del trafico rodado en el pais, pensamos que la
herramienta elegida —la reforma de la ley penal-, no ha sido ni la mejor ni
la mas adecuada solucién.

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 Cdédigo penal
argentino —como se explicd anteriormente- sobre la base de cuatro
modalidades o clases de culpa: imprudencia, negligencia, impericia en el
arte o profesiéon e inobservancia de los reglamentos o deberes del cargo
(art.84).



La ley 25.189, en su momento, modificé parcialmente el articulo,
introduciendo un segundo parrafo por el cual se agravaba la pena minima
de prisidon a dos anos, en dos supuestos: cuando el obrar culposo hubiera
producido dos o mas victimas fatales o el resultado acaecido hubiera sido
la consecuencia directa del manejo antirreglamentario de un vehiculo
automotor. Se trataba de hipdtesis alternativas que funcionaban
independientemente |la una de la otra, pero si por caso ambas hubieran
sido el resultado de un mismo obrar humano (por ej., provocar la muerte
de dos personas conduciendo un vehiculo automotor), ellas no se
multiplicaban, sino que la pena debia ser graduada de acuerdo con la
escala prevista en el precepto legal.

En la actualidad —como vimos- rige otro precepto introducido por la
reforma de la Ley 27.347, cuyo texto mantuvo, ademas de la conduccién
imprudente y negligente de un vehiculo con motor, también como una
modalidad de la culpa, la “conduccion antirreglamentaria de un vehiculo
con motor”, para lo cual, por la identidad o sinonimia conceptual, se vid en
la necesidad de aliminar la férmula tradicional en nuestros precedentes
referida a la “inobservancia de los reglamentos o deberes del cargo”. Por
consiguiente, hacemos la remision a cuanto se dijo sobre esta forma de
culpa en el apartado correspondiente.

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 tipificacion penal que el
sujeto haya adoptado, al mismo tiempo, otra determinacién, por ej. que
desaparezca sin dejar rastros o permanezca oculto en las inmediaciones,
pues es posible que haya sido identificado (tanto él mismo como el
automavil objeto del siniestro) por testigos o telecdmaras 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 soélo en lograr que se determine con mayor facilidad y
precision la autoria del hecho sino en la propia situacién de la victima,



quien podria recibir del propio autor socorro inmediato evitdndose, de
ese modo, mayores riesgos de muerte. Si el autor se fuga, no soélo 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
demads. La norma no busca —directamente y en forma inmediata- el auxilio
de la victima, ya sea 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 situacidn de fuga (son dos circunstancias conductuales
diferentes y autdonomas), pero tampoco dejan de estar vinculadas muy
estrechamente, pues la fuga del lugar del hecho siempre habra de
provocar, aunque fuere minimamente, una situacién de desamparo de la
victima. No obstante ello, la sola fuga del lugar es suficiente para la
aplicacion de la mayor penalidad.

Es evidente que con esta norma imperativa (obligatoria para el acusado,
pues su incumplimiento le irroga una sancion mas grave), el legislador ha
pretendido el reconocimiento inmediato de la autoria del hecho pues, si la
victima muriera tiempo después del accidente, no habra de ser,
seguramente, por el hecho de la fuga del conductor sino por otros
motivos, por ej. la no prestacidon de auxilio inmediato (o, inclusive, por
negligencia del propio centro médico a donde fue trasladada, o por arribo
tardio del auxilio, etc.), pero esta posibilidad ya esta prevista
auténomamente en otra féormula impositiva; por lo tanto, permanecer en
el lugar del hecho le puede acarrear al productor del accidente de trafico
el reconocimiento de su propia autoria, esto es, algo similar a una
situacion de autoincriminacion en violacién del principio de inocencia. Y si
lo que la ley hace es obligar al conductor del vehiculo con motor a
permanecer en el lugar del hecho bajo amenaza de mayor penalidad,
entonces se trata de una imposicion forzada de autoincriminacién
violatoria del principio de inocencia.

La agravante tiene antecedentes en otros paises, por ej. Italia, cuyo
Cédigo penal incrimina la fuga luego de la causaciéon de un “omicidio
stradale” (homicidio en violacién de las normas de circulacion
automotriz), con una pena que no puede ser inferior a cinco afios (art. 589
bis) o de una lesidn grave o gravisima, cuya pena no puede ser inferior a
tres afios (art.590 ter).

En rigor de verdad, la hipétesis que introduce la reforma no deja de ser
peligrosa para las garantias constitucionales del imputado (pues le prohibe



la fuga bajo pena de prisién), como asi para el proceso penal, toda vez que
dicha imposicién hara que los conductores, ante un accidente de trafico,
prefieran la fuga a permanecer en el lugar del hecho, evitando asi su
identificacidn, circunstancia que habra de generar, seguramente, dificiles
problemas probatorios al Ministerio Publico.

3. Socorro a la victima.

El texto legal establece que se aplicara la mayor penalidad cuando el
conductor negligente, imprudente o conduciendo
antirreglamentariamente el automovil, “no intentase socorrer a la
victima”, mediante una formula que se presenta para nada satisfactoria,
pues describe una conducta de muy dificil constatacion, el “intento” de
auxilio, que necesitard, seguramente, de la complementacién de otros
elementos de prueba que no provengan del propio autor del delito.
¢Como habra de acreditarse en el proceso que el conductor “no intenté”
socorrer a la victima?. Tal vez hubiera sido de mejor fortuna establecer
claramente la obligacién de socorro, por ej. “no socorrer” o “no prestar
auxilio” a la victima y evitar, con una mejor redaccién, zonas de oscuridad
gue pudieran terminar en una muy cuestionable aplicaciéon de la
agravante, o en una imposibilidad practica de hacerlo, pues bastara con
gue el autor del hecho alegue en su defensa que intentd auxiliarla
dirigiéndose a la zona del accidente, pero terceros extrafios comenzaron a
agredirlo, obligdndolo a retirarse rapidamente del lugar, para que —ante la
mas minima duda en el juzgador- no corresponda la aplicaciéon de la
agravante.

El tipo requiere que el conductor causante de la muerte de la victima, no
haya intentado socorrerla, esto es, prestarle los medios de auxilio que
razonablemente estuvieren dentro de sus posibilidades, con el fin —
creemos, en este supuesto si- de evitar consecuencias mas graves %8, El

%8 En el Anteproyecto de 1960, frente a una disposicién similar a la del art. 106, Soler
decia que el abandono de persona “es un hecho distinto a la fuga, cuya esencia
consiste en dificultar la investigacidn, y que dada su diferente caracteristica
reprimimos en otro lugar”. Sin embargo, la ley 27.347 incluyé la fuga como una
circunstancia agravante de los delitos de homicidio y lesiones culposos, de manera que
al concederle tal ubicacion no lo hizo porque la fuga “dificulta la investigacion”
(aunque ello pudiera ocurrir en la realidad), sino porque la inasistencia de la victima
puede acarrearle mayores riesgos para su vida o su integridad corporal. Si la finalidad
del legislador hubiera sido evitar obstaculos para la investigacion, hubiera incluido la



problema reside en que es la propia ley la que exige, con anticipacion a la
falta de intento de prestacidn del auxilio por parte del conductor, que se
haya causado la muerte de la victima, con lo cual se torna aun mas
dificultosa la concurrencia de la agravante. No otra interpretacion cabe
hacer de la formula “...si se diera alguna de las circunstancias previstas en
el pdrrafo anterior y...no intentase socorrer a la victima”, prescripta en el
comienzo del parrafo segundo del articulo. Por lo tanto, si la victima ya
estd muerta como consecuencia del accidente de trafico, équé sentido
tiene —que no sea mas que una imposicion de caracter moral- obligar al
conductor a intentar brindarle auxilio en tales circunstancias, es decir, a
alguien que ya no lo necesita?. La cuestidon, como se ve, habra de generar
situaciones de muy dificil interpretacién y su consiguiente aplicacion en la
practica.

A todo ello hay que sumar que el articulo también requiere, como
elemento negativo, que el autor “no haya incurrido en la conducta
prevista en el articulo 106 del Cédigo penal” *°, cuyo texto regula el delito
de abandono de persona, pues si asi hubiera ocurrido, entonces —por
aplicacion del principio de especialidad- la agravante deberia quedar
desplazada por este ultima figura. Pero aqui nos encontramos con otro
problema, pues el delito de abandono de persona que prescribe el art.
106 es un delito de peligro que presupone, no sélo que por la propia
accion del sujeto se haya puesto en peligro la vida o la integridad fisica de
una persona, sino que la victima debe ser una persona viva, que se halla
en una determinada situacién (incapaz de valerse o que haya sido
incapacitada por obra del propio autor) y que no tiene posibilidades de
evitar por si misma la situacion de peligro en la que se encuentra. De aqui
la necesidad del auxilio. Pero, en la hipdtesis del art. 84 bis que estamos
comentando, el sujeto pasivo de la infraccidn necesariamente debe estar
muerto, razon por la cual resulta practicamente imposible incurrir -como
previene la norma- en el delito del art. 106 cuando el conductor provoca
el accidente de trafico realizando una conducta negligente, imprudente o
antirreglamentaria. En todo caso, si hubiera alguna posibilidad de

fuga entre los delitos contra la administracidn de justicia y no entre los delitos contra
la vida.

9 Art. 106 CP: “El que pusiere en peligro la vida o la salud de otro, sea colocandolo en
situacion de desamparo, sea abandonando a su suerte a una persona incapaz de
valerse y a la que deba mantener o cuidar o a la que el mismo autor haya incapacitado,
serd reprimido con prisidon de 2 a 6 afos. La pena sera de reclusion o prisién de 3 a 10
afos, si a consecuencia del abandono resultare grave dafio en el cuerpo o en la salud
de la victima. Si ocurriere la muerte, la pena sera de 5 a 15 afos de reclusion o
prision”.



aplicacion de esta ultima figura, ella estaria dada en aquellos casos en que
la victima muere como consecuencia del abandono o de la no prestacién
del auxilio, pero en tal caso, el resultado no seria una consecuencia de la
conduccién antirreglamentaria del automotor, sino del propio abandono a
su suerte de la victima, causado por el sujeto activo del delito.

La jurisprudencia tiene resuelto sobre el particular que “si se hallase
acreditado que luego del accidente culposo que costo la vida a la victima,
el procesado se dio a la fuga, no se halla acreditado el delito de abandono
de personas (art. 106 CP), por no haberse colocado a aquella en situacién
de desamparo, ya que enseguida llegaron al lugar transeuntes que
auxiliaron a la victima como también un patrullero y una ambulancia; la
victima es abandonada cuando se la deja privada de los auxilios o
cuidados necesarios para su vida; por el contrario, si la misma recibe
socorro en forma inmediata, no se configura el delito de abandono de
personas...No tiene sentido ni es legitimo prohibirse al autor separarse de
la victima si de todos modos no se puede mejorar su situacién” 1%, “La
huida de la imputada tras atropellar a un joven —quien fallecié tres dias
mas tarde por las heridas-, es inclusive, como coartada efectud una falsa
denuncia de sustraccion de su rodado, siendo finalmente condenada por
homicidio culposo y falsa denuncia, no involucra el delito de abandono de
persona, dado que la victima fue socorrida por tercero”0,

Ya hemos explicado nuestra posicidn en otro lugar, al sostener que el solo
alejamiento o inaccidn en los casos en que terceros deben —juridicamente-
o pueden —solidariamente- asumir el cuidado del sujeto pasivo, no seria
tipico, ya que resultaria ineficaz para originar el peligro concreto )por ej.
dejar de acompafar al menor en un orfanato o a un enfermo en un
hospital) 1°2,

4. Conduccidn 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 aquellas sustancias que, segun
prescribe el articulo 77 del Cédigo penal, son susceptibles de producir

100 cCyC Santiago del Estero, 23/04/2001, Lexis 19-9192.

101 SCBA, 30/11/84, DIDA 128-1985-353. [dem, C. Apel. Pen. Mercedes, 5/7/83, JPBA
57-163-3686.

102 Conf. Creus Carlos y Buompadre Jorge E., Derecho penal, parte especial, t.1, pag.
120, Editorial Astrea, 2007.



dependencia fisica o psiquica y que se encuentran incluidas en las listas
que se elaboran y actualizan periddicamente por el PEN.

El texto legal no hace mencidn a los psicotrdpicos u otras sustancias que
actuan sobre el sistema nervioso central, pero, no obstante esta omision,
en modo alguno quedan excluidas de la normativa, pues es en el propio
articulo 77 antes citado en donde estas sustancias quedan comprendidas
por la nocidn de estupefaciente, aun cuando entre dichas sustancias
puedan existir ciertas diferencias desde el punto de vista cientifico. Por lo
tanto, quedan incluidas en el tipo legal tanto los estupefacientes (cocaina,
marihuana, morfina, etc.), como los psicotrépicos (sustancias naturales o
sintéticas, cuya prohibicidn se encuentra sometida a un listado de la
autoridad de aplicacién, por ej. anfetamina, talidomida, pseudoefedrina,
testosterona, tiletamina, entre otras, segun prescripcion de la Ley 19.903)
y los psicofarmacos (productos farmacéuticos, que se emplean
generalmente en enfermedades mentales, por ej. dopamina).

En Argentina, por Ley 24.072/92 se aprobd la Convencion contra el
Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas (Viena, 1988),
cuyo texto declara que por estupefaciente se entendera cualquiera de las
sustancias, naturales o sintéticas, que figuran en la Lista Unica | o la Lista Il
de la Convencidn Unica de 1961 sobre Estupefacientes de Naciones
Unidas, de manera que —por tratarse la figura que estamos comentando
de una ley penal en blanco-, para integrar conceptualmente el tipo penal
hay que remitirse a la citada legislacion convencional sobre las sustancias
gue comprende la nocidn de estupefaciente o, en su caso, a las Listas que
periddicamente emite la autoridad de aplicacion.

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 ingestidn o consumo de estas sustancias, sino
gue es necesario que, al momento del hecho, el autor “estuviese bajo los
efectos de estupefacientes”, esto es, que que por el influjo de estas
sustancias se haya alterado negativamente la capacidad de conduccién del
agente activo (atencidn, percepcidn, concentracién, disminucién de las
facultades, etc.), de manera que no sélo habrd de tenerse en cuenta el
hecho objetivo de la ingesta de la sustancia sino, fundamentalmente, la
influencia que la impregnacién del téxico ha tenido en la conduccién del
automotor. Por lo tanto, en el proceso penal deberd 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. Se
trata —como antes se dijo- de una ley penal en blanco que exige su
complementacion tipica con remision a otra normativa extrapenal, pues el
tipo penal no hace mencidn a “cualquier sustancia” que pueda influir
negativamente en la conduccién del automotor, sino a “sustancias
estupefacientes”, no a otras, y que son las que enuncia la autoridad de
aplicacion correspondiente a través de la normativa administrativa
pertinente o bien, a lo establecido por el articulo 77 del digesto punitivo.

El concepto de estupefaciente, como se habra de suponer, no puede
guedar sometido al arbitrio judicial, sino a la ley; pero como ésta —
contrariamente a como sucede con el caso de alcoholemia- no regula ni
impone medidas o tasas de impregnacion en el cuerpo humano o una
regulacion determinante de la dosis minima que haga incurrir al conductor
en la hipotesis agravatoria, la prueba de la existencia del estupefaciente
momentos previos al accidente de trafico y la influencia que pudo haber
tenido en su causacion —teniendo en cuenta, sobre todo, que existen
drogas que permanecen en el cuerpo durante un largo tiempo y que los
efectos no son los mismos en todos los sujetos, para no violar,
precisamente, la presuncién de inocencia-, debera ser obtenida a través
de exdamenes y reconocimientos médicos (andlisis de sangre, orina, etc.)
gue determinen, con la mayor precision posible, la existencia o no de
sustancias estupefacientes en el cuerpo del conductor del rodado. Demas
esta decir que el agente activo tiene derecho a la realizacion de una
contraprueba cientifica, orientada a comprobar el consumo o no del
estupefaciente y la influencia que pudo o no haber tenido en la capacidad
de conduccidn del vehiculo automotor.

La jurisprudencia de paises, como por e;j. Italia, que han tipificado el
delito de homicidio culposo cometido en la conduccion de un vehiculo a
motor bajo el influjo de sustancias estupefacientes o psicotrdpicas (art.
589 bis CP), han exigido la prueba de los efectos de dichas sustancias en la
conducta del conductor al momento del hecho %,

En rigor de verdad, la influencia de la sustancia en la conducta del
agente activo constituye un elemento normativo, pues se trata de un
elemento tipico que debe ser valorado por el juez al momento de resolver
en el caso concreto, ponderando todos los medios de prueba aportados al
proceso y no solamente lo que pudiera surgir de la opinidn de los expertos
en los informes periciales que se pudieren brindar en el juicio para
determinar el grado de impregnacion de la sustancia y el nivel de

103 Conf. Cass.Pen., 18/09/2014, N. 14053, cit. por Roberto Garéfoli, en Codice Penale,
NelDiritto Editore, pag. 538, Roma, 2016.



influencia en la conduccidn del automotor. Vale decir, que por tratarse de
un elemento normativo del tipo, la influencia de la droga en la conduccion
del vehiculo a motor debe ser probado en el juicio respectivo. De no
concurrir este elemento, porque no ha sucedido en la realidad, porque
pese a la ingesta no ha producido ningun efecto en la conduccién del
vehiculo o porque tales efectos no pueden acreditarse judicialmente, la
conducta deviene atipica y no puede aplicarse la agravante.

La intervencion penal solo resulta justificable —insistimos- si se
demuestra no solo la ingesta de la droga (cuya Unica prueba pericial no es
suficiente para determinar la responsabilidad penal del agente) sino que
también es necesario probar la incidencia que ha tenido en la capacidad
de conduccién del automotor.

Hay que recordar en todo momento, que los tipos penales que se estan
comentando no configuran “delitos viales” en si mismos (delitos de
peligro de dafio a un bien juridico colectivo), es decir, infracciones que
demandan conductas que se castigan por el propio comportamiento del
sujeto, el conductor del vehiculo, cuya consumacion no depende de
ningun resultado material. En todos los casos, por el contrario, las
conductas tipificadas en la Ley 27.347 no constituyen mas que referencias
legislativas de comision del tipo de homicidio culposo, es decir, que son
modalidades conductuales especializadas por el medio empleado en la
comision del delito: un vehiculo con motor. Con otros términos, se trata
de muertes culposas causadas por el manejo imprudente, negligente o
antirreglamentario de un automotor y que llevan en si mayor penalidad
por la situacion particular del agente al momento de la conduccién del
vehiculo con motor, por la forma de conducir o por la pluralidad de los
resultados causados.

En sintesis, la agravante exige, basicamente, la concurrencia de los
siguientes elementos: una situacion de conduccién imprudente,
negligente o antirreglamentaria, un vehiculo con motor, la ingestiéon de
sustancias estupefacientes, que dichas sustancias hayan provocado en el
agente una influencia determinante en la causacién del resultado y un
resultado tipico (la muerte de una persona).

Lo peligroso de esta norma proviene del hecho que la ley ha introducido
una presuncidon automatica, iure et de iure, de culpabilidad, cargando en
cabeza del conductor el resultado producido, aun cuando en el proceso
judicial no se haya acreditado con la debida precisién que el factor
determinante del siniestro (y su consecuencia) haya sido la ingestion del
toéxico, pues no es lo mismo —ciertamente- “conducir” un automavil con
motor bajo la influencia de estupefacientes, que provocar la muerte de



una persona “como consecuencia de la ingesta de sustancias
estupefacientes”. Por consiguiente, en el proceso judicial debera
acreditarse claramente que la ingestion de la droga ha afectado la
capacidad psicofisica del conductor y, “como consecuencia” de tal
situacion (no por estar “en tal situacidon”), se ha producido el accidente de
trafico con resultado mortal.

5. Conduccidon bajo determinado nivel de impregnacion alcohdlica

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”.

Se trata de una figura que contiene uno de los factores de riesgo mas
relevantes en la siniestralidad vial, el alcohol. Precisamente, en la Primera
Conferencia Mundial de Naciones Unidas sobre Seguridad Vial, celebrada
en Moscu en noviembre de 2009, se estimd una cifra anual de 1.200.000
muertos y 50 millones de heridos, calculandose que para 2020 la
siniestralidad vial sera la primera causa de mortalidad si no se adoptan
urgentes medidas preventivas y sancionadoras %4,

En esta figura, contrariamente a la analizada en el parrafo anterior, no es
necesario a los fines tipicos que el alcohol haya provocado —aun cuando se
haya podido determinar en el caso concreto una incidencia real en la
conducta del agente-, efectos negativos afectando la capacidad de
conduccioén del sujeto activo. 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.

Esta modalidad agravatoria de la conducta homicida no tiene
precedentes en el derecho penal argentino, ni tampoco responde
exactamente a figuras de similar factura de otros ordenamientos, como
por ejemplo Italia, cuyo Cédigo penal prevé como agravante del
denominado “omicidio stradale”, la “conduccion en estado de ebriedad

104 Conf. Fernandez Bermejo Daniel, El delito de conduccién de vehiculos de motor
bajo la influencia de los efectos del alcohol, La Ley penal, No. 119-2016, Madrid,
disponible en www.UDIMA.es.
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alcohdlica” (art. 589 bis) 1%, que no es lo mismo, ciertamente, a conducir
un automotor con un nivel de alcohol superior a una tasa previamente
establecida en la ley. Con otros términos, a diferencia de la normativa
italiana (ver supra el Capitulo sobre Derecho Comparado), entre nosotros
no se presenta como requisito necesario, a fin de complementar
interpretativamente el art. 84 bis CP, establecer en el proceso judicial el
elemento “estado de ebriedad” (consumo excesivo de alcohol), pues el
tipo penal no lo exige (ni, desde luego, debe ser objeto de comprobacidn
judicial), sino solo establecer en el caso concreto que el conductor ha
guiado el vehiculo con motor con un nivel de alcohol igual o superior al
porcentaje predeterminado en el propio precepto legal y, en ese estado,
ha provocado la muerte de una o mas personas.

Por lo tanto, estamos ante una infraccion de caracter meramente
formal, pues no es necesario que en el proceso judicial se acredite —como
ya dijimos- que el conductor se encontraba en estado de ebriedad ni que
el alcohol ha sido el factor determinante del resultado acaecido, es decir,
gue haya afectado la capacidad de conduccién del autor del accidente de
trafico. Es suficiente con la ingesta de alcohol prestablecida en la ley para
gue resulte aplicable la agravante en forma automatica (presuncion iure et
de iure).

La situacion descripta revela una notable diferencia con la infraccién
administrativa, la cual consiste en “conducir en estado de intoxicacion
alcohdlica” 1%, estado no requerido por la norma penal, aunque tampoco
en la norma administrativa se exige que el alcohol haya alterado de algun
modo la capacidad del conductor para guiar un vehiculo —algo que no
puede presumirse contra reo por la sola acreditacion de una situacion de
intoxicacién-, circunstancia que se acerca a lo establecido por la Ley
27.347 en torno a la ingesta de alcohol. De aqui que, en todo caso, el
conductor no puede ser sometido a juzgamiento por ambas jurisdicciones
(judicial y administrativa), sino que tiene preferencia la primera por sobre
la segunda, para no incurrir en una violacién del principio non bis in idem.

Si bien es verdad que con la creacidn de esta agravante se simplifica la
labor judicial en el sentido que ya no hara falta la prueba de la influencia
que el alcohol pudo haber tenido en la conduccion del automotor, no lo es

105 Conf. Scotti Silvio Francesco Giuseppe, La guida in stato di ebbrezza. Le novita della
legge 41/2016 sull’'omicidio stradale, pags. 139 y sig., Giuffré Editore, Milano, 2016.
106 | ey 24.449, art. 48: Esta prohibido en la via publica, a) Conducir con impedimentos
fisicos o psiquicos, sin la licencia especial correspondiente, en estado de intoxicacién
alcohdlica o habiendo tomado estupefacientes o medicamentos que disminuyan la
aptitud para conducir. Art. 86: El arresto procede solo en los siguientes casos: a) Por
conducir en estado de intoxicacion alcohdlica o por estupefacientes”.



menos que se trata de una hipdtesis que carece de racionalidad, pues
implica la introduccién de una presuncién de culpabilidad por el mero
hecho de haber bebido el conductor del vehiculo alcohol al margen de los
limites permitidos, sin que resulte necesario en el respectivo proceso
judicial la acreditacion de que la ingesta de alcohol haya tenido alguna
influencia negativa en el accidente de trafico o haya disminuido la
capacidad de conducir un automavil.

Teniendo en cuenta que los efectos del alcohol nunca son idénticos en
todas las personas, pues depende de muchos factores el grado de
incidencia que pudiere tener en la conducta generadora del accidente de
trafico (el estado de las rutas, la velocidad, la hora en que se conducia el
automotor, las condiciones climéticas y de visibilidad, la edad, etc. 1), es
posible que, pese a la ingesta superior a los limites permitidos, el sujeto
no haya perdido su capacidad de conducir con seguridad el automotor, en
cuyo caso y por razones de estricta justicia material, deberia declararse la
inaplicabilidad de la agravante. Pero, tal solucién, en principio, no es
posible en el sistema de la Ley 27.347, pues surge de la propia normativa
que si se acredita en el proceso que el sujeto ingirid igual o mayor
cantidad de alcohol que la permitida por el tipo penal, la consecuencia es,
indefectiblemente, la aplicaciéon automatica del tipo agravado. De esta
manera, la tasa de alcoholemia pasa a convertirse en un elemento del tipo
objetivo, cuya acreditacién en el respectivo proceso judicial sera suficiente
para estimar consumada la agravante.

La incongruencia de este elemento tipico como justificante de una
penalidad agravada se percibe claramente cuando analizamos “todos” los
elementos que deben concurrir para la aplicacion de la agravante. Si el
resultado muerte se produjo como consecuencia de la conduccidn
imprudente o antirreglamentaria del automotor, ¢ qué importancia podria
tener en la pena que el autor haya o no ingerido cierta cantidad de
alcohol, si la ingesta —aun mas alla de los porcentajes permitidos- no ha
tenido efectos nocivos en la conduccion del automotor ni ha sido el factor
causal del resultado producido, vulnerando el bien juridico protegido?. Se
trataria, en suma, de una mayor punicidén porque el sujeto ha bebido
demasiado a lo autorizado legalmente (presuncién contra reo),
circunstancia que en todo caso podria justificarse como una infraccion
administrativa pero en modo alguno como una infracciéon penal.

Por otro lado, normas de esta clase son negativas y de alto riesgo para la
seguridad juridica pues, para la determinacién del elemento tipico

107 Conf. Carmona Salgado Concepcidn, en Derecho penal espafiol, pag. 708, Madrid,
2005



agravatorio de la pena, bastara con que la autoridad preventora en el caso
concreto (agente municipal, policia, gendarmeria nacional, etc.) -ante la
probable negativa del conductor de someterse a la prueba de
alcoholemia, sea en sangre o por el método de espiracion-, testimonie
(constatacion objetiva) sobre los sintomas somaticos externos que
demuestran que el agente ha bebido o que se hallaba en los momentos
previos al hecho bajo los efectos del alcohol, por ej. halitosis alcohdlica,
ojos brillantes, enrojecidos o lacrimosos, dilatacion de pupilas, habla
titubeante, repetitiva, memoria confusa, rostro congestionado y sudoroso
lenta coordinacidn de movimientos, desorientacion, problemas de
equilibrio o deambular vacilante, vomitos, comportamiento violento,
ofensivo, euférico, despectivo, circulacion zigzagueante, velocidad
inadecuada, invasion de carril contrario, violacion de sefiales de trafico,
etc. 1%, Con otros términos, bastara la prueba de alcoholemia aportada
por la autoridad prevencional para que en el proceso judicial se tenga por
acreditado el tipo agravado, circunstancia que, como se habra de suponer,
implica una peligrosa puerta a la inseguridad juridica y a la violacion de
garantias constitucionales a favor del reo, entre otras, el principio de
inocencia.

Si lo que el legislador ha perseguido con este tipo de agravantes es
garantizar la seguridad en el trafico automotor, tal vez hubiera sido mas
eficaz para el logro de tales objetivos -sin que esta mera referencia
signifigue una aprobacidn de la regulacidon de otros ordenamientos
normativos, como por e]. Espafia o Italia, en los que se ha tipificado un
delito de peligro abstracto, mas bien como delito autonomo modelado
bajo un esquema doloso-, sancionar el solo hecho de conducir un vehiculo
a motor bajo la influencia de bebidas alcohdlicas o en estado de ebriedad
e introducir un incremento de la pena para los casos en los que se haya
producido la muerte o la lesidn de una o mas personas. Pero no es este el
caso que nos ocupa ni el modelo de imputacion introducido por la
reforma de la Ley 27.347, sino todo lo contrario, se ha incorporado a la ley
una modalidad mas —de las tantas que ya estaban incluidas
originariamente en la clausula general del art. 84 del Codigo penal-,
puesto que tanto antes como después de la reforma, la ingestidn de
alcohol no tenia (o no debia de tener) incidencia en la pena como
circunstancia agravante auténoma (salvo lo establecido en las clausulas
generales de los arts. 40 y 41 del CP), ni mds ni menos que el exceso de

108 conf. Olmedo Cardenete Miguel, Aspectos practicos de los delitos contra la
seguridad del trafico tipificados en los arts. 379 y 380 del Cddigo penal, RECPyC, No.4-
2002.



velocidad o la conduccidn sin carnet habilitante por retiro por autoridad
competente.

Con la reforma da toda la sensacidn que se ha concedido mayor
relevancia, mas que a la muerte de la victima, al hecho de que el
conductor haya bebido mas de la cuenta, toda vez que este sélo hecho es
el elemento que ha actuado como disparador de la mayor penalidad y no
la circunstancia de que el alcohol haya sido el factor determinante de la
muerte de la victima, que en definitiva es de lo que se trata cuando
hablamos de delitos vinculados al transito automotor contra la vida o la
integridad fisica de las personas y no de delitos contra la seguridad vial en
sentido estricto.

En sintesis, 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 aplicacién del articulo 84 bis del Cédigo
penal; pero, si el conductor ha bebido alcohol mas de la cuenta, igualando
o superando los margenes autorizados, entonces lo Unico que sucede es
que podra imponérsele una pena agravada, que se aumenta en un afio
tanto en el minimo como en el maximo de la escala penal prevista en el
segundo parrafo del mismo articulo. Eso es todo, lo cual nos permite
insistir sobre un aspecto que ya destacamos anteriormente: la
innecesariedad de la reforma penal proponiendo el aumento de la pena
en estos casos pues, tal como hemos explicado, la ingesta del alcohol —
segun la interpretacion que debe hacerse de la nueva regulacién legal-
ninguna incidencia tiene en la consumacion del tipo penal, sino que sdélo
habra de tenerse en cuenta a los fines de la graduacion de la pena, la cual
en vez de dos a cinco ainos (figura basica) habra de ser de tres a seis afios
(figura agravada). La férmula, como se ve, no ha sido afortunada ni tiene
justificacidn alguna, salvo que se la mire desde el siempre difuso y
refractante espejo de la politica.

La alcoholemia es la cantidad de concentracidn de alcohol en sangre que
se manifiesta en unidad de medida (tasa, relacién, proporcién), situacién
gue se puede comprobar con muestras de aire alveolar (aire espirado)
obtenidas mediante aparatos denominados etilémetros, que son
instrumentos destinados a tasar o medir el grado de concentracion de
alcohol en el cuerpo humano, o mediante el analisis de sangre u otros
procedimientos analogos (también se usa el dominado alcoholimetro, que



puede ser de tipo personal o profesional, modalidad portatil y con
pantalla digital).

Se debe poner de relieve que estos aparatos, para que tengan valor de
elemento probatorio en el proceso penal, deben estar, previamente a su
empleo en los controles de alcoholemia, debidamente autorizados por la
autoridad competente, debiendo ponerse especial cuidado en los
etildmetros digitales, por su escasa confiabilidad en la obtenciény
precision de los datos, en cuyo caso, cualquier duda razonable sobre los
posibles errores que pudieren derivar del uso (o mal uso), movil o fijo, de
estos aparatos, debera computarse en favor del reo.

Con arreglo a lo establecido en el 2do. parr. del articulo 84 bis, la tasa de
alcohol ingerido por el conductor del vehiculo con motor no debe superar,
en el caso de transporte publico, los 500 mg por litro de sangre, y en los
demas casos, los 1 g por litro de sangre. Debido a que el alcohol en sangre
—como antes se dijo- ninguna incidencia tiene en la perfeccién del tipo
penal (salvo en el nivel de la pena), la prueba que se obtenga mediante el
etildmetro —u otros instrumentos analogos (alcoholimetro)- dara lugar en
forma automatica a la aplicacién del tipo agravado, aun cuando en el
proceso se haya determinado con cierto grade de precision que la ingesta
alcohdlica no fue el factor determinante del accidente de trafico, situacion
factica que se acerca mas a una infraccion administrativa -meramente
formal, pues basta la comprobacién de la “intoxicacion alcohdlica” (art.
48, Ley 24.449)- que a una infraccién penal, la cual deberia requerir la
constatacion de que la ingesta de alcohol ha disminuido o afectado la
capacidad de conduccion, requisito no exigible por el art. 84 bis.

De aqui lo peligroso de este tipo de figuras —como ya se puso de relieve-
pues posibilitan que en el control de alcoholemia realizado por la
autoridad prevencional, se cometan abusos en la obtencion de la prueba
de la ingesta de alcohol, pues bastara —como antes se dijo- con que se
produzca una constatacion objetiva mediante signos externos para que la
agravante sea directamente aplicable. Por ello, el debido contralor judicial
y la correcta ponderacidn de la prueba, habran de constituir un verdadero
dique de contencidn del valor seguridad juridica como principio rector de
todo proceso judicial. Demas esta decir que si en el caso concreto se
presenta la situacidn inversa, esto es, una tasa de alcoholemia inferior a la
dosis establecida normativamente, pero que —no obstante- se vio afectada
la capacidad de conducir del sujeto activo y, como consecuencia, se
produjo el resultado tipico, no resulta aplicable la agravante sino la figura
basica del art. 84 bis.



Ahora bien, es posible que el conductor, por la razdn que sea, se niegue
a la realizacion de la prueba de alcoholemia en los controles camineros
llevados a cabo por la autoridad policial o municipal, entonces nos
preguntamos ¢qué sucede en estos casos?, pues, si bien es cierto que con
dicha prueba lo que se pretende determinar con cierto grado de certeza
es la tasa de alcohol en sangre (o que el conductor estd alcoholizado o
embriagado), no lo es menos que dicha prueba se empleara en el proceso
judicial como prueba de cargo contra el agente activo del accidente de
trafico. La pregunta, entonces, se torna de gran importancia practicay
podria tener varias respuestas, pero antes es preciso algunas
explicaciones previas. En primer lugar, debemos recordar que el Cédigo
penal —a diferencia de otros ordenamientos, como por ej. Espaia-, no
incrimina a titulo delictivo el hecho de negarse a la realizacion del test de
alcoholemia (tampoco es delito, desde luego, el hecho de embriagarse);
por lo tanto, tal situacidn sélo podria encajar en la violacion de una norma
administrativa 1%, pero no en una norma penal. En segundo lugar, la
constatacién forzada de la prueba de alcoholemia en el conductor del
vehiculo, es decir, la obtencidn de la prueba de que el agente ha
consumido alcohol en grado igual o superior a las tasas establecidas en |la
norma penal, se empleara, con toda seguridad, como prueba de cargo en
el respectivo proceso judicial por homicidio culposo o lesidon culposa,
circunstancia que implicara, ciertamente, una violacién al derecho
constitucional de no autoincriminacion.

No se trata, claro esta, en una falta de colaboracién en la administracion
de justicia por parte del agente activo (seguramente futuro imputado del
delito agravado del art. 84 bis), sino en una falta de colaboracién a su
propia incriminacién, que no es otra cosa que la preservacion del derecho
de toda persona imputada o sospechada de la comisién de un delito de
guardar silencio (derecho de defensa en juicio). Lo contrario, implicaria
privilegiar la situacién de la autoridad frente a una eventual ofensa a su

109 ey 24.449, art. 73: CONTROL PREVENTIVO. Todo conductor debe sujetarse a las
pruebas expresamente autorizadas, destinadas a determinar su estado de intoxicacién
alcohdlica o por drogas, para conducir. La negativa a realizar la prueba constituye falta,
ademas de la presunta infraccidn al inciso a) del articulo 48”. A su vez, el art. 48
establece: PROHIBICIONES. Esta prohibido en la via publica: a) conducir con
impedimentos fisicos o psiquicos, sin la licencia especial, en estad de intoxicacién
alcohdlica o habiendo tomado estupefacientes o medicamentos que disminuyan la
aptitud para conducir”. El art. 77 establece: “Constituyen faltas graves las siguientes:
...h) no cumplir con lo exigido en caso de accidente...m) La conduccion en estado de
intoxicacidn alcohdlica, estupefacientes u otra sustancia que disminuya las condiciones
psicofisicas normales”.



investidura (como una suerte de menoscabo al bien juridico “principio de
autoridad”) por sobre el derecho de toda persona imputada a eludir la
responsabilidad criminal o de negarse a prestar alguna colaboraciéon en
todo aquello que lo pudiera incriminar. Nadie que se encuentre imputado
o sospechado de haber participado en la comision de un delito, en
cualquiera de sus grados, esta obligado a colaborar con la administracién
de justicia, menos aun en un procedimiento orientado a comprobar su
propia culpabilidad. En suma, la obtencién forzada de la prueba de
alcoholemia, aun contra la negativa del agente activo, constituiria una
suerte de confesion de la autoria del delito obtenida sin el consentimiento
del acusado, por cuanto el principio constitucional de no
autoincriminacion alcanza a la garantia a favor del imputado en no verse
obligado a colaborar en la obtencidn de una prueba que obrara en su
contra en el proceso judicial. Por lo tanto, cualquier tipo de colaboracién
obtenida bajo presion o coaccion, es ilicita y no debe tener ninguin efecto
como prueba valida en el proceso.

Pretender judicialmente que sea el propio imputado el que aporte la
prueba que lo incrimina, prestando el consentimiento para la realizacién
del test de alcoholemia, no significa otra cosa que una grave violacion del
derecho de defensa en juicio y del principio de inocencia, circunstancia
gue habra de provocar, como consecuencia, la nulidad absoluta del acta
(instrumento publico) en la que conste la prueba de la ingesta alcohdlica
del conductor del vehiculo.

Reparese en que, en el ambito administrativo, el sometimiento del
infractor a la prueba de alcoholemia tiene caracter obligatorio, aun
cuando ni siquiera haya participado en un accidente de trafico ni existan
elementos indiciarios de haber cometido un delito vinculado al transito
automotor 0, circunstancia que implica, ciertamente, la imposicion
forzada de una prueba que no solo obrara en su contra en el respectivo
proceso de faltas y, eventualmente, en un proceso penal !, sino que
irrogara para el conductor la posibilidad de su detencidn cautelar y el
secuestro del automotor 12,

110 ver nota 109.

111 Conf., en un mismo sentido, Carmona Salgado Concepcién, Curso de Derecho penal
espafiol, cit., pags. 186 y sig..

112 Arts. 72y 86. a), Ley 24.449. En rigor de verdad, la obligatoriedad de la prueba de
alcoholemia impuesta por la normativa administrativa a todo infractor de trafico, aun
cuando no haya intervenido en el siniestro bajo ningun nivel de imputacion, es
inconstitucional por violacidn del derecho fundamental a no declarar en contra de uno
mismo (art. 75.22 CN y art. 8. g), CADH), mds aun si tenemos en cuenta que la prueba
gue se pudiere obtener del test de deteccién alcohdlica implicara, ademas de la



En la doctrina espainola —cuyo cddigo penal, como antes se dijo,
incrimina la negativa a someterse a la prueba de alcoholemia, art. 383-, se
sostiene (respecto de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de
negar a estas pruebas el caracter de declaracidny, por lo tanto, no
vulnerables del derecho a no declarare culpable, siempre que haya sido
realizada voluntariamente), que esta postura del Tribunal no resulta
convincente, ya que cabe otorgar a dichas pruebas un caracter mixto de
pericial y confesidon y ademas desconoce que la “expresidn” no tiene la
palabra como Unico instrumento; un sujeto puede puede declarar o
comunicar su culpabilidad por gestos o por el sometimiento pasivo a una
prueba pericial de ésta indole, y, de la misma forma que un acusado
puede negarse a firmar un papel de cara a una pericial caligrafica, puede
también negarse a la realizacidon de estas pruebas, sin que dicha negativa
pueda actuar como presuncion en contra de é| 113,

imputacion de una falta grave, también la imputacién de un delito agravado (art. 84 bis
CP). Por lo tanto, la negativa a someterse a prueba diabdlica del test de alcoholemia,
puede fundarse en el resguardo de dichas garantias, e inclusive, en el derecho a una
tutela judicial efectiva prescripta en el citado art.8 de la CADH.

113 Conf. Gdmez Pavodn Pilar, El delito de conduccién bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas, drogas tdxicas o estupefacientes, 4ta. Ed., Bosch, Barcelona, 2010. De la
misma, La Jurisprudencia constitucional sobre la prueba de alcoholemia, disponible en
www.boe.es. Ver, al respecto y con cita de estas opiniones, Mufietén Villegas Juan
Camilo, La negativa a realizarse la prueba de embriaguez con fundamento en el
derecho de no autoincriminacion. Una mirada desde Colombia y Espafia, disponible en
dialnet.unirioja.es y en Revista Nuevo Foro Penal, Vol.lI-85, Universidad EAFIT,
Medellin, 2015. En opinién de Gonzalez Rus, si bien puede no tratarse de una
declaracion en sentido estricto, los efectos de la prueba vienen a coincidir con los de
una eventual declaracién. En este sentido, el sometimiento a una pericia de estas
caracteristicas si que constituye un modo con el que el sujeto expresa o exterioriza su
propia culpabilidad (cit. por Mufietdn Villegas, op.cit., pag. 26). En una misma
direccién, Gonzalez Cussac y Vidales Rodriguez, -haciendo referencia a la sentencia del
Pleno del TC No. 161/1997, que declara la compatibilidad de estas pruebas con la
Constitucion-, senalan que dicha doctrina debe ser revisada, en la medida que en la
actualidad la mera conduccién con una tasa de alcohol en sangre superior a la
establecida es constitutiva de delito, con lo que a través de la intimidacidon penal se
obliga al conductor requerido a aportar una prueba que directamente lo incrimina, con
las repercusiones constitucionales que ello tiene, por lo que es de lamentar que no se
haya desterrado del texto punitivo este tipo de preceptos (conf. La reforma del Cédigo
penal en materia de seguridad vial, pags. 56 y sig., disponible en
www.rexurga.es/pdf/COL248.pdf). La opinidn de estos autores cabe perfectamente
entre nosotros con referencia a la figura agravada que estamos comentando, pues
gueda muy claro que la negativa a prestarse a la prueba de alcoholemia no tiene otra



http://www.boe.es/
http://www.rexurga.es/pdf/COL248.pdf)

En definitiva, hay que dejar bien sentado que el test de alcoholemia
implica una suerte de declaracién autoinculpatoria, que no puede —salvo
el consentimiento informado del imputado- ser considerada prueba valida
en el proceso 14,

La norma distingue la tasa de alcohol prohibida segun se trate de la
conduccién de un transporte publico y de todo otro vehiculo con motor
(“en los demas casos”, dice la ley) que no reuna tal caracteristica. El
primer caso se trata de aquellos vehiculos que se ocupan habitualmente
del transporte de personas y cosas y que pueden ser utilizados por
cualquiera, siempre que estén provistos de motor para su propulsion.
Quedan fuera del concepto aquellos vehiculos movidos por energia
humana o animal, aunque sean usados para el transporte de personas o
cosas, por ej. bicicletas, triciclos, carros, etc., como asi aquellos que se
desplazan mediante el empleo de energia eléctrica, como los tranvias. Si
bien la norma contiene un concepto indeterminado al establecer “en los
demas casos” para determinar el limite de la tasa de alcohol tolerada, se
debe entender que la expresidn abarca a “todo vehiculo con motor que no
sea de transporte publico”, de manera, entonces, que quedarian

razén mas que evitar la produccién de una prueba que a la postre habra de obrar en
contra del propio sujeto imputado.

114 Reparese en lo peligroso de elemento tipico de agravacién que, si se tratara de un
funcionario publico el que se niega al test de alcoholemia, en la creencia de que puede
ser usado como prueba en su contra en el proceso contravencional, puede ser
sometido —como ya ha sucedido- a medidas sancionatorias mas duras, como lo es,
ciertamente, el juicio politico (caso de destitucidn del juez neuquino Marcelo Mufioz,
por haberse fugado del lugar del accidente y negarse al control de alcoholemia,
informacién disponible en pensamientopenal.org, 19/02/17). En Espafia, el Tribunal
Constitucional estimé conforme con la Constitucion el art. 383 que pena con prision la
negativa a someterse a la prueba de alcoholemia, por cuanto —dijo- “la verificacion de
dicha prueba supone para el afectado un sometimiento no ilegitimo, desde la
perspectiva constitucional, a las normas de policia establecidas para garantizar la
seguridad del trafico rodado; un sometimiento que no viola los derechos de
presuncién de inocencia, de defensa y a no declarar contra uno mismo, porque al no
ser una declaracion no puede vulnerar el derecho a no declarar contra uno mismo vy a
no confesarse culpable; y porque como no pasa de ser una pericia de resultado
incierto no equivale a una autoinculpacién, y por ende no lesiona el derecho a la
presuncion de inocencia” (SSTC 161y 234/1997, cit. por Orts Berenguer E., en Delitos
contra la seguridad colectiva, Derecho penal, parte especial, cit., pag. 613). Sin
embargo, este mismo autor ha expresado que “conminar con pena a quien se niega a
someterse a una prueba que puede incriminarle directamente, puede recortar su
derecho de defensa y presenta problemas de constitucionalidad que acaso obliguen a
revisar aquella jurisprudencia (ob. y autor cit., pdg. 613; con una misma opinién,
Carmona Salgado Concepcién, Curso de Derecho penal espafiol, cit., pags. 186 y sig.).



comprendidos en dicho concepto los automoviles, ciclomotores,
motocicletas, camiones, etc., siempre que, insistimos, se encuentren
propulsados por motor y no se dediquen el transporte publico de
personas o cosas.

6. Conduccion a velocidad excesiva

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

La figura no tiene precedentes en el historial del Cédigo penal, pero
tampoco tiene ninguna justificacidon que no sea Unicamente la de lograr
una “buena excusa” para imponer una mayor penalidad al conductor
desaprensivo que excede los limites de velocidad permitidos legalmente,
pues no otra cosa puede pensarse de una norma cuyo texto puede leerse
de la siguiente manera: “sera penado el que por la conduccion
imprudente o antirreglamentaria de un vehiculo con motor, causare a
otro la muerte conduciendo en exceso de velocidad de mads de treinta
kilometros por encima de la maxima permitida en el lugar del hecho”.

La sinonimia conceptual es tan notoria —y a la vez tan absurda e
innecesaria- (el exceso de la velocidad permitida implica siempre una
conducta imprudente) que seguramente habra de generar problemas de
interpretacion de insospechables consecuencias en la practica tribunalicia.

Pero, buscando el lado positivo de la norma, se puede decir que una
posible ventaja se aprecia en la circunstancia de que se establece una
tasacion de la accidn 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.

El plus de velocidad que se establece en la norma es el factor que
diferencia el delito de la infraccién administrativa *°, pues el delito
requiere para su consumacién como tipo agravado que el conductor
circule a una velocidad de mds de treinta kilometros a la maxima
permitida legalmente y, como consecuencia, provoque la muerte o la
lesion de una persona, mientras que la infraccidon administrativa se

115 Conf. Corcoy Bidasolo Mirentxu, Politica criminal de la seguridad vial y garantias
constitucionales, Instituto de Seguridad Publica de Catalunya, 2013.



configura con el solo hecho de traspasar el limite de velocidad permitido
por las normas que regulan el transito automotor.

En Argentina rige la Ley Nacional de Transito No. 24.449 6, con su
modificatoria Ley de Transito y Seguridad Vial No. 26.363/2008 ¥/,
aplicable en todo el territorio nacional y, tratandose la normativa que
estamos comentando de una ley penal en blanco, debemos
necesariamente remitirnos a la mencionada ley nacional para determinar
los limites de velocidad e integrar el tipo penal.

Con arreglo a la citada ley nacional de transito (arts. 51y 52), los limites
maximos de velocidad se discriminan por zonas, de la siguiente manera:

ART. 51. VELOCIDAD MAXIMA
a) ZONA URBANA
1. Encalles: 40 km p/h —

Delito: 71 km p/h 118

2. En Avenidas: 60 km p/h —
Delito: 91 km p/h

116 | 3 provincia de Corrientes adhirié a la Ley Nacional No. 24.449/95 mediante la Ley
No. 5037, de 30 de noviembre de 1995, incorporando, al mismo tiempo, al Cédigo
procesal penal de la provincia el art. 307 bis, con el siguiente texto: “En las causas por
infraccion a los articulos 84 y 94 del Cddigo penal, cuando las lesiones o muerte son
consecuencia del uso de automotores, el juez podrd en el auto de procesamiento
inhabilitar provisoriamente al procesado para conducir, reteniéndole a tal efecto la
licencia habilitante, y comunicando la resolucién al Registro Nacional de Antecedentes
de Transito y a la autoridad que otorgd la licencia para conducir. Esta medida cautelar
durard como minimo tres meses y puede ser prorrogada por periodos no inferiores al
mes, hasta el dictado de la sentencia. La medida y sus prorrogas pueden ser revocadas
y apeladas”. Una disposicion similar trae el Cédigo procesal penal de San Luis (art.
147). La provincia del Chaco adhirié a la Ley nacional por Ley No. 4488, de 10 de junio
de 1998. Formosa lo hizo mediante la Ley N0.1150/97.

117 La provincia de Corrientes ha adherido a esta ley mediante la Ley No. 5910 de 04 de
noviembre de 2009. La provincia del Chaco lo hizo mediante la Ley No. 6241, de 28 de
noviembre de 2008. La provincia de Formosa por la Ley No. 1521 de 05 de junio de
2008.

118 Recordemos que el delito requiere, ademds de la velocidad excesiva, consistente en
la superacion de los parametros establecidos en el propio precepto penal, que se haya
provocado la muerte de una o mas personas con motivo de la conduccion de un
vehiculo con motor. Mientras no suceda este resultado, la conducta queda en el
ambito del Derecho administrativo sancionador.



3. Envias de semaforizacidon coordinada (para motocicletas y
automoviles): la velocidad de coordinacion de los semaforos —
Delito: dependera de la velocidad determinada por la autoridad
competente

b) ZONA RURAL

c)

d)

e)

1 Para motocicletas, automdviles y camionetas: 110 km p/h —
Delito: 141 km p/h

2 Para microbus, dmnibus y casas rodantes motorizadas: 90 km

p/h-
Delito: 121 km p/h

3 Para camiones y automotores con casa rodante acoplada: 80 km

p/h-
Delito: 111 km p/h

4 Para transportes de sustancias peligrosas: 80 km p/h
Delito: 111 km p/h

En SEMIAUTOPISTAS: igual que en zona rural para todo tipo de
vehiculos, salvo para motocicletas y automoviles que es de 120 km
p/h-

Delito: 151 km p/h

En AUTOPISTAS: igual que en zona rural, salvo para motocicletas y
automoviles que es de 130 km p/h

Delito: 161 km p/h,

y los del punto 2) que es de 100 km p/h

Delito: 131 km p/h

LIMITES MAXIMOS ESPECIALES:

En encrucijadas urbanas sin semaforo: nunca superior a 30 km p/h
Delito: 61 km p/h

En pasos a nivel sin barreras ni semaforos: nunca superior a 20 km

p/h
Delito: 51 km p/h



3. En proximidad de escuelas, deportivos y de gran afluencia de
personas, durante su funcionamiento: no mayor de 20 km p/h
Delito: 51 km p/h

4. En rutas que atraviesan zonas urbanas, salvo sefializacion en
contrario: 60 km p/h
Delito: 91 km p/h

Art. 52. LIMITES ESPECIALES

1. MINIMOS
1.1. En zona urbana y autopistas: la mitad del maximo fijado
para cada tipo de via (delito: agregar 31 km p/h a la mitad de
los maximos establecidos en el art. 51, letra a), Nos. 1,2y 3,
y letra d)

1.2. En caminos y semiautopistas: 40 km p/h (delito: 71 km
p/h), salvo los vehiculos que deban portar permisos, y las
maguinarias especiales

1.3. Promocionales: para promover el ahorro de
combustible y una mayor ocupacién de automoviles, se podra
aumentar el limite maximo del carril izquierdo de una
autopista para tales fines (delito: depende de la velocidad
indicada por la autoridad de aplicacién)

Demas esta decir que, como en otras hipdtesis de este articulo (por €j. la
prueba de alcoholemia en caso de ingesta de alcohol), deberd 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 kildmetros de la velocidad permitida en el lugar del
hecho), elemento del tipo objetivo que configura el puente hacia la mayor
penalidad, que sélo sera posible probar a través de las mediciones que se
lleven a cabo mediante los medios tecnolégicos (cinemémetros) vy fisicos
(correcta senalizacién viaria) con que se cuente oficialmente. Cualquier
error en los equipos de deteccién de velocidad, sea por irregularidades en
el manejo, mal funcionamiento, ausencia oficial de homologacion del
aparato, falta de constancia en el proceso judicial de las caracteristicas



del cinemdmetro y del margen de error posible, determinado
cientificamente, etc., deberd hacerse jugar a favor del imputado.

Como se puede observar, es suficiente para la concurrencia de la
agravante con que se constate en el caso concreto que el conductor
conducia el vehiculo a una velocidad superior a la permitida en el lugar del
hecho, en los términos del precepto penal, prueba que debera provenir,
indefectiblemente, de la comparacidn entre la velocidad detectada del
vehiculo con la velocidad autorizada en la via pertinente, circunstancia
gue vuelve a presentar ciertos aspectos problematicos, pues estamos de
nuevo frente a una presuncion iure et de iure de culpabilidad, ya que no
sera necesario en el proceso judicial que se acredite prueba alguna
vinculada a la relacion causal entre el exceso de velocidad con el resultado
producido. De manera que, si los registros mecanicos o tecnoldgicos del
automovil (por ej. el tacdmetro) informan una velocidad superior a la
permitida en el lugar del hecho, la agravante sera aplicable
automaticamente, aun cuando la velocidad no haya sido el factor causal
del accidente.

7. Inhabilitacion por autoridad competente

En esta hipotesis, 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 infraccién 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 incorporacién de esta agravante conforma otra absurda medida
legislativa para justificar el incremento de la pena, pues, en rigor de
verdad, ninguna incidencia debiera tener este tipo de desobediencias en
la imputacion de un hecho culposo, toda vez que el delito no consiste en
conducir estando inhabilitado para ello, sea por una autoridad
administrativa o judicial, sino en causar la muerte de un tercero por una
conduccién negligente, imprudente o antirreglamentaria del automotor. Si
el agente estaba inhabilitado para conducir automotores, tal situacion en
nada hace cambiar el nivel de imputacidn, sino Unicamente el monto de la
pena. Se trata, en suma, de una curiosa situacion: de una pena de
inhabilitacidon deriva una pena de prisidn, con lo cual la situacion se
presenta como un mero reforzamiento del cumplimiento de las



resoluciones judiciales. Pero, éno era suficiente con las normas de los
articulos 20, 239 o 281 bis del Cédigo penal?.

La sancidon que inhabilita al agente a conducir automotores debe ser
impuesta en forma exclusiva por la autoridad judicial, luego de un proceso
llevado a cabo de acuerdo a las normas legales y constitucionales y ser
aplicada por sentencia. Sin embargo, algunos Cédigos procesales
provinciales han establecido la sancion como medida cautelar durante el
curso del proceso, por lo general al momento del dictado del auto de
procesamiento, por ej. Corrientes (art. 307 bis). No obstante ello, resulta
aconsejable que la sancidn sea aplicada por sentencia, a fin de respetar el
principio de inocencia que campea durante todo el proceso judicial. Es por
ello que la violacidn de la inhabilitacion solo debiera tenerse en cuenta a
los fines de la pena del homicidio culposo o de la lesién culposa, cuando es
cometida durante la ejecucion de la sentencia condenatoria.

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
qgue no fuera la de no conducir por orden judicial.

El tiempo de duracion dependerd, ciertamente, del tiempo de duracion
de la condena, afectando tanto a quien posee licencia para conducir
automotores como a quien carece de ella, pues no podra obtenerla
durante el tiempo de la condena, alcanzando a todo tipo de vehiculo con
motor, no sélo a aquel con el cual se cometid la infraccidn de transito.

Por ultimo, no parece que la mayor penalidad impuesta por la
circunstancia de una desobediencia a una resolucidn judicial, sin ninguna
incidencia en el tipo de injusto, tenga una razonable justificacion politico
criminal. Bien podria darse el caso de quien, en la conduccién de un
automotor estando inhabilitado para ello judicialmente, siendo un experto
conductor, provoque la muerte de una persona; en este caso, la
circulaciéon con automotores estando inhabilitado ya implicaria una
violacion de una norma de circulacion vial (arts. 40, 72 b-6, 77 b-d, ley
24.449), por lo tanto, se trataria de una conducta antirreglamentaria (art.
84 bis, ler. parrafo, CP), circunstancia que habilitaria, por ese sélo hecho,
la aplicacion de la mayor penalidad (art. 84 bis, 2do. pdarrafo, CP). No
tiene, ciertamente, la misma gravedad conducir un vehiculo con motor
estando inhabilitado judicialmente que hacerlo bajo los efectos de
estupefaciente o con niveles de alcohol en sangre superiores a los
permitidos; mas bien, no sdlo carece de los efectos preventivos de toda
pena sino que impacta contra el principio de proporcionalidad al
configurar una sancién ineficaz e innecesaria. La agravante carece



absolutamente de entidad para configurar un tipo penal, pues —como
pone de relieve Polaino Orts-, se trata de un delito de mera
desobediencia, en cuya configuracién no se tiene en cuenta la peligrosidad
penal ni la lesidn de bien juridico-penal alguno *°, o como destaca Mird
Llinares, no se puede negar que la tipificacion de este delito supone la
punicion con pena de prision de un comportamiento inocuo para la viday
la salud de las personas*®°.

Es mas que evidente que lo que se ha perseguido con la sancidn de la
Ley 27.347 es castigar ciertas y determinadas conductas peligrosas que
conllevan en si mismas un potencial suficiente como para incrementar el
riesgo de un accidente de trafico. De otro modo, no tendria justificacion la
mayor punicidn de esta clase de conductas. Si la intencion del legislador al
incorporar esta hipodtesis especifica como agravante del homicidio y la
lesion culposos, ha sido establecer una respuesta penal rigurosa al caos
del transito vial en Argentina, la solucién no ha sido, desde luego, la mas
acertada.

La mayor penalidad para este tipo de situaciones no tiene ninguna
justificacion desde el punto de vista juridico-penal, pues si el fundamento
de la agravante es la mayor peligrosidad que para el bien juridico
protegido representan esta clase de conductas, no se advierte qué
peligrosidad puede existir en la conduccidon de un automotor por parte de
un sujeto que esta inhabilitado por autoridad competente para hacerlo,

119 Conf. Polaino Orts Miguel, Delitos contra la seguridad vial: visidn critica de la nueva
regulacién espanola, en Entre libertad y castigo: dilemas del estado contemporaneo.
Estudios en homenaje a la Maestra Emma Mendoza Bremauntz, Facultad de Derecho,
UNAM, pag. 682, México, 2011.

120 Conf. Mird Llinares Fernando, El moderno Derecho penal vial y la penalizacion de la
conduccidn sin permiso, InDret, pag.13, Barcelona, julio de 2009. Dice este autor que
con este delito, se impedia la efectividad de un instrumento policial esencial para la
eficacia de la politica publica en materia vial. De manera que el Derecho penal ya no es
el ultimo reducto que persigue los comportamientos mas peligrosos para los bienes
juridicos mds importantes, sino que en él cabe ya la persecuciéon de muchas otras
conductas, sean o no peligrosas, si con su punicidén parece lograrse el efecto
preventivo de que se trate. Porque, y esto es importante, el legislador sigue buscando
la prevencidn, pero de forma diferente: ya no se trata de prevenir la no realizacién de
conductas peligrosas mediante la punicién de las mismas, sino de prevenir la no
realizacion de conductas peligrosas mediante la punicidn de todo aquello que, mas o
menos directamente, pueda perjudicar la puesta en practica de las medidas policiales y
judiciales establecidas por el gobierno para lograr el fin preventivo ultimo de que se
trate. Se trata —termina diciendo este autor-, como ha caracterizado Diez Ripollés, del
ultimo paso de la tendencia expansiva: de los delitos de peligro concreto a los de
peligro abstracto, y de estos a los delitos de “obstaculizacién de funciones de contro
(op.cit., pag.13).
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salvo que se entienda que el bien juridico protegido en estos casos no es
la vida ni la integridad fisica de las personas sino la “autoridad competente
(policial o judicial)”, la “seguridad del trafico” o la “administracién
publica”. Si esto asi, no caben dudas que no es la seguridad vial la que se
encuentra en peligro por comportamientos de esta clase (ni siquiera la
vida o integridad fisica de las personas), sino los principios de intervencion
minima, de proporcionalidad y de exclusiva proteccion de bienes juridicos
de un Derecho penal de un Estado Constitucional de Derecho.

8. Violacion de las indicaciones del semaforo

La Ley Nacional de Transito No 24.449, en el articulo 44, establece las
normas de circulacion en vias semaforizadas a las que deben ajustarse
todos los ciudadanos en la conduccion de un automotor y de otros
vehiculos contemplados en la normativa. La violacién de estas reglas
importa una infraccion administrativa que acarrea sanciones de igual
naturaleza. La violacidn a esas reglas, desde el punto de vista penal,
también tiene como consecuencia una pena de prision si a ella se asocia
un resultado mortal o lesivo para terceros.

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 semdforo, o sea, cuando no respeta las reglas
establecidas en las normas de transito citadas, por ej. 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.

La agravante carece de justificacidn, pues la violacién de una sefal
semaforizada implica, en si misma, una conducta negligente o
antirreglamentaria, modalidades conductuales que ya estan previstas
como formas de la culpa en el parrafo primero del articulo 84 bis. Nada
hubiera cambiado si esta agravante no hubiese sido incorporada al Cédigo
penal, pues la pena habria podido regularse con arreglo a la escala penal
del primer parrafo del articulo mencionado. Por lo tanto, tal vez sea
aconsejable su derogacion.



9. Violacion de la seiial de transito que indica el sentido de
circulacion

La circulacion de contramano (arts. 48. cy 77. a, Ley 24.449), esto es, en
sentido contrario a lo que indican las sefiales de transito, siempre ha sido
una grave transgresion de la seguridad en el trafico rodado, y si a ello
sumamos que, por la reforma penal, acarrea un incremento de la pena
privativa de libertad prevista para el homicidio y la lesion culposos,
debemos convenir que estamos frente a una falta grave, no sdlo de
naturaleza administrativa, sino con consecuencias punitivas considerables.

Como es de suponer, el delito no consiste en circular de contramano;
esta conducta continua siendo una falta administrativa. Lo punible
penalmente es causar la muerte o un dafo fisico o psiquico a una persona
por circular de contramano, que no es otra cosa que circular conduciendo
un automavil con motor en forma antirreglamentaria, al no respetar las
normas que regulan el transito automotor.

La agravante no tiene ninguna justificacién, pues —al igual que la
hipotesis anterior- la graduacién de la pena privativa de libertad siempre
ha sido posible con arreglo a la escala prevista para el homicidio o las
lesiones culposos. Por lo tanto, como en otros casos regulados por la
reforma penal, seria conveniente su derogacidon como figura agravada.

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 conduccion
negligente, imprudente o antirreglamentaria de un vehiculo con motor, le
corresponde una mayor penalidad (de tres a seis afios de prisién) “cuando
se dieren las circunstancias previstas en el articulo 193 bis”, esto es,
cuando el autor del homicidio o de la lesidn culposos se encontrare en
alguna de las situaciones contempladas en dicha disposicién legal en los
momentos previos a la colisidn de trafico del que ha resultado la muerte
de una o mas personas.

La remision de la ley a la figura prevista en el articulo 193 bis y la
modificacidon que se hace de ella en el articulo 5 de la Ley 27.347, nos
obliga a situarnos en el anadlisis 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.



No obstante, se puede afirmar que una de las soluciones posibles para
determinar con cierto grado de certeza la concurrencia de la agravante en
ocasidon de cometerse un homicidio culposo o una lesién culposa, y evitar
tener que recurrir a las normas generales del concurso de delitos, es
tornar aplicable el principio de especialidad y dejar indemne la figura
incorporada por la ley 27.347, la cual incluye la muerte o la lesién culposa
como resultado principal como consecuencia de una competencia de
velocidad no autorizada. De otro modo, se deberia recurrir,
incorrectamente, a las reglas del concurso de delitos para penalizar dos
hechos distintos, la competencia ilegal de velocidad y el resultado
producido (muerte o lesidn), con arreglo a lo establecido en el art. 55 del
Cdédigo penal. A todo ello, hay que sumar que el bien juridico protegido en
los tipos penales del articulo 193 bis, no es, ciertamente y como se vera
mas adelante, ni la seguridad del transito automotor o la seguridad vial ni
los medios de transporte, sino la vida y la integridad fisica de las personas
en general, todo lo cual torna aplicable —por la misma remisién que realiza
la norma penal- la agravante del articulo 84 bis si los resultados se
produjeren durante una carrera de velocidad no autorizada o en
cualquiera de las otras circunstancias previstas en el articulo 193 bis.

11.Conduccion con culpa temeraria

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” —que 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 hablé 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.

Para el Cédigo penal —contrariamente a otros ordenamientos, como por
ej el espanol, qgue no contempla la incriminaciéon imprudente en el delito
de conduccién con temeridad manifiesta (art.381) '?'-, temeridad significa
culpa, debiéndose entender por dicha férmula “una grave infracciéon de las
normas de cuidado”, “un evidente incumplimiento de los mas elementales
deberes de prudencia en la conduccion de un automotor”. En suma,
temeridad como imprudencia grave, o en palabras de Orts Berenguer
conducir con temeridad manifiesta equivale a manejar los mecanismos de
direccidn de un vehiculo a motor o ciclomotor con omisidn de la diligencia
mas elemental exigible a un conductor medio, debiendo utilizarse como
parametros las normas que regulan la circulacion vial, con lo que puede
decirse que la temeridad manifiesta equivale a imprudencia grave” 122,

Tratandose, como antes dijimos, de un concepto juridico indeterminado,
sin una definicion normativa que nos auxilie en su interpretacion,
circunstancia que necesariamente habra de ser sometida a la valoracién
judicial para dotar de contenido al término, se puede decir que el ejemplo
mas notorio de temeridad es el exceso de velocidad. Pero, pareciera ser
gue no se trata solamente de una grave infraccion administrativa alas
normas de circulacion vial reguladas en la Ley nacional de Transito, pues
ello se encuentra ya previsto en la figura relativa a la conduccién con
velocidad excesiva, sino en una conducta de mayor gravedad que la
simple desobediencia a las normas que regulan la circulacién automotriz.
De otro modo, careceria de justificacion que el legislador haya incluido
dos conductas que, si bien son conductas diversas desde el punto de vista
gramatical, tienen un idéntico sentido conceptual, en una misma
disposicidon penal y sometidas a una misma penalidad. De aqui que
entendamos, no sdlo superflua e innecesaria la introduccion de esta
formula al sistema regulador de la culpa en el codigo penal, sino una huida

121 Este precepto del Codigo penal espafiol ha sido fuertemente criticado por la
doctrina, entendiendo que no sdlo es innecesario, confuso y ambiguo, sino porque va a
plantear problemas practicos pues al establecer unos determinados limites de
velocidad y de alcohol se corre el riesgo de que jueces y tribunales entiendan que sélo
y exclusivamente pueda ser calificada de temeraria la condicidn en la que concurran
ambas circunstancias como, por otra parte, ya ha sucedido (Con esta opinién, Rosario
De Vicente Martinez, Seguridad vial y derecho penal. En especial el homicidio
imprudente cometido con vehiculo a motor, op.cit., pag. 11.

122 Conf. Orts Berenguer Enrique, Delitos contra la seguridad vial, Derecho penal, parte
especial, cit., pags. 606 y sig.



peligrosa hacia una evidente situacion de inseguridad juridica, al dejar en
manos del juez la interpretacidn del concepto.

No obstante lo expuesto, creemos que, forzadamente, puede hacerse
una distincion 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 contradiccién conceptual inalterable): es necesario,
ademas, valorar las circunstancias concretas en las que se desarrollo la
accion de conducir, como ser, el estado de la via de circulacién, intensidad
del transito, la zona de circulacidn, 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 sefales de trafico, conducir de contramano por varios cientos
de metros, invadir el carril contrario de circulacidn, etc., para que se
pueda justificar, dogmaticamente, la aplicacidén de la agravante.

En una palabra, el concepto de culpa temeraria viene a ser —-como antes
se dijo- un concepto juridico indeterminado, de caracter normativo,
abarcativo de todas las demas formas de culpa previstas en el 2do. parrafo
del art. 84 bis del Cddigo penal. Por lo tanto, por un lado serda el Ministerio
Publico el encargado de aportar al proceso los elementos de prueba de la
conduccién del vehiculo con motor “con culpa temeraria” (constancia del
test de alcoholemia, toma fotografica del automavil, el acta en la que
conste el exceso de la velocidad, testimonios, etc.) y, por otro lado, sera
el juez quien decida, a través de un juicio de valoracion ex post, tener por
acreditado o no en el proceso respectivo la concurrencia de este elemento
agravatorio del delito. Como se ve, este novedoso factor de agravacion
del homicidio y las lesiones imprudentes, implicara mas problemas que
soluciones en la determinacion de la hipétesis legal. Como dijimos, una
formula innecesaria e inutil.

Pero, una cosa mas debe quedar en claro: culpa temeraria no significa
conducta dolosa (ni siquiera eventual). Como ya se dijo, temeridad
equivale a imprudencia grave, en suma, a culpa. Causar la muerte de una
persona conduciendo un automotor con culpa temeraria, no es mas que
un homicidio culposo agravado por la concurrencia de una forma especial
de culpa, la culpa temeraria. Esta ha sido la decision del legislador, no solo
por haber introducido la férmula en el ambito del homicidio y las lesiones



culposas, sino por la menor penalidad que presenta con respecto al
homicidio y a las lesiones dolosas.

Es de recordar que el Anteproyecto de Cddigo Penal de la Nacién de
2014 (conocido como Proyecto Zaffaroni), introdujo un articulo, el 83.2,
cuyo texto establecia: “Si el resultado fuere plural, o si la infraccidn al
deber de cuidado fuere temeraria, el mdximo de la pena de prision serd de
ocho afios”. De esta manera, el Anteproyecto vino a incorporar al sistema
penal —ademas del dolo y la culpa-, una tercera categoria dogmatica, la
“culpa temeraria”, a caballo entre el dolo y la culpa y Unicamente para los
delitos contra las personas. La idea de esta nueva categoria normativa en
el Anteproyecto fue, sin duda, evitar la punicion de homicidios culposos
con la pena del homicidio doloso con dolo eventual, adecuando la
penalidad al principio de proporcionalidad. Pero, creemos que la
indeterminacion conceptual de esta categoria intermedia asi como el
monto exagerado de la pena, hubieran provocado mas problemas que
soluciones a la hora de resolver los casos limite en los siniestros viales.

12.Pluralidad de resultados

La multiplicidad de victimas fue prevista por primera vez en el Cédigo
penal con motivo de la reforma de la Ley 25.189, que incluyé esta
agravante para cuando el homicidio culposo fuere ocasionado por la
conduccién imprudente, negligente, inexperta o antirreglamentaria de un
vehiculo automotor (art. 84, 2do. parr.., 2do. paragrafo), regulacién que se
mantuvo en articulo aparte con la reforma de la Ley 27.347, puniendo con
una escala penal de tres a seis aifos de prisidon “cuando fueren mds de una
las victimas fatales”.

Como hemos dicho, la innovacidn de la reforma sélo ha tenido
incidencia en la pena, pues el tipo de injusto se mantiene como en los
términos de la Ley 25.189, salvo en lo que hace a la eliminacion del
adjetivo “inexperta”, que poca o ninguna relevancia tuvo —ni tiene
actualmente- en la configuracién del tipo penal.

En suma, la agravante concurre cuando el conductor ha provocado la
muerte de dos o0 mas personas, sin que para ello tenga alguna incidencia
gue el hecho se haya consumado conduciendo el automotor con exceso
de velocidad, bajo la influencia de tdxicos o bebidas alcohdlicas, no
respetando las sefiales de transito, etc. Es suficiente con la pluralidad de
resultados, pero la concurrencia de dos o 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.

5. El secuestro del automotor.

El vehiculo con motor con el cual el conductor ha protagonizado el
accidente de transito debe ser considerado instrumento del delito y puede
ser secuestrado por la autoridad judicial, como medida cautelar, en el
respectivo proceso penal, inclusive desde las primeras instancias de la
investigacion preliminar, esto es, desde el mismo momento en que se ha
tomado conocimiento de la ocurrencia del hecho. La medida es
facultativa, no obligatoria, y debe ser transitoria, no definitiva, con mayor
razéon en aquellos casos en los que el automovil pertenece a un tercero de
buena fe que no ha tenido ninguna intervencién en el hecho ilicito (por €j.,
cuando el automotor ha sido objeto de un robo y, posteriormente, el
ladrén ocasiona un accidente de transito con victimas fatales, o cuando se
tratare de un caso de conduccidn por un sujeto inhabilitado judicialmente,
etc.), en cuyo caso debe serle devuelto una vez que se hubieren realizado
los trabajos periciales correspondientes.

Pero, el secuestro del vehiculo —aun considerado como “prueba del
hecho”- no debe ser necesariamente una medida imprescindible en el
proceso penal, sino que habra de considerarse cada caso en particular
para que la incautacion del objeto este legitimamente justificada, por ej.
no tendria ninguna razonabilidad secuestrar el automovil de quien lo ha
conducido bajo una prohibicion de autoridad competente, salvo que se
pretendiera determinar, ademas, si lo hizo con exceso de velocidad, con
culpa temeraria, etc., pues, a los fines del proceso penal, resulta mas que
suficiente el acta en el que consten los datos registrales del automotor y la
prueba documental que acredita la inhabilitacién para conducir.

No se trata del “comiso” del automotor, que es una medida excepcional
y definitiva, y que funciona como una consecuencia accesoria de la pena,
sino de una medida cautelar de caracter provisorio.

6. ACTIVIDADES PELIGROSAS RELACIONADAS CON LA CONDUCCION
DE UN VEHICULO CON MOTOR. EL DELITO DE “PICADAS ILEGALES”.



La ley 26.362, publicada en el BO del 16/04/08, en otro intento fallido de
promover acciones tendientes a brindar una drastica solucién a la
problematica del transito automotor en Argentina (algo que tampoco se
habia logrado con la reforma de los delitos culposos mediante la sancion
de la Ley 25.129 de 1999), introdujo modificaciones de gran calado en
torno a delitos que se cometen en ocasidn de la conduccidn de un
vehiculo automotor. Por un lado, dispuso modificar la denominacién
original del Capitulo Il del Titulo VII del Libro 1l del Codigo penal —“Delitos
contra los medios de transporte y comunicacién”-, por la de “Delitos
contra la seguridad del transito y de los medios de transporte y de
comunicacién”, incorporando un nuevo bien juridico a la legislacion penal
nuclear: la seguridad del trdnsito. Y, por otro lado, introdujo ex novo una
serie de delitos relacionados con el transito automotriz en el nuevo
articulo 193 bis del codigo penal.

Sin duda que la mencionada legislacién tuvo, entre otros factores
causales 123, también en mente el problema de la emergencia vial en que
se encontraba el pais por aquellos afos, pretendiendo por esta via aportar
una solucidn a la enorme cifra de accidentes de transito con las
consecuentes muertes y lesiones de personas en general y que, en la
actualidad, este guarismo aumenta dia a dia, en el filo de una “pendiente
resbaladiza” que parece no tener fin.

Las llamadas “picadas ilegales” también han sido (y siguen siéndolo) un
problema para la seguridad del trafico viario, pues no sélo el accidente de
transito es la constante preocupacion de la sociedad respecto del
fendmeno, sino también los accidentes que se ocasionan con motivos de
estas competencias automovilisticas —por los general a gran velocidad y
en cortos trechos-, prohibidas y en constante crecimiento en el pais.

Pero, como hemos visto en ocasiones anteriores (reparese en la
mencionada reforma de la Ley 25.129), no parece ser la ley penal el
instrumento mas idéneo para brindar una solucidn o, al menos, reducir al
minimo la tasa de mortalidad que se observa en las rutas del pais, y menos

123 E| caso “Cabello Sebastian”, juzgado por el Tribunal Oral en lo Criminal No.30, Cap.
Federal, 21/11/03, en el cual el imputado fue condenado a la pena de doce afios de
prisién, por el delito de doble homicidio cometido con dolo eventual a quien, en
circunstancias en que corria una carrera callejera a alta velocidad —en el caso 137,65
km/h-, colisiond con otro vehiculo provocando la muerte de sus dos ocupantes.
Posteriormente, la CSIN mantuvo la revocatoria del fallo que rebajo la pena a la del
homicidio culposo a tres afios de prisidn (puede verse el fallo completo en LL-2004-B-
615) ha sido, sin duda, el disparador de la sancién de la Ley 26.362.



aun, cuando la norma que se pone en mano del ciudadano es el resultado
de una pésima técnica legislativa.

Sin duda que la respuesta penal no es la mejor opcidn como paliativo de
la inseguridad vial; podria ser si una mas de las soluciones posibles
(complementaria de otras mejores y mas eficaces), pero hacen falta otras
gue deben provenir de las mas altas esferas del gobierno, por €j., una
mejor planificacién vial, reinstalar el transito ferroviario en todo el
territorio del pais, construir mas y mejores carreteras, mayor control
vehicular en las rutas y en los lugares en donde se llevan a cabo las
picadas ilegales (muchas veces se anuncian en sitios de Internet o a través
de redes sociales 124), utilizacidon de los medios tecnoldgicos, promover un
programa de educacidn vial nacional, etc. Sin esto, la ley penal no es mas
gue un instrumento que cumple una mera funcién simbdlica, carente de
eficacia preventiva. Si a ello sumamos la circunstancia de que la norma
penal creada por la reforma, por su defectuosa técnica legislativa, atenta
contra los principios de taxatividad y de ofensividad, al crear figuras de
peligro (en especial, de peligro abstracto), indeterminadas y ambiguas, la
preocupacion en este ambito se vuelva alin mas patente.

La reforma de la 27.347 mantuvo, con algunas modificaciones, las tres
figuras incorporadas oportunamente al Cédigo penal por la Ley 26.362: la
conduccion peligrosa de un vehiculo automotor (1er. parrafo), la
organizacion o promocion de una prueba de velocidad o de destreza con
un vehiculo automotor (2do. parrafo) y la facilitaciéon de una prueba de
velocidad o de destreza por un tercero (3er. parrafo).

En términos generales se puede decir que las diferencias entre la
regulacion de Ley 26.362 y la de la Ley 27.347, son minimas, aunque
veremos mas adelante si han sido o no oportunas y satisfactorias, o si, por
el contrario, se puede decir que nuevamente el legislador ha perdido una
oportunidad para corregir errores del pasado.

La reforma no ha tenido incidencia en la penalidad, pues la escala penal
sigue siendo la misma que en el texto original, de seis meses a tres afnos
de prisién e inhabilitacion para conducir por el doble del tiempo de la
condena. La modificacién mds notable (y la Unica, por cierto) es la referida
al objeto de la accidn, el automovil. En el texto de la ley 26.362, en Ia
conducta prevista en el primer parrafo se hacia referencia a la expresion

124 Un informe del diario La Nacién, de 07 de abril de 2015, da cuenta de los diversos
perfiles que se dedican en la web a promover este tipo de competencia ilegales,
fundamentalmente por anuncios de grupos privados a través de Facebook, como ser
“Picadas de Gaona (Zona Oeste)”, “Picadas Ruta 8 (El Castex)”, “Picadas Morén”, etc.,
disponible www.lanacion.com.ar.
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“vehiculo automotor”, mientras que en el segundo parrafo se hacia
alusidén sdlo a la voz “vehiculo”, sin ninguna otra afladidura, circunstancia
gue permitia —a la vez que una seria confusion acerca de la problematica
conceptual del objeto del delito- una interpretacion amplisima del mismo,
pues la voz vehiculo, a secas, es comprensiva de toda clase de maquinas
gue pueden desplazarse de un sitio a otro, con o sin motor, cualquiera sea
la via y la forma de circulacién (por la accion de un motor a combustidn,
eléctrico, por tierra, aire y agua, etc.), inclusive podria especularse desde
una silla de ruedas para personas discapacitadas propulsadas por motor
hasta una pala mecanica o un tranvia. En el texto de la Ley 27.347, por el
contrario, en ambos parrafos se han unificado los términos bajo la
expresion “vehiculo con motor” como objeto de todas las conductas
previstas en el tipo de injusto, modificacidn que si bien corrigidé un
evidente déficit de técnica legislativa de tipificacion delictiva, no aporté
mayor claridad respecto de este concepto.

EL TEXTO LEGAL. El articulo 193 bis pune con prision de seis meses a tres
afos e inhabilitacion especial para conducir por el doble del tiempo de la
condena, al conductor que creare una situacion de peligro para la vida o la
integridad fisica de las personas, mediante la participacion en una prueba
de velocidad o de destreza con un vehiculo con motor, realizada sin la
debida autorizacion de la autoridad competente. La misma pena se
aplicara a quien organizare o promocionare la conducta prevista en el
presente articulo, y a quien posibilitare su realizacion por un tercero
mediante la entrega de un vehiculo con motor de su propiedad o confiado
a su custodia, sabiendo que sera utilizado para ese fin (texto segun Ley
27.347).

|. CONDUCCION PELIGROSA DE UN VEHICULO CON MOTOR
1. Generalidades. El bien juridico.

Los delitos incorporados por la reforma como delitos contra la
seguridad del transito pertenecen, sin duda alguna, a la categoria
dogmatica de los denominados delitos de peligro. A través de estos, se
adelantan las barreras de proteccidon penal del bien juridico con el fin de
prevenir conductas lesivas futuras.

Se trata de una opcion politico criminal, orientada a la proteccion de
bienes juridicos supraindividuales (seguridad del transito, seguridad



colectiva, tranquilidad publica, etc.). Pero, en la hipdtesis que nos ocupa,
lo esencialmente protegido, en forma inmediata, no es la seguridad del
transito automotor, sino la vida y la integridad fisica de las personas, esto
es, bienes que son puestos en peligro por las conductas tipificadas en el
precepto legal 1%

Tanto esto es asi que si la conducta tipificada no crea un peligro
para estos bienes juridicos individuales, deviene en una conducta
penalmente atipica. Como se ve, lo protegido no es la seguridad del
transito automotor —bien juridico que se tutela en segundo plano- sino la
vida y la integridad fisica de una colectividad indeterminada de personas.

2. Tipo objetivo
a) La accion tipica.

El delito consiste en crear una situacion de peligro parala vida o la
integridad fisica de las personas, mediante la participacion en una prueba
de velocidad o de destreza con un vehiculo con motor 1%.

De modo que la acciodn tipica no consiste en participar en una
prueba de velocidad o de destreza, sino en “crear una situacién de
peligro” para bienes juridicos individuales (la vida y la integridad fisica), a
través de la participacion (intervencién,) en una prueba de velocidad o de
destreza empleando un vehiculo con motor.

Por tal razén, en principio no es punible penalmente la mera
conduccioén peligrosa de un vehiculo con motor, por e]. por encima de los
limites legales de velocidad o bajo la influencia de bebidas alcohdlicas o de
drogas tdxicas —seria, en todo caso, una infraccion del derecho
administrativo sancionador-, sino que el tipo penal requiere que la
conduccién del vehiculo con motor haya puesto en peligro concreto la
vida o la integridad fisica de las personas en general; pero, en cualquier
caso, debe tratarse de una prueba de velocidad o de destreza, vale decir,
de una competencia o concurso con otros individuos, o también una
demostracion solitaria de las habilidades personales, por e]. una “picada”.
La mera transgresion a los limites reglamentarios de velocidad en el marco
de la conduccién de un vehiculo con motor configura, como antes se dijo,

125 De otra opinidn Aboso Gustavo Eduardo, quien entiende que el bien juridico
protegido es la seguridad en el transito automotor (Cddigo penal cit., pag. 1103).
126 En un mismo sentido, Aboso Gustavo Eduardo, Cédigo penal cit., pg. 1104.



una infraccidon de caracter administrativo (contravencién) pero no el delito
gue estamos analizando.

Si el peligro para la vida o la integridad personal se origina por la
conduccioén peligrosa del automotor, en una via de circulacion general, sin
gue el conductor esté participando en una prueba de velocidad o de
destreza, el hecho no es punible a este titulo sino que no pasa de
configurar, como dijimos, una infraccién de naturaleza administrativa
regulada por el cddigo de faltas respectivo.

Pero, aun asi, no es suficiente con esto; el precepto condiciona la
punibilidad a que la prueba de velocidad o de destreza se haya realizado
sin la debida autorizacion de la autoridad competente. Se trata de un
elemento normativo del tipo penal cuya existencia lo elimina.

Ahora bien, la puesta en peligro de la vida o integridad fisica debe
ser de las personas en general, esto es, en forma indeterminada, pero, el
uso del plural no condiciona al tipo, es suficiente para la perfeccidn tipica
el riesgo para la vida o la integridad fisica de una sola persona, por ej. un
transeunte que ocasionalmente circula por el lugar.

El acompafiante del conductor como asi los demas intervinientes
en una competencia de velocidad o de destreza, que hayan asumido
voluntariamente el riesgo derivado de tal forma de conducir, no quedan
abarcados por el tipo. Tampoco hay delito cuando el peligro para la vida o
integridad fisica sélo se genera para el conductor del vehiculo, pero no
para los demas.

El peligro concreto para el bien juridico debe ser evaluado ex post.
Se trata de un peligro real, no meramente potencial.

El tipo no requiere que se superen los limites reglamentarios de
velocidad, sino que es suficiente con que, en una prueba de velocidad o de
destreza —cualquiera haya sido el kilometraje alcanzado por el automotor-
se haya puesto en peligro la vida o la integridad de las personas.

La prueba de velocidad o de destreza puede llevarse a cabo en un
lugar publico o en un lugar privado, se trate o no de una via de circulacion
de las establecidas en las leyes que regulan el transito automotor; puede
tratarse de una calle publica, de circulacion abierta o cerrada al transito
automotriz (por ej. en ciertas horas del dia, para ser utilizada
exclusivamente por peatones), una senda peatonal, una vereda, una plaza
publica, una playa, etc. El precepto no hace ninguna alusion al lugar de
realizacion de la conducta, puede ser cualquiera, siempre que exista la
concreta posibilidad de un riesgo para la vida o la integridad fisica de las
personas. En consecuencia, una prueba de velocidad realizada en un lugar



solitario, sin riesgo para los sefialados bienes juridicos fundamentales, es
una conducta atipica.

La cuestidn deja de presentarse tan sencilla en aquellos supuestos
de asuncién del riesgo por parte de los espectadores de una prueba de
velocidad, por €j., una picada que es observada por personas que han
asentido su realizacién. Seguramente, hechos de estas caracteristicas
habran de plantear dudas en el ambito del consentimiento y de la
autopuesta en peligro por parte de la victima.

b) Sujetos. Concepto de conduccion.

El precepto alude al conductor de un vehiculo con motor. Se trata de
un tipo de delito de los denominados de propia mano. Cualquier persona
puede conducir un vehiculo automotor pero no cualquiera puede crear
una situacion de peligro comun para la vida o integridad fisica de las
personas, aun mediante la utilizacién de un vehiculo automotor, por e;j.
quien se encuentra empujando un automovil para acercarlo a la vereda.

Estos delitos sélo pueden ser cometidos por el “conductor”, en forma
personal, sin intermediarios. En consecuencia, no reconocen la
posibilidad de autoria mediata

El tipo exige un sujeto activo conductor, y este es sélo quien conduce
el vehiculo con motor, vale decir, el que maneja los mecanismos de
direcciéon del automovil para que circule de un lugar a otro por si mismo.
No parece que fuera necesario que el motor del vehiculo deba
encontrarse en marcha (aunque habrd de ser la situacion mas
frecuente), por cuanto es posible que se realice una prueba de velocidad
o destreza conduciendo un vehiculo, sin el motor en marcha, pendiente
abajo en una via determinada, generando una verdadera situacion de
peligro para curiosos y desprevenidos caminantes. Sujeto pasivo es todo
aquel que se encuentra en el radio de accion de la conducta peligrosa 'y
que puede, en consecuencia, resultar lesionado, con exclusién del propio
conductor %/,

127 Un sector doctrinario entiende que el sujeto pasivo es alguien completamente
ajeno a la competencia ilegal, quedando fuera de dicha concepcién los restantes
participantes y los espectadores -si los hubiere-, como cualquier otro sujeto que de
algin modo intervenga en el evento (con esta opinion, Tazza Alejandro, El delito de
picadas ilegales, art. 193 bis CP, disponible en penaldosmdq.blogspot.com). No
compartimos esta opinién, pues entendemos que los “espectadores” no participan de
la competencia ilegal, sino que solo la observan desde un determinado lugar y que,
precisamente por tal razon, son los sujetos mas expuestos a los peligros que implican
estas carreras no autorizadas, que se desarrollan, por lo general, sin ningun tipo de



c) Concepto de vehiculo con motor.

El tipo penal de la Ley 26.362 hacia referencia a la conduccién de un
“vehiculo automotor”, cuyo concepto -aun cuando su caracterizacién
se encuentre en las leyes que regulan el transito vial- no dejaba de
presentar dificultades, especialmente por aquellos vehiculos que en
el lenguaje diario no son calificados como tales, por €j. los
ciclomotores. Ademas, aquella normativa mencionaba en el segundo
parrafo del articulo 193 bis sélo la voz “vehiculo”, con lo cual la
cuestidn se tornaba aun mas compleja, debido a la indeterminacién e
imprecision del concepto.

La ley 27.347 vino a corregir esta contrariedad de la ley derogada
sustituyendo ambas expresiones por la Unica de vehiculo con motor,
modificacién que, al parecer, no deberia generar ningun
inconveniente, pues tanto en un caso como en el otro, se trata de
maquinas que funcionan y se desplazan merced a la fuerza de un
motor. Entonces, épor qué el cambio?. Creemos que el cambio se
debid a que la antigua expresion —vehiculo automotor- dejaba fuera
del concepto a otros aparatos que, si bien funcionan con un motor,
no relnen las caracteristicas establecidas por la Ley Nacional de
Transito 22.449; en cambio, la nueva expresion —vehiculo con motor-
comprende a todo vehiculo que se desplaza mediante la propulsién
de un motor, cualquiera fueran sus caracteristicas mecanicas o
funcionales.

control ni de reglas, salvo las que se discutan en los momentos previos entre los
competidores. De no ser asi, no se entiende qué otros sujetos podrian correr el peligro
de dafio que exigen este tipo de delitos. Sujetos pasivos pueden ser tanto quién
observa la competencia ilegal desde un determinado lugar como cualquier otra
persona que transite por el lugar y su vida o integridad fisica corran el peligro de ser
perjudicadas por la carrera. De otro modo, no tendria razén de ser este delito, ni
tampoco la agravante incorporada por la Ley 27.347, la cual no hace distingos de
ninguna clase respecto de la posible victima de estas competencias no autorizadas. Si
como consecuencia de una “picada” ilegal, muere un espectador, la norma aplicable es
el segundo parrafo del art. 84 bis CP. Con nuestra opinion Aboso Gustavo Eduardo,
para quien sujeto pasivo es el que sufre el peligro concreto para su vida o integridad
fisica, que puede ser el acompafiante en el vehiculo automotor conducido por el autor,
el otro conductor de vehiculo, un peatén o directamente un tercero (Cédigo penal cit,
pag. 1104).



La Ley Nacional de Transito 24.449 define en el art. 5.x) lo que
debe entenderse por “vehiculo automotor”: es “todo vehiculo de mas
de dos ruedas que tiene motor y traccion propia”. Como se puede
apreciar, si tuviéramos que regirnos por este concepto, quedarian al
margen de la punibilidad las pruebas de velocidad o de destreza
llevadas a cabo con motocicletas —que suelen ser bastante
frecuentes-, no asi las llevadas a cabo con triciclos de tres ruedas y
con los llamados “cuatri” (cuatriciclos), que tienen cuatro ruedas y
desarrollan altas velocidades. Sin embargo, la ley penal —como antes
ya se puso de relieve- no necesariamente debe remitirse a las normas
extrapenales, sino que puede crear sus propias categorias y modificar
conceptos de otros sectores del ordenamiento juridico. En este caso,
nada dice al respecto, por lo tanto debemos interpretar que, con la
nueva formula incorporada por la Ley 27.347, en el concepto de
vehiculo con motor quedan abarcados por el tipo penal los vehiculos
propulsados a motor de dos o mas ruedas, con traccidn propia, por
ejemplo, los automoaviles, las motocicletas y los ciclomotores, no asi
otros vehiculos que carecen de tales caracteristicas, por ej. los
vehiculos de traccién a sangre 1%,

Con arreglo a esta interpretacion amplia que proponemos,
también quedan comprendidos en la prohibicidn penal las pruebas de
velocidad o de destreza realizadas con embarcaciones a motor en
cursos de agua, las que -aun cuando carecen de ruedas-, no dejan por
ello de ser un vehiculo con motor y traccion propia pues, lo que en
definitiva importa para delimitar la nocién de “vehiculo con motor”,
es que se trate de una maquina que se desplaza de un lugar a otro
merced a la propulsion de un motor y esté capacitada para el
transporte de personas o cosas.

3. Tipo subjetivo.

Se trata de un delito doloso, que admite sdlo el dolo directo. El
dolo debera abarcar el conocimiento de los elementos del tipo

128 Con nuestra opinidn, Tazza Alejandro, El delito de picadas ilegales, cit., pag. 6.;
Figari Rubén E., Mas consideraciones sobre los denominados delitos de transido, pag.
12, disponible en http://www.rubenfigari.com.ar. De otra opinidn, Aboso Gustavo
Eduardo, para quien el concepto solo abarca los aparatos mencionados en el art. 5.x)
de la Ley 24.449, y todo intento de ampliar este concepto normativo importa una
inobservancia del principio de legalidad -analogia in malam partem- (Cédigo penal, cit.,
pag. 1104).



http://www.rubenfigari.com.ar/

objetivo, a saber, el hecho de participar, conduciendo un automotor,
en una prueba de velocidad o de destreza y la ausencia de autorizacion
para realizarlas. Con ello es suficiente; hasta aqui, dolo directo. La
puesta en peligro de la vida o la integridad fisica de las personas es una
consecuencia de la accion tipica, que se integra a ella subjetivamente,
pues el conductor sabe que con una conducta de tales caracteristicas
(una competencia de alta velocidad con otro automovilista) se genera
necesariamente un verdadero peligro para el bien juridico (la vida o la
integridad fisica de una persona, por ej. un espectador que observa la
competencia a escasa distancia del paso de los vehiculos e, inclusive,
del otro competidor); frente a esta representacion del peligroy la
consiguiente accidn peligrosa, dolo eventual.

4. Consumacion y tentativa.

El delito —en tanto se configura como un tipo de peligro
concreto- se consuma cuando se crea el peligro para la vida o la
integridad fisica de otras personas. Si la conducta no ha creado un
riesgo de lesion para el bien juridico protegido, queda al margen de Ia
punibilidad por atipicidad. La ausencia de peligro equivale a ausencia
de tipicidad quedando su castigo, en todo caso, reservado al derecho
administrativo sancionador. De aqui que la tentativa —aunque
tedricamente resulte imaginable- aparece como de dificil realizacion en
la practica.

La existencia de un peligro inmediato para el bien juridico protegido
(vida e integridad personal), implica ya la consumacion del delito.
Pareciera que realizar los aprestos del automovil para lanzarlo a toda
velocidad en una pista atestada de publico, configura un acto
preparatorio impune, incluso si el automotor ha logrado deslizarse un
trecho y la conducta es interrumpida por la intervencion de la
autoridad policial. Si no hubo riesgo para el bien juridico, el hecho es
impune. Pero, como la situacidn de peligro debe constatarse ex post, la
posibilidad de la tentativa no sera idéntica en todos los casos; habra
que analizar cada caso en particular para no confundir los posibles
actos de tentativa con los actos preparatorios.

5. La pena.

El articulo 193 bis reprime con la misma pena las tres formas
delictivas previstas. Vale decir, pena conjunta de prisidn e inhabilitacidon



especial para conducir. Pese a que el precepto carece de la suficiente
precision al referirse a la pena de inhabilitacidon, pues sélo alude a la
inhabilitacidén “para conducir”, debe entenderse que la pena es “para
conducir automotores”.

Establecer la misma penalidad para tres formas conductuales distintas
respecto del bien juridico protegido, implica —como es de suponer- una
violacion del principio de proporcionalidad penal pues, ciertamente, no
tienen la misma significacién y gravedad participar en una picada ilegal
gue organizarla o dedicarse a difundirla o promocionarla entre un niumero
indeterminado de personas. Ni qué decir de la conducta de quien presta el
vehiculo sabiendo que sera utilizado en una competencia no autorizada,
pues puede ocurrir que la competencia, por la causa que sea, no se llegue
a realizar, en cuyo caso no se ve cual habra de ser la situacion peligrosa a
tener en cuenta para punir la conducta, pues se estaria castigando la
“mera posibilidad” de que ocurra un ilicito, un acto preparatorio de un
acto preparatorio, que no es otra cosa que una presuncion jure et de iure
de culpabilidad prohibida en derecho penal.

Figuras de esta clase han sido previstas en otros ordenamientos, como
por ej. Italia, en el “Nuovo Codice della Strada”, art. 9 ter, cuyo texto
reprime con reclusion de tres meses a un afo y multa de E 5000 a E
20000, a quien compita en velocidad con vehiculo a motor, y si del
desarrollo de la competicidn deriva la muerte de una o mas personas, se
aplica la pena de reclusion de seis a diez aios, y si deriva una lesion
personal la pena es de reclusion de dos a cinco aios.

7.JURISPRUDENCIA

7.1. Tribunal de Casacidon Penal. Buenos Aires. Homicidio
Doloso.

ACUERDO.Enlaciudad de La Plata, Provincia de Buenos
Aires, sede de la Sala lll del Tribunal de Casacion Penal, a los 14 dias del
mes de julio de dos mil dieciséis, se rednen en Acuerdo Ordinario los
sefiores jueces doctores Victor Horacio Violini y Ricardo Borinsky, con
la presidencia del primero de los nombrados, a fin de dictar sentencia
definitiva en la causa nimero 21.287 (Registro de Presidencia niumero



76.176), caratulada: “Colaneri Cristian Ariel S/recurso de casacion”,
conforme al siguiente orden de votacién: BORINSKY-VIOLINI.
ANTECEDENTES.El Tribunal en lo Criminal nimero 4 de Mar del
Plata condend a Cristian Ariel Colaneri a ocho aios de prisidn, diez
afos de inhabilitacidon especial para conducir vehiculos automotores,
accesorias legales y costas, por resultar autor de prueba ilegal de
velocidad en concurso ideal con homicidio simple. Contra dicho
pronunciamiento, interpuso recurso de casacion el defensor de
confianza (fs. 29/59 y vta.) denunciado absurda valoracion de la prueba
y errénea aplicacion de la ley. Concedido el recurso (fs. 60), radicado
en Sala con noticia de las partes (fs. 64), se realizé audiencia fs.80/83 y
vta.) en la que el defensor insistié con los argumentos vertidos
anteriormente vy la Fiscal, postulé el rechazo del mismo, acompafiando
memorial al efecto que fuera agregado a fs. 74/79 y vta.
Encontrandose la Sala en condiciones de dictar sentencia definitiva, se
trataron y votaron las siguientes CUESTIO N E S: Primera: ¢Es
procedente el recurso de casacion interpuesto?. Segunda: éQué
pronunciamiento corresponde dictar?.

VOTACION:A la primera cuestion el sefior juez doctor Borinsky
dijo: El Tribunal tuvo por cierto los siguientes hechos:

l.- Siendo aproximadamente las 3.38 horas del 10 de febrero de 2013,
dos hombres conducian sendos vehiculos automotores, el acusado un
Renault 21 y Alejandro Galvan (por quien se adoptd el trdmite de juicio
abreviado) un Fiat uno, por la Avenida Juan B. Justo de Mar del Plata,
en sentido sudeste-noroeste. En ese contexto, decidieron someterse a
una prueba de velocidad a bordo de sus respectivos rodados,
circulando por la mencionada avenida de manera muy rdpida por
cuanto menos setecientos metros (desde calle Lavalle hasta Olavarria),
trayecto durante el cual traspasaron semaforos que prohibian el paso
(enluz roja) y eludieron otros vehiculos que se hallaban detenidos en
las intersecciones acatando la prohibicidn aludida o que circulaban en
la misma direccidn pero cumpliendo las normas de transito. De esa
forma, provocaron una situacion de peligro para la vida e integridad
fisica de los pasajeros que viajaban con ellos como de las demas
personas que transitaban por la via publica. Il.-En las mismas
circunstancias de tiempo y lugar, el acusado luego de recorrer unos
setecientos metros por la Avenida Juan B. Justo, durante el cual
traspasd semaforos en luz roja y eludid otros vehiculos detenidos o que
circulaban en el mismo sentido, al llegar a la calle Olavarria, a una
velocidad antirreglamentaria cercana a los 90 kildmetros por hora, no



respetando el semaforo que lo obligaba a detenerse, y por ende
representandose la eventualidad de la produccién de un resultado
mortal y asumiendo ese riesgo, embistié a un automaévil Renault 19 -
taxi- que avanzaba con luz verde por la calle Cerrito, habiendo cruzado
la mano de la avenida (sentido Noroeste-sudeste) y haciendo lo propio
con la mano restante. El rodado impacté la parte lateral derecha del
otro, con una violencia de tal magnitud que provocé su desplazamiento
contra un local comercial ubicado en esa esquina, saliendo despedido
el conductor Vicente Fabian Saleb por la ventanilla delantera izquierda,
golpeando contra las rejas y vidrios del local, a los que rompid y
atravesd, cayendo dentro del mismo, sufriendo graves heridas por
politraumatismos, el mas importante “fractura de craneo con estallido
craneofacial y pérdida de masa encefalica”, produciéndose su muerte.

lI- El defensor, denuncia absurda valoracién de |la prueba y errénea
aplicacion de la ley en base a las siguientes consideraciones: En
relacién al hecho | afirma que la inclusién de la figura del articulo 193
bis del Codigo Penal constituye una muestra de proliferacidén de delitos
de peligro en las sociedades posmodernas y que recurren a una politica
criminal populista que lejos esta de dar una solucidn a los conflictos de
la vida en sociedad. Afiade que el delito en cuestidn resulta ser de
peligro concreto, pero el Tribunal lo tuvo por probado en abstracto, sin
plataforma factica suficiente. Por otra parte destaca que el Cédigo
Contravencional de la Ciudad de Buenos Aires contempla una figura
similar, evidenciando una politica criminal desordenada y populista.
Ademas de denotar la innecesaridad de sancionar ese tipo penal,
creando un nuevo bien juridico, cuando desde el 2000 hasta el 2008 —
afo en el que se sanciond la ley 26362- regia la ley contravencional
nombrada. Ello asi, por mas que aquélla norma pertenezca a otra
jurisdiccion. De esta forma, entiende que queda claro que el tipo en
cuestion tiene un ADN contaminado, arbitrario e inconstitucional
desde la arista de la razonabilidad de ponderacién vy de la seleccion.
Que si bien no desconoce que los accidentes de transito constituyen
una de las principales causas de muerte, a la hora de obtener una
mayor proteccion de los bienes juridicos en juego, se deben respetar
aquéllos postulados inalienables que derivan del principio de
culpabilidad, atribucion personal del ilicito, certeza y razonabilidad de
las leyes. Especificamente entiende que no se encuentra acreditado el
peligro concreto enrostrado a su defendido, independientemente que
el tramo factico previo, sirva para probar el homicidio. Que conducir en



exceso de velocidad no puede constituir un delito auténomo, puesto
gue no deja de ser una mera imprudencia, y por consiguiente su
inclusion como delito, convierte una conducta culposa en dolosa, para
luego en el caso de que ocurra un dafio mortal o lesiones graves se
pueda sostener el dolo eventual y responder a los reclamos sociales. En
otro orden de ideas, asevera que el Fiscal debié aportar durante el
debate prueba informativa emanada de la Direccidn de Transito de
General Pueyrredon, tendiente a comprobar la existencia o no de
alguna autorizacion a Colaneri para participar en una prueba de
velocidad. En sintesis, expresa que no se puede concluir que el acusado
interviniera en una carrera poniendo en peligro la vida de otros. De ser
asi deberian haber golpeado a otro vehiculo previo a la colisién o poner
en peligro a la vida de alguin peatdn y ello no ocurrié. Finalmente
resalta que ninguno de los vehiculos se encontraba preparado para
competir e insiste que no se probo el peligro concreto, toda vez que
ninguno de los pasajeros comparecio al debate y no se puede
conjeturar al respecto. Respecto al hecho Il, alega que no existe otra
alternativa que encuadrar la conducta como homicidio culposo. Que el
fendmeno del transito vehicular es complejo y por lo general el peatdn
siempre quiere tener la razén, mientras que sea el chofer de un
transporte publico, el particular, el motociclista etc. quieren imponer
su prioridad. Ademas un accidente puede ocurrir por multiples
factores, desde el exceso de velocidad, hasta el no uso de luces
reglamentarias etc. En definitiva son tan variadas las posibilidades que
por tal razén se caracteriza a los tipos culposos como abiertos. Afirma
que la doctrina y jurisprudencia contempordnea tienden a extender
los limites del homicidio al dolo eventual para abarcar conductas

gue claramente son culposas, motivado sea por la mediatizacion del
caso, aplicar una pena mayor a la que corresponde en la escala o por
politica criminal demostrando a la sociedad la dureza de la persecucion
penal. Sefiala que la esposa de la victima no se constituyo en particular
damnificado y rapidamente fue indemnizada, y por tal razén el fiscal
acuso por homicidio doloso, porque de no haber sido resarcida, la
eleccidn de esa figura obstaculizaba el cobro del seguro. Relata que el
Tribunal cité a Eugenio Raul Zaffaroni para fundar el dolo eventual, y
disiente con ese razonamiento. En el caso, Colaneri confié en su
destreza, destacando que es un chofer profesional habilitado para
todas las categorias. En ese contexto circulé a una velocidad superior a
la permitida, pasé dos semaforos en rojo, pero siempre manteniendo
su confianza en que nada ocurriria. En conclusidn sostiene que el



acusado, aun representandose la posibilidad de afectar el bien juridico,
no lo dejé librado al azar, ya que su representacion no le generé dudas,
actuod creyendo que tal resultado no acaeceria. En base a lo expuesto,
propicia que se case el veredicto, y se encuadre la conducta de su
defendido como homicidio culposo con la consiguiente reduccion de la
sancion.

[lI- En el control sobre la constitucionalidad de las pruebas, la
fundamentacion del veredicto resiste adecuadamente los renovados
agravios de la defensa. El Tribunal correctamente sostiene que la Unica
conducta endilgada a Colaneri, encuadra en dos figuras, prueba ilegal
de velocidad y homicidio simple en los términos de los articulos 54, 79
y 193 bis del Cddigo Penal. Adelanto esto, debido a que ademas del
enlace legal, existe una innegable conexidad factica entre ambos,
puesto que el desplazamiento de Colaneri a bordo de su automovil, a
altas velocidades por al menos setecientos metros en una avenida de
una ciudad con gran afluencia turistica, que se acrecienta aun mas por
el dia, hora y época de ocurrencia, resulto ser la principal causa de la
muerte de la victima, que tal como se dio la mecdanica de los hechos,
pudo suceder antes o después, y conociendo tal posibilidad -o
debiendo conocerla- no obstante obro, siéndole indiferente en
definitiva las consecuencia logicas de su accionar. Casi como un acto
reflejo el defensor acude a aseveraciones dogmaticas o a meras
discrepancias cuasi personales, tendientes a deslegitimar la figura
prevista en el articulo 193 bis del Cédigo Penal. De todas formas, aqui
no se trata de tildar escuetamente de inconstitucional un tipo legal
determinado, ello asi partiendo de la doctrina inveterada de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn, que sostenidamente ha dicho que la
declaracion de inconstitucionalidad de una norma, es una materia en la
que rige un criterio restrictivo por significar la ultima ratio del orden
juridico, correspondiendo evaluarse tales cuestiones con suma
prudencia, en miras a evitar una posible incidencia en el sentido
republicano de nuestro sistema de gobierno. En el mismo sentido, no
deja de ser una cuestion de politica criminal que recoge una
problematica harto conocida —seguridad vial y por ende la proteccion
de una colectividad indeterminada de personas -, y sanciona a todo
aquél que la transgreda. Ademas, como lo senala el Tribunal, y
reconoce el mismo defensor, la ley exige un peligro concreto para la
vida o integridad fisica de las personas, por lo que mal podria hablarse
de un estado de incertidumbre ni irrazonabilidad. Luego, ni falta hace
decir que la normativa citada por el defensor pertenece a la ciudad



autéonoma de Buenos Aires y por ende ni siquiera se aplica en el
territorio bonaerense, aunque no obstante de no ser asi, prevaleceria
la ley de fondo por ser de mayor jerarquia y en definitiva se trataria de
un delito frente a una contravencién. En otras palabras, la norma es
respetuosa del sistema constitucional y de los principios que
escuetamente enuncia dogmaticamente el recurrente. Sentado ello,
paso analizar la configuracion del delito en el hecho concreto, que
como ya lo dije entiendo que asi sucedid. La figura prevista en la
primera parte del articulo 193 bis del Cddigo Penal, sanciona a quien
intervenga en una prueba de velocidad o destreza no autorizada, con
un vehiculo automotor siempre que genere un peligro cierto para la
vida o la integridad fisica de alguna persona. Desde luego no se exige
un acuerdo expreso o escrito en el que las partes se comprometen a
competir en un “picada”. Por el contrario, no son pocas las ocasiones
en las que sea en un semaforo, al momento de que un vehiculo
sobrepasa a otro, etc. que se suscitan tales competencias — prohibidas,
salvo que exista una autorizacidn previa-, en las que se infringen las
normativas de transito con los riesgos que ello implica. El Tribunal tuvo
por probado que entre Colaneri y Galvan — ajeno a este recurso-,
disputaron una prueba de velocidad en un trayecto no menor a
setecientos metros, traspasando a alta velocidad semaforos en luz roja
y generando peligro concreto a diversas personas, y tal conclusién no
fue ni arbitraria ni caprichosa. Los jueces formaron su conviccion a
partir de la irrefutable prueba filmica de las camaras de seguridad
n2043 de la Central de Monitoreo de la Municipalidad de General
Pueyrreddn, cuyo contenido fueron reproducidos en el debate, y
ademas exhibidas parcialmente en fotogramas que integran el informe
de fs. 322/327 de la I.P.P. —incorporado por lectura al juicio-. Tales
imagenes dan cuenta que entre las 3.38 y las 3.39 horas del 10 de
febrero de 2013, un Fiat Uno y otro rodado —el de Colaneri- que
circulaba por detrds a alta velocidad traspusieron el semaforo con luz
roja por la Avenida Juan B. Justo en direccidn hacia calle Olavarria. En
ese sentido se expidid el Oficial Lemmo, quien durante la exhibicion de
la secuencia corroboré que el auto que iba por detras a gran velocidad
era el del acusado. La secuencia culmina abruptamente en la calle
Olavarria en el momento que Colaneri embiste contra el rodado de
Vicente Fabidn Saleb, que pierde su vida como consecuencia del fuerte
impacto. Naturalmente, la apreciacién de que ambos automaoviles
circulaban a gran velocidad cuenta con el apoyo de los expertos
convocados al efecto, que pese algunas discrepancias entre si,



concluyeron que al momento de la colisién Colaneri viajaba
aproximadamente a 90 kildmetros por hora. Asi, la perito de Policia
Sandra Valledor, en su dictamen de fs. 512/514, estimé que el Renault
21, calculando con la huella de frenado de aproximadamente 29
metros, aplicando la formula que combina el coeficiente de
rozamiento, distancia y aceleracion de gravedad, circulaba a una
velocidad no inferior a 73,38 kildmetros por hora. Por su parte, el
ingeniero Hugo Piazza, perito oficial de la S.C.B.A., a partir de los
relevamientos que personalmente efectud en el lugar y de las
constancias de la causa, tomando como referencia ademas de la huella
de frenado otros pardmetros, evidenciando un analisis mas completo e
integral que el anterior, que también implicaron transformacién —por
disipacion- de la energia cinética que liberé el Renault 21 —que crece
cuadraticamente con la velocidad, tal como explicé el nombrado- y que
por tal razén no pueden ser ignorados, como el impacto frontal, luego
del frenado con bloqueo que provocé un acortamiento en el lateral
derecho del vehiculo embistente y un alargue en el izquierdo,
asimismo considero la destruccion del tercer volumen del rodado
embestido, con giro del mismo, derrape sobre el asfalto e impacto
sobre la mamposteria del local comercial donde alcanzé su posicidon de
reposo previo a despedir del interior del habitaculo a su conductor. De
esa forma, aplicando la misma ecuacién que la perito Sandra Valledor,
pero incorporando tales parametros, e integrandolas con lo que surge
de la aplicacidon de tablas elaboradas por la FIAT, que vinculan las
deformaciones de los vehiculos con velocidades, concluyd que en base
a la energia cinética que disipara, en primer lugar a través del trabajo
de frenado y luego al embestir al taxi, por los dafios producidos y la
forma en que despidiera a su conductor del interior del rodado, la
velocidad estimada demostrable antes de iniciar el frenado resulté ser
aproximadamente 104 kildmetros por hora. En parejo con el Tribunal,
estimo que mas que una minima contradiccidn entre peritos, existe
una diferencia cualitativa entre las tareas efectuadas por cada uno,
puesto que el segundo desarrollé una labor mas completa que incluyé
la huella de frenado del rodado pero otros elementos mas, aunque
siempre acudiendo a la misma ecuacion para llegar al resultado. De
todas formas, a partir de lo seialado por los peritos de parte, se
termind valorando también el envejecimiento propio del automovil,
disminuyendo entonces la conclusion entre un 10 y un 15 por ciento,
determinando una velocidad que ronda entre los 88,4y 93,6
kildmetros por hora. Concretamente, se tuvo por legalmente



acreditado que Colaneri al momento de iniciar el frenado en la Avenida
Jun B. Justo y Olavarria, circulaba a una velocidad que excedia al menos
en un cincuenta por ciento del maximo reglamentario de 60 kildmetros
por hora segun el articulo 51 inciso a) , apartado 2) de la ley 24.449.
¢Hace falta mas? Ahora bien, aca no se trata de castigar a una persona
por circular a una alta velocidad que asi en abstracto, constituiria una
simple infraccion. Colaneriy otro hombre transitaron por una avenida
de gran afluencia vehicular —que se potencia en la época de ocurrencia-
a la velocidad resefiada por al menos setecientos metros,
sometiéndose a una prueba de velocidad, transgrediendo toda norma
de transito habida y por haber, pero ademas generando un riesgo real
a terceras personas, que no soélo resultaron ser sus respectivos
acompafantes, sino de los ocasionales transeuntes y ocupantes de
otros vehiculos que si se sometieron al contradictorio, cuyas
deposiciones poseen un doble valor, puesto que por un lado se
expiden sobre las sensaciones —y riesgos concretos- que vivieron al
guedar sorpresivamente en medio de una carrera de automoviles, y
por otro, complementan invariablemente el registro filmico. En otras
palabras, corroboran la existencia misma de la competencia que
entablaron Colaneri y Galvan a cuyo final abrupto me referiré a
continuacion. Asi, Pablo Andrés Rodriguez evocd que esa noche se
encontraba en una parada de colectivos cuando escucho ruidos de
motores, como si fuera una “picada” y visualizd que por Juan B. Justo
venian un par de luces como corriendo y que los semaforos estaban en
rojo. Afladid y el Tribunal valord, que en la esquina de Gliemes habia
un auto detenido y los dos coches lo pasaron en rojo, uno por cada
lado. En relacidn a la colision, conté que vio cuando el taxi —el del
damnificado- cruzaba la avenida con la luz que lo autorizaba, y
mientras el Fiat Uno se detuvo, el otro no lo hizo aclarando que todo
fue tan rapido que no llegd a observar el impacté propiamente dicho.
En sintonia, Matias Gabriel Romero refirid que en oportunidad que
acompafiaba a su amigo Franco Bidegain, quien conducia un
Volkswagen Gol, sintié que un Fiat uno y el auto que chocé venian
corriendo picadas pasando semaforos en rojo y los pasaron a alta
velocidad, afadiendo que en la zona es usual que se practiquen esas
actividades. Siempre en los mismos lineamientos, Fernando Galarza
narrd que se encontraba detenido en el semaforo de la esquina
mencionada precedentemente, cuando fue sobrepasado por el Fiat
uno y el Renault 21, trasponiendo ambos la interseccion pese a que la
sefializacidon luminica no se lo permitia. Sefalé y el Tribunal consideré



gue los rodados venian muy rapido, y pensdé que los chocaban aunque
finalmente lo esquivaron. Luego manifestd que a la cuadra siguiente
volvieron a pasar un semaforo en rojo pero esta vez se produjo una
colisidn, aportando un dato que habla por si solo, puesto que memord
que el vehiculo que embistid al taxi pard a unos ciento cincuenta
metros, evidenciando la velocidad a la que circulaba que amén de
haberse fijado numéricamente, aporta aun mas claridad cuando se lo
pone en palabras o distancias. En esos términos se expresoé la perito ya
nombrada, Sandra Valledor, que ademads de dejar constancia del buen
estado del clima y normal funcionamiento de la luminaria, semaforos y
los sefialamientos de senda peatonal y lineas divisorias de los carriles,
acreditd que el rodado del acusado continud su marcha luego de la
colision, terminando a unos doscientos setenta metros. No es un dato
menor que Valledor descarto la incidencia de factores ambientales y/o
mecanicos, concluyendo que todo se debid a un factor humano. Con lo
expuesto se advierte con meridiana claridad que el encuadre de la
conducta previa a la colisiéon y muerte de la victima, como prueba ilegal
de velocidad, en los términos del articulo 193 bis del Cédigo Penal, es
derivacién razonada del derecho vigente. En efecto, el desplazamiento
continuo de ambos automotores excediendo el maximo de velocidad
permitido en al menos un cincuenta por ciento, con intentos de
sobrepasarse mutuamente e incumpliendo las sefializaciones al
respecto, que no sélo se comprobd su normal funcionamiento, sino
gue, al menos, en una oportunidad tuvieron que esquivar a un rodado
detenido que acataba la norma, por lo que mal podrian alegar que no
lo advirtieron, resultan manifestaciones inequivocas de la conducta
gue recoge la norma indicada. Dicha figura, exige para su
configuracién, que se genere un peligro concreto en alguna persona, y
vaya que ello sucedid en autos. En esos términos Galarza y Romero
evocaron que en oportunidad de que se detuvieron
reglamentariamente en la Avenida nombrada, fueron sobrepasados a
alta velocidad por el acusado y Galvan. Entiendo que mas alla de las
sensaciones que cada uno narré ante el Tribunal, no se requiere de
mucho esfuerzo como para dilucidar que el riesgo a su integridad, lejos
estuvo de ser abstracto. No estamos hablando de vehiculos que se
trasladaban mas despacio en relacion a los otros, sino que
directamente se encontraban detenidos, por lo que naturalmente
tomando como referencia las pericias que dan cuenta de que al
momento del impacto cien metros mas adelante, y luego de un intento
infructuoso de frenado, Colaneri circulaba al menos a noventa



kildmetros por hora, se infiere que antes incluso circulaba aun rapido.
Aunque por si faltara algo, el creible Galarza lo dijo en forma textual
“pensé que me iban a chocar...”. En semejanza Rodriguez memoré que
se corrid hacia la acera por el temor latente a ser embestido. No
escapa a este control que los acompainantes de Colaneri y Galvan no
declararon en el debate. Aunque de todas formas, su presencia no
puede ser controvertida, toda vez que el nombrado Pablo Rodriguez y
Ezequiel Godoy, evocaron que instantes después del hecho, Colaneri se
encontraba al lado de su vehiculo, sentado en un corddn “con unas
chicas y un chico”. Salvo que se trate de un hombre que inicia
amistades en cuestion de segundos, y aun después de participar en una
colision de automoviles — que por supuesto descarto-, no quedan
dudas que se trataba de sus acompafiantes que como tales quedaron a
merced de la conducta de un conductor que puso en riesgo la vida de
amigos y desconocidos. Ademas, no se pueden soslayar —cabe reiterar-
los demds peatones y conductores existentes en las inmediaciones —
que si comparecieron al debate- que como tales corrieron severos
peligros en su integridad fisica por una prueba de velocidad a la que se
sometieron imprevistamente Colaneri y Galvan. Luego, el
cuestionamiento relacionado a que no se hubiera acreditado la falta de
autorizacion legal de la prueba de velocidad no deja de ser una peticidon
de principios. En efecto, el lugar y hora de ocurrencia, sumado a la
presencia de otros automotores y ocasionales transeuntes evidencian
gue tal accionar fue fruto de la libre determinacién de los nombrados,
y por ende sin contar con el permiso correspondiente. Ademas
hubiera resultado absurdo, que el mismo ente que aporta las cdmaras
de seguridad, y el propio Oficial Lemmo, que brindd declaracién a
partir de las imagenes captadas, se hubieran expedido a todo lo que
roded el hecho, omitiendo sefialar que al efecto, Colaneri y Galvan
contaban con autorizacidén emitida por autoridad competente. En
realidad, el defensor intenta -sin éxito- descartar ese delito, porque
l6gicamente su configuracidn permite inferir que todo lo que sucedi6 a
continuacion, lejos estuvo de ser casual o sorpresivo. Es decir, el aqui
imputado intervino en una prueba de velocidad a bordo de su
automovil, superando con holgura el limite maximo permitido,
pasando semaforos en luz roja, provocando severos riesgos concretos
en diversas personas. En ese contexto Colaneri arribd a la esquina de
Juan B. Justo y Cerrito de Mar del Plata, ciudad que por excelencia
constituye uno de los centros turisticos mas importantes del pais,
sobre todo en la temporada estival, sumado que todo ocurrié en las



primeras horas de un domingo, donde la mayoria de los jovenes
transitan las calles sea paseando o trasladandose a diversos bares y
lugares de recreacidon que se multiplican alo largoy a lo ancho,
traspasando el semaforo en rojo de la interseccidon y en exceso de
velocidad. Con todo lo expuesto, claramente emerge que hay algo mas
gue una conducta imprudente. Puesto que en la decision de correr en
una “picada”, incumpliendo toda norma que se le interponga,
indudablemente Colaneri se representd como probable el resultado
tipico y no obstante aceptd la posibilidad de su produccioén. Es la
representacion del peligro latente, consistente ni mas ni menos en
traspasar una interseccion de una esquina con el semaforo indicandole
gue se detenga, dividiendo su atencidn entre la competencia de
velocidad prohibida y los eventuales vehiculos o peatones que
pudieran interponerse en su camino, con la consiguiente indiferencia
evidenciada coloca su conducta en el terreno del dolo eventual.
Diferenciandome del recurrente, estimo precisamente que la
condicién de conductor con licencia profesional de Colaneri contribuye
aun mas para la homologacion de la sentencia de grado. No se trata de
confiar en su habilidad para evitar el resultado que previamente se
representod, sobre todo si en la sumatoria de riesgos concurrentes
evidencian que la confianza se encontraba vacia de contenido, puesto
que a la velocidad en la que se aproximd, intentando sobrepasar a
otro, con la luz habilitando a circular a los conductores de la calle
trasversal, no permiten ingresar ni siquiera minimamente datos
objetivos que autoricen al autor a confiar de modo racional en la
evitacion del resultado que en su cabeza rondd. Por otra parte, que la
victima no tuviera colocado el cinturén de seguridad no cambia la
conclusion arribada, puesto que fue la conducta de Colaneri la que
asumiendo riesgos y resultados probables, la determinante de la
colision y consecuente muerte de Saleb. Por tanto al margen de las
multiples conjeturas posibles, lo cierto y concreto que el conocimiento
del peligro latente y el empecinamiento en continuar una prueba de
destreza asumiendo el resultado lo que descarta de raiz los renovados
e insuficientes agravios traidos a este control. Finalmente, no voy a
ingresar en el terreno de las hipdtesis sobre los motivos que hubieran
llevado al Fiscal a formular su acusacion por un delito doloso que no
encuentra otro sustento que sus huérfanos y peligrosos dichos que
parecen motivarse en mas en una discrepancia por la discrepancia
misma. Congruo con lo explayado, habiéndose impuesto el minimo
legal posible de pena de prisidn, y estimando justo el monto de la



inhabilitacion para conducir vehiculos automotores, que se sustenta en
la gravedad propia de la conducta atribuida con vulneracion de dos
bienes juridicos, amén de la concurrencia de atenuantes, propongo al
Acuerdo, el RECHAZO con costas del recurso interpuesto y REGULAR
los honorarios del doctor Horacio Mariano Ayesa, por su labor en esta
sede, en un veinte por ciento de los fijados en origen (articulos 18 y 75
inc. 22 de la Constitucion Nacional; 8.2.h de la C.A.D.H.; 14.5 del
P.I.D.C.y P.; 12, 19, 29 inciso 3°, 40, 41, 54, 79 y 193 bis primera parte
del Cdédigo Penal; 210, 373, 454, 456, 459, 530y 531; del Cddigo
Procesal Penal y 28 parte final del decreto 8904/77). VOTO POR LA
NEGATIVA.

A la primera cuestion el sefior juez doctor Violini dijo: Adhiero, por sus
fundamentos, al voto del doctor Borinsky y, a esta primera cuestion,
también VOTO POR LA NEGATIVA.

A la segunda cuestion el sefor juez doctor Borinsky dijo: En atencion al
resultado que arroja el tratamiento de la cuestion precedente
corresponde, RECHAZAR con costas el recurso interpuesto y REGULAR
los honorarios del doctor Horacio Mariano Ayesa, por su labor en esta
sede, en un veinte por ciento de los fijados en origen (articulos 18 y 75
inc. 22 de la Constitucion Nacional; 8.2.h de la C.A.D.H.; 14.5 del
P.I.D.C.y P.; 12, 19, 29 inciso 3°, 40, 41, 54, 79 y 193 bis primera parte
del Cédigo Penal; 210, 373, 454, 456, 459, 530y 531; del Codigo
Procesal Penal y 28 parte final del decreto 8904/77). ASi LO VOTO. A la
segunda cuestion el sefor juez doctor Violini expresd: Adhiero al voto
del doctor Borinsky y me pronuncio en igual sentido. No siendo para
mas, se dio por finalizado el Acuerdo, decidiendo la Sala dictar la
siguienteSENTENCIA:

I.- RECHAZAR con costas el recurso interpuesto. II.-REGULAR los
honorarios del doctor Horacio Mariano Ayesa, por su labor en esta
sede, en un veinte por ciento de los fijados en origen. Rigen los
articulos 18 y 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional; 8.2.h de la
C.A.D.H.; 14.5del P.I.D.C.y P.; 12, 19, 29 inciso 3°, 40, 41, 54, 79 y 193
bis primera parte del Cédigo Penal; 210, 373, 454, 456, 459, 530y 531;
del Codigo Procesal Penal y 28 parte final del decreto 8904/77.
Registrese, notifiquese y, oportunamente remitase a origen para su
archivo. FDO: RICARDO BORINSKY — VICTOR HORACIO VIOLINI. ANTE
MI: KARINA ECHENIQUE. REG. 837



7.2. STJ-Cordoba (28/08/13). PROBATION.
SENTENCIA N° 247

En la Ciudad de Cordoba, a los veintiocho dias del mes de agosto de dos mil
trece, siendo las diez horas, se constituy6 en audiencia publica la Sala Penal del
Tribunal Superior de Justicia, presidida por la sefiora Vocal doctora Aida
Tarditti, con asistencia de las sefioras VVocales doctoras Maria Esther Cafure de
Battistelli y Maria de las Mercedes Blanc G. de Arabel, a los fines de dictar
sentencia en los autos "LUCA, Gustavo Gaston y otro p.ss.aa. conduccion
peligrosa de vehiculo automotor en prueba de velocidad sin autorizacion
legal, etc. -Recurso de Casaciéon-"" (Expte. "L", 09/2013), con motivo del
recurso de casacion interpuesto por los defensores de los acusados Gustavo
Gaston Luca y C.M.B., en contra del Auto numero veinticinco, del once de
marzo de dos mil trece, dictado por el Juzgado Correccional de Segunda
Nominacion de esta ciudad.

Abierto el acto por la Sra. Presidente, se informa que las cuestiones a
resolver son las siguientes:

I. ¢(Ha aplicado erroneamente la resolucién impugnada lo dispuesto por el
art. 76 bis del Codigo Penal, con relacion al imputado Gustavo Gaston Luca?

1. ¢(Ha aplicado erroneamente la resolucién impugnada lo dispuesto por el
art. 76 bis del Cadigo Penal, con relacion al imputado C.M.B.?

I11. ¢Qué resolucion corresponde dictar?

Las sefioras VVocales emitiran sus votos en el siguiente orden: Dras. Aida
Tarditti, Maria Esther Cafure de Battistelli y Maria de las Mercedes Blanc G. de
Arabel.

A LA PRIMERA CUESTION:
La sefiora Vocal doctora Aida Tarditti, dijo:

I. Por Auto n° 25, del 11 de marzo de 2013, el Juzgado Correccional de
Segunda Nominacion de esta ciudad, en lo que aqui concierne, resolvio no hacer
lugar al pedido de suspension del juicio a prueba solicitado por los acusados
Gustavo Gaston Luca, con el patrocinio letrado del Dr. Claudio Orosz y de
C.M.B., con la defensa técnica de los Dres. Ricardo Moreno y Graciela del



Lourdes Diaz (art. 76 bis, cuarto parrafo, del C. Penal), debiendo fijarse una vez
firme la presente, nuevo dia y hora de audiencia para la realizacion del debate (fs.
1423/1444).

I1. En contra de la citada resolucion, el Dr. Claudio Orosz, defensor del
imputado Gustavo Gaston Luca, dedujo recurso de casacion invocando el motivo
sustancial de la referida via impugnativa (art. 468 inc. 1ro. del CPP), luego de
hacer referencia a las condiciones de impugnabilidad objetiva y subjetiva y a los
antecedentes de la causa, denuncia que los argumentos por los cuales el a quo
rechazo la probation solicitada por su defendido son contrarios a lo normado por
el art. 76 bis del CP y a la doctrina judicial de la CSJN.

En funcién de ello, analiza dos precedentes de la CSIN conforme los
cuales la pena a tener en cuenta a los fines de la suspensién del juicio a prueba
queda supeditada a una hipotética pena en concreto no mayor a tres afios de
prision y aun cuando la figura penal atribuida incluya la pena la inhabilitacion,
resulta posible la aplicacion del instituto de la probation (Fallos A.2186.XLI1 y
N.326.XLlI).

Hace presente que el Tribunal a quo le denego el beneficio a su defendido
porque tanto el Fiscal como el Querellante se opusieron al mismo por cuestiones
de oportunidad, las cuales rechaza como criterios de valoracion por no
encontrarse previstas normativamente.

Entonces, conforme ¢l hecho atribuido a su defendido: ‘“conduccion
peligrosa de vehiculo automotor en prueba de velocidad sin autorizacion legal”
(art. 193 bis, CP), el cual tiene una pena en abstracto de prision de seis meses a
tres afios y de inhabilitacion por el doble del tiempo de la condena; claramente se
puede presumir que en caso de condena la pena no sera mayor a tres afios y en
consecuencia resulta claramente procedente a favor de su asistido el beneficio de
la probation, adn frente al dictamen negativo del Fiscal.

Desde otro costado, sefiala que en relacion al ofrecimiento econémico, el a
quo omite ponderar que el delito del art. 193 bis del CP no tiene como victima a
la persona que el querellante representa y que ain asi su defendido ofrecid
expresamente hacerse cargo de los dafios que eventualmente pudieran serles
achacados, en la medida de sus posibilidades.

Agrega que las expresiones del iudex haciendo suyas las consideraciones
del Fiscal implican un adelanto de opinion sobre la valoracion de la prueba en la
causa, que lo inhibirian como futuro magistrado.



Por todo ello solicita que se case la resolucion y se ordene la aplicacion
del instituto de la suspension del juicio a prueba a favor de su defendido.

Formula reserva federal (fs. 1459/1468).

I11. Previo ingresar al andlisis de la critica impugnativa, es menester
resefiar el tramite seguido en los presentes autos:

1. Al imputado Gustavo Gaston Luca, se le atribuyo el delito de
conduccion peligrosa de vehiculo en prueba de velocidad sin autorizacion legal
(art. 193 bis, CP), por su aporte en el siguiente hecho: El dos de septiembre de
dos mil once, siendo aproximadamente las 00:10 horas, el imputado Gustavo
Gaston Luca se conducia al volante del automovil Fiat Spazio color azul,
dominio SI1Z-383 —vehiculo previamente acondicionado para competencias de
velocidad- por Av. Sabattini en direccion al centro de esta ciudad de Cordoba
junto a dos acompafantes. En esas circunstancias y al llegar a la interseccion de
Bv. Illia con calle Transito Caceres de Allende de Barrio Nueva Cordoba, se
habria detenido en el semaforo ubicado en dicha esquina, situandose
paralelamente un Fiat, modelo 147, dominio TYL 853, también preparado para
competir, en el que se desplazaba al volante C.M.B., menor de dieciséis afios de
edad, también con un acompafante. Asi las cosas, luego de encontrarse en la
mencionada esquina, ambos vehiculos habrian presionado el acelerador de
manera ininterrumpida para emprender la marcha velozmente cuando fueron
habilitados por la luz verde del semaforo hasta Av. Chacabuco, donde habrian
doblado a la derecha en direccién a la Costanera del Rio Suquia y al llegar a la
interseccion de la Av. Chacabuco con calle Corrientes —encontrandose el
semaforo en rojo- el Fiat Spazio conducido por Luca se habria detenido en dicha
esquina, mientras que el menor C.M.B. habria continuado la marcha sin frenar,
creando ambos conductores una situacion de peligro para la vida e integridad
fisica de las personas.

2. El imputado Gustavo Gastén Luca, con el patrocinio de su letrado,
solicito la suspension del juicio a prueba atento que se encuentran presentes
todos los requisitos para la procedencia del instituto, maxime cuando la pena
prevista para el hecho endilgado es de seis meses a tres afios de prisién y ofrecio
pagar en concepto de reparacion por el dafio causado la suma de quinientos pesos
($500).



3. Corrida vista a las partes el representante del querellante particular,
formuld un claro rechazo a que se otorgue el beneficio solicitado por el
imputado, toda vez que si bien la causa fue elevada por un hecho de conduccion
peligrosa, el Juez de Control sostuvo que la calificacion legal debia ser
considerada por el Tribunal a cargo del juicio, determinando, en consecuencia, la
necesidad de que se realice el juicio y si bien la probation es un derecho del
imputado, también lo es el derecho a un juicio, para esta parte querellante. En
relacion a la propuesta del acusado Luca, considera que rayana el insulto y la
falta de respeto a la victima, toda vez que su participacion en la prueba de
velocidad contribuy6 a la muerte de Mariana Ellena. Insiste en que la oferta de
$500, revela por parte del imputado un desprecio por la vida de otra persona y la
idea juridica de una reparacion resulta cuanto menor indecorosa y denigrante.

El Sr. Fiscal Correccional argumenté su falta de consentimiento a la
suspension del juicio a prueba solicitada por el imputado Gustavo Luca, en base
a que este primer hecho fue el precedente inmediato para el segundo hecho,
ocurrido minutos después que aquél y con la consecuencia de que la joven
Mariana Ellena resultd embestida por el vehiculo conducido por el menor
C.M.B., causandole lesiones gravisimas que culminaron con su muerte.

Por consiguiente, considera que atento la gravedad del injusto producido —
una “picada callejera” ilegal realizada en zona céntrica, en un horario de mucha
circulacion vehicular y de personas-, la entidad del dafio causado al continuar la
marcha el menor que participaba en la “picada”, ocasionando la muerte de una
joven y la necesidad de sostener el derecho de la victima a la tutela judicial
efectiva, se trata de un hecho que debe ser preservado para el juicio oral,
privilegiando la culminacion total del proceso y la realizacion plena del derecho
con el dictado de una sentencia definitiva que permita dar paso a la comprension
del valor justicia en casos como el presente en una sociedad que tiene entre sus
mayores flagelos a los hechos de transito.

En sintesis, sostiene que existen razones de conveniencia y oportunidad
politico criminales para mantener la persecucion penal respecto del caso bajo
examen y en consecuencia solicita se rechace el pedido de probation.

4. En lo que aqui interesa, el Tribunal a quo no hizo lugar a la suspension
del juicio a prueba solicitada en la presente causa al considerar que el dictamen
negativo del Ministerio Publico se encuentra debidamente fundado y por
consiguiente le es vinculante.



Agrega que la vinculacion del instituto de la suspension del juicio a
prueba con el principio procesal de oportunidad justifica que el 6érgano publico
de la acusacion dictamine sobre la procedencia del mismo haciendo hincapié en
razones no estipuladas de conveniencia y oportunidad y sefiala que s6lo puede
prescindir del dictamen fiscal negativo cuando el mismo evidencia una palmaria
irrazonabilidad o una total falta de fundamentacion, equivalente al ejercicio
arbitrario de la funcién requirente, propia de su condicion de acusador; lo que
considera no ocurre en autos.

De este modo, la ausencia de una de las condiciones del beneficio de
procedencia del instituto, cual es el consentimiento fiscal, impide al Tribunal
decidir la concesién del beneficio.

IV.1. En forma preliminar y al s6lo efecto de responder al impugnante,
cabe sefialar que la doctrina judicial que fija la CSJN, en los precedentes
“Acosta” (A.2186; XLI) y “Norberto” (N.326; L.XLI), se condice plenamente
con la “tesis amplia” que desde mucho antes y por voto de la mayoria sostiene
esta Sala en orden a la pena a tener en cuenta a los fines de la concesion de la
suspension del juicio a prueba (ver TSJ, Sala Penal, "Balboa", S. n° 10,
19/3/2004; “Abrile”, S. n° 55, 17/06/2005; “Fumero”, S. n°® 96, 28/05/2007,
“Romero”, S. n® 60, 04/04/2008, entre muchos otros), postura que hoy se
mantiene de manera undnime por este Tribunal (TSJ, Sala Penal, "Gallo", S. n°
155, 24/6/2008; “Segura”, S. n° 107, 04/05/2009; “Munuce”, S. n° 156,
14/06/2010; “Arévalo”, S. n® 43, 10/03/2011, entre muchos otros), y conforme la
cual se supedita la procedencia de la probation (art., 76 bis, cuarto parrafo) a una
hipotética pena en concreto no mayor a tres afios de prision, tal como lo establece
la ley penal respecto de la condena condicional (CP, 26).

2. Ahora bien, en concreto la queja del recurrente reside en que el a quo
valoré como vinculante un dictamen fiscal denegatorio, que a su juicio resulta
infundado, porque se construye sobre criterios de politica criminal y omite
sopesar que la hipotética pena a tener en cuenta no sera efectiva.

A. En relacion al requisito del consentimiento del Fiscal para habilitar la
suspension del juicio a prueba (art. 76 bis, 4° parrafo, CP), esta Sala ha sostenido
en reiteradas oportunidades que dicha condicion resulta insoslayable (TSJ, Sala



Penal, "Oliva", S. n° 23, 18/04/2002; "Gomez", S. n° 160, 07/11/2006; "Smit", S.
n° 35, del 14/03/2008).

Ello es asi, pues el enunciado normativo que proclama el referido
requisito, contiene una regla semanticamente autosuficiente, exenta de
vaguedades o ambigledades que lleven a confusion. De consiguiente, la
gramaticalidad de la norma perjudica insanablemente una interpretacion distinta
y se erige en vallado insalvable que impide la apelacién a todo otro canon de
interpretacion en procura de arribar a una télesis diferente.

Tal tesitura, es consecuencia de la vinculacion de este instituto con el
principio procesal de oportunidad. Evidentemente, puesto que rigen aqui los
criterios de politica criminal que hacen a la oportunidad de mantener la
persecucion penal, "deben quedar en manos exclusivas del érgano promotor de la
accion y no de quien ejerce la jurisdiccion, y el tribunal no esta habilitado para
examinar la razonabilidad del pedido o de la oposicién” (cfr. GARCIA, Luis M.,
"La suspension del juicio a prueba segun la doctrina y la jurisprudencia”,
Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Afo II, nros. 1 y 2, Ad Hoc,
Buenos Aires, 1996, p. 365; en igual sentido, DE OLAZABAL, Julio, Suspension
del proceso a prueba, Astrea, Buenos Aires, 1994, p. 75).

Lo dicho no empece a que, en caso de que el dictamen fiscal, debido a su
palmaria irrazonabilidad o su total falta de fundamentacion, consolida el
ejercicio arbitrario de una funcion que le es propia al acusador -la requirente-, el
tribunal pueda prescindir, en forma excepcional, de la verificacion del requisito
legal y conceder la probation aun cuando el representante del Ministerio Pablico
se haya expedido en sentido contrario.

Es que, la ley procesal penal de la provincia -n° 8123-, en su articulo 154,
se ocupa de la forma de actuacion de los representantes del Ministerio Publico,
estableciendo, en lo que aqui interesa, que los mismos formularan
motivadamente sus conclusiones, bajo pena de nulidad.

En ese contexto, se ha dicho que el referido dictamen del Ministerio
Publico Fiscal puede versar sobre si se trata de un caso excluido del beneficio -
v.gr., por el monto y clase de pena, o por que en el delito hubiese participado un
funcionario publico-, o si por las condiciones del imputado y del hecho acusado,

no seria procedente la condena condicional.



Ademas, la vinculacién de la suspension del juicio a prueba con el
principio procesal de oportunidad justifica que el representante del 6rgano
publico de la acusacion dictamine sobre la procedencia de la probation
solicitada en casos particulares, haciendo hincapié en razones no estipuladas
de conveniencia y oportunidad politico criminales (Bovino, Alberto, La
suspension del procedimiento penal a prueba en el Cédigo Penal argentino, Del
Puerto, Bs. As., 2001, p. 165) (TSJ, Sala Penal, “Cordera”, S. n° 31, 04/03/2010).
Pero, este ultimo extremo no permite que el dictamen pueda estar fundado de
cualquier modo y tampoco impide que su decision pueda ser sometida a control
judicial sobre su legalidad y razonabilidad.

Repéarese que, para un ejercicio adecuado de la mentada funcién, las
razones politico criminales que el Ministerio Publico puede alegar deben versar
sobre la conveniencia de la persecucion respecto al caso particular que se analiza
y deben ser razones que, segun el ordenamiento juridico, puedan ser tomadas en
cuenta para una decision de ese caracter (Bovino, Alberto, La suspension del
procedimiento penal a prueba en el Codigo Penal argentino, cit., p. 161) (T.S.J.
"Sala Penal™, "Cordera", supra cit.)

No resulta ocioso recordar aqui que, las razones que puede alegar el Fiscal
al pronunciarse sobre la procedencia de la probation no deben apartarse de la
doctrina sentada por el Tribunal de Casacion, sin desarrollar argumentos que, por
su caracter novedoso, no hayan sido considerados aun por este Gltimo Cuerpo y
revistan potencial idoneidad para modificar la concepcion sostenida por tal

Tribunal Superior (TSJ, Sala Penal, "Etienne”, S. n° 103, 17/10/2003;



"Rodriguez”, S. n° 46, 31/05/2004; "Brurnelli", S. n° 143, 16/12/2005;
"Melchior", S. n° 2, 10/2/2006, “Pérez” supra cit., entre otros) .

B. En autos, la conclusion fiscal contraria a la procedencia de la
suspension condicional del juicio se construyd sobre argumentos vinculados a
criterios de oportunidad y conveniencia politico criminal en virtud de los cuales
considerd necesario la realizacion del juicio y el oportuno sostenimiento del
derecho de la victima a la tutela judicial efectiva, con la significacion social que
ello representa.

Del andlisis de los fundamentos del dictamen fiscal, se advierte, pues, que
su conclusion contraria a la procedencia de la suspension del juicio a prueba en
modo alguno carece de fundamentacion, extremo que la tornaria arbitraria y
consiguientemente, no vinculante para el Tribunal de mérito al momento de
decidir sobre la concesién del mentado beneficio.

Asi, el dictamen fiscal negativo se construyé sobre razones de
conveniencia en la persecucién penal de este delito que hacen a su funcién
especifica como titular de la accion penal (LOPMP, art. 9, inc. 3°) y que bien
pueden ser tenidas en cuenta por el 6érgano acusador al momento de alegar en
relacion a la conveniencia o no del otorgamiento de la suspension del juicio a
prueba.

En este sentido, el Sr. Fiscal Correccional remarco que el hecho de la
acusacion es de suma gravedad atento que el imputado llevé adelante una
“picada callejera” ilegal junto con el menor C.M.B., en pleno centro de ésta

ciudad, en un horario de mucha circulacion tanto vehicular como de personas,



carrera callejera que derivd en una accion posterior por parte del coimputado B,
quien atropellé a una joven peatén a quien se le causé lesiones gravisimas que
terminaron con su vida. En concreto, sostuvo que si bien al imputado Luca se el
atribuye un accionar delictivo concreto como coautor de “conduccion peligrosa
de vehiculo automotor en prueba de velocidad sin autorizacion legal” (arts. 45 y
193 bis, CP), en grado de probabilidad, ello, derivé en la comision por parte del
otro “corredor” de un hecho de caracter culposo que concluyd con la muerte de

una joven.

Entonces, de lo expuesto, claramente se infiere que el Representante del
Ministerio Pablico, previo a expedirse sobre la concesion del instituto solicitado
por el imputado, se inmiscuyd en el caso particular realizando un juicio de
conveniencia y oportunidad politico-criminal a los fines de evaluar la pertinencia
en el otorgamiento del mentado beneficio y sefial6 concretamente cada uno de
los elementos que por cuestiones de oportunidad impedirian el otorgamiento del
beneficio de la probation y concluyé que esta clase de hechos, por su
trascendencia social, requieren de la realizacién del juicio.

En este orden, el recurrente soslaya que los argumentos de politica
criminal sobre los cuales hizo hincapié el Fiscal para dictaminar en sentido
contrario a la concesion de la probation, esto es, sobre la necesidad de que el
juicio se realice implica una evaluacion de oportunidad de la persecucion penal
que le corresponde al 6rgano acusador, en este caso, al Fiscal Correccional
(“Cordera”, S. n° 31, 4/10/2010) y que no se vinculan, necesariamente, con el
requisito de la pena a tener en cuenta a los fines de la concesion del mentado
instituto.

Por altimo, reparese que la probation tiene como finalidad encontrar un

modo mas equitativo de armonizar el conflicto, orientando su solucion hacia un
sistema no punitivo, con eximente de pena para el acusado y el mejor resguardo
del interés de la victima.; tal proposito de armonizacion no se vislumbra en autos,

como asi tampoco se vislumbra otro de los fines de la suspension del juicio, cual



es, la pretension de obviar el juzgamiento para los casos de menor trascendencia
penal, lo que tampoco ocurre en autos.

Por consiguiente, nos encontramos ante un dictamen que no carece de
fundamentacion y que los argumentos dados en modo alguno lucen irrazonables,
lo cual le permite superar el control judicial de legalidad y razonabilidad, motivo

por el cual dicho dictamen, como bien sopeso el a quo, le era vinculante.

Asi voto.
La sefiora VVocal doctora Maria Esther Cafure de Battistelli, dijo:

La sefiora VVocal preopinante da, a mi juicio, las razones necesarias que
deciden correctamente la presente cuestién. Por ello adhiero a su voto,
expidiéndome en igual sentido.

La sefiora Vocal doctora Maria de las Mercedes Blanc G. de Arabel, dijo:
Estimo correcta la solucidn que da la sefiora VVocal del primer voto, por lo

que adhiero a la misma en un todo, votando, en consecuencia, de igual forma.

A LA SEGUNDA CUESTION:
La sefiora Vocal doctora Aida Tarditti, dijo:

I. Los Dres. Ricardo Moreno y Graciela del Lourdes Dias, defensores del
imputado C.M.B., interponen recurso de casacion en contra del citado Auto n°® 25
e invocando el motivo sustancial de la referida via impugnativa (art. 468 inc. 1°,
CPP), denuncian que el a quo denegd erréneamente el beneficio de la probation
solicitada por su asistido, al hacer suyos los argumento negativos dados por el
Fiscal Correccional.

Bajo esa tesitura, sefialan que el cuarto parrafo del art. 76 bis del Codigo
Penal, reza “el tribunal podra suspender la realizacion del juicio” y en ese
orden, entienden que el vocablo “podra” no significa una facultad para quien
resuelve, muy por el contrario, hace referencia a que si estan dadas las
circunstancias facticas previstas por el legislador en dicha norma, nada pueden
objetar los drganos judiciales y mucho menos apelando a criterios de politica
criminal.



Indican que otro error en el que incurren tanto el Fiscal como el Juez
radica en haber concursado realmente las figuras de los arts. 193 bis y 84 del
Caodigo Penal y es que, consideran gque la conduccion peligrosa se convierte en la
violacion del deber de cuidado del homicidio culposo, por lo tanto no existe un
concurso material, sino que este Ultimo absorbe por consuncién a la primera.

Desde otro costado aprecian que al ser su defendido menor de edad, la Ley
22.278 prevé la posibilidad de no aplicacion de la pena y también que la pena a
imponer sea la del delito tentado, razon por la cual y no teniendo antecedentes su
asistido, la condena puede ser condicional. Agrega que el menor ya esta bajo
tratamiento, cumpliendo con todas las pautas impuestas; que se encuentra en
libertad y que la aplicacidn de pena a un menor es excepcional.

En cuanto a la opinién negativa del Fiscal a los fines de la concesion del
beneficio de la probation, aluden que el mismo formul6 un analisis arbitrario de
las circunstancias objetivas y subjetivas previstas por los arts. 40 y 41 del CP,
ergo, el mismo no resulta vinculante.

En efecto, el Fiscal no valoré que desde la fecha del hecho y hasta el
momento transcurrié un afio y medio sin que el menor haya incurrido en ningun
otro delito, lo cual no fue teniendo en cuenta a su favor, por otra parte C.M.B.
cumplié con todas las imposiciones dispuestas por el Juez Penal Juvenil,
estudiando, trabajando e incluso realizando tareas comunitarias, también eludio
considerar la falta total de antecedentes del imputado; por ende el prondstico que
formula en relacion a que se le impondra una restriccion de la libertad apreciando
unicamente las circunstancias objetivas del caso y relegando las condiciones
subjetivas favorables al acusado que son decisivas para la mensuracion de la
pena, de la mayor o menor peligrosidad; es arbitraria.

Por ultimo, advierten que la doctrina y jurisprudencia citada por el a quo
para denegarle la probation a su defendido es errénea atento a que hace
referencia a personas mayores de edad y soslaya la minoridad del aqui imputado,
pretendiendo darle el mismo trato que a un adulto, cuando la ley aplicable a su
asistido es la ley de minoridad, maxime cuando se puede arribar a una
declaracién de responsabilidad sin aplicacion de pena.



En consecuencia, los principios de oportunidad y conveniencia ceden
frente al interés superior del adolescente y corresponde se le otorgue la probation
toda vez que es el modo mas equitativo para armonizar el conflicto.

Por ello solicitan se revoque la resolucion puesta en crisis y se le conceda
el beneficio solicitado a su defendido.

Formulan reserva del caso federal (fs. 1469/1476).

I1. Previo ingresar al analisis de la critica impugnativa, es menester
resefiar el tramite de la suspension del juicio a prueba seguido en los presentes
autos, con relacién al joven C.M.B.:

1. Al menor C.M.B,, se le atribuy6 un primer hecho de conduccion
peligrosa de vehiculo en prueba de velocidad sin autorizacion legal (art. 193 bis,
CP), resefiado supra en el punto I11.1. de la Primera Cuestion y un segundo
hecho de homicidio culposo (art. 84, CP), conforme el cual: “el dos de
septiembre de dos mil once, siendo aproximadamente las 00:15 horas, el
imputado C.M.B., quien por su edad —dieciséis afios- no se encontraba
habilitado para hacerlo, se dirigia al volante del automévil marca Fiat modelo
147, color blanco, dominio TYL-853, en compafiia de la co imputada Brinda
Micaela Andrade Sala, por calle Avda. Chacabuco del centro de esta ciudad, en
sentido sur-norte, haciéndolo pro el segundo carril izquierdo de la mencionada
avenida. En esas circunstancias, al arribar a la interseccion de Avda.
Chacabuco con calle Corrientes y conduciéndose de manera imprudente (toda
vez que lo hacia a una velocidad excesiva, que le impedia tener un efectivo
control del vehiculo), e inobservando los reglamentos de transito (en razon de
que la sefial semaforica se lo impedia) habria transpuesto la mencionada
encrucijada, embistiendo con la parte frontal de su automovil a Mariana Inés
Ellena, que cruzaba por la senda peatonal de Bv. Chacabuco, en su interseccion
con calle Corrientes, quien con motivo del impacto —que la arrojé varios metros
adelante- result6 con las siguientes heridas: glasgow 3/15, pupilas midriaticas,
herida contuso cortante parietal derechay en arco superciliar izquierdo,
excoriaciones en torax y abdomen, deformidad de brazo derecho, fractura
expuesta de humero derecho, edema cerebral difuso severo, hemorragia
intraventricular, hematoma subaragnoideo, hematoma subdural fronto parietal
derecho, contusiones cerebrales multiples pequefias fronto temproro parietal,
fractura de pefiasco derecho y parietal derecho y traumatismo craneoencefalico,
falleciendo el dia siete de septiembre de dos mil once en el Hospital de
Urgencias, como consecuencia de las lesiones sufridas, que fueron la causa
eficiente de su muerte. Luego del impacto, tras descender el menor B. y su
acompafante del vehiculo para verificar las consecuencias y advirtiendo que
Mariana Ellena se encontraba tendida en el pavimento gravemente herida,
abordaron nuevamente el automovil para darse raudamente a la fuga”.

2. Asi, C.M.B., con el patrocinio letrado de sus abogados defensores,
solicito la suspension del juicio a prueba, instancia en la cual sefialé que atento la
pena conminada en abstracto para los delitos que se le atribuyen y haciendo



hincapié en su minoria de edad, afirmé que en caso de declararselo responsable
la pena, en el caso concreto, no superaria los tres afios de prision. Luego hace
alusidn a sus condiciones personales y familiares, como asi también a que
cumple regularmente con las pautas compromisorias impuestas por el Juzgado
Penal Juvenil. Ofrece en concepto de reparacion por el dafio causado el pago de
treinta y seis cuotas de $1500 cada una. Manifiesta estar dispuesto a la
realizacion de tareas comunitarias y a que se lo inhabilite para conducir por el
término que el a quo considere necesario.

3.1. Corrida vistas a las partes del beneficio solicitado por el menor
C.M.B., el representante del querellante particular expresé su rechazo a la
concesion de dicho beneficio y refirid que los presentes autos fueron elevados al
Juzgado Correccional en la necesidad de establecer si los hechos que terminaron
con la vida de Mariana Ellena se enmarcan en un homicidio doloso o culposo, lo
cual debera establecerse conforme la prueba que se rinda en el juicio y asi lo
sefial6 el Juez de Control en oportunidad de resolver la oposicion. Por
consiguiente, entiende, otorgar la probation impediria determinar la verdadera
responsabilidad penal de los imputados y particular del menor acusado. Luego
formulé apreciaciones en torno al notorio aumento de muertes mediante el uso de
automotores. En relacion a la oferta reparatoria sefialo que la misma es
irrespetuosa, frente a la muerte de una joven que cruzaba la senda peatonal y fue
embestida por B. quien corria una picada con Luca y agrega que los padres del
menor no han siquiera sugerido un aporte para contribuir a la reparacion.

3.2. En tanto, el Sr. Fiscal Correccional argumento su falta de
consentimiento a la suspension del juicio a prueba solicitada por el joven C.M.B.,
en base a que:

* mas alla de la pena conminada en abstracto y adn aplicando la tesis
amplia, si se tiene en cuenta la entidad del dafio causado, las circunstancias de los
hechos acusados los cuales comportaron un alto riesgo y el peligro que implica
“correr una picada” en pleno corazdn de la ciudad, en horas de abundante trafico
vehicular y peatonal, el haberse fugado del lugar del hecho sin prestar auxilio a la
victima, la ocultacién de elementos probatorios; condiciones por las cuales
entiende no se darian los requisitos, segun la ley penal juvenil, como para que
pudiera disponerse un tratamiento del menor excluyendo la restriccion de la
libertad:;

* también consider6 que atento la gravedad de los hechos no debe
suspenderse la realizacion del juicio propiamente dicho, el cual debe preservarse
justamente para este tipo de casos de suma gravedad y trascendencia. En ese
orden advierte que se trata de hechos graves enmarcados en una “picada
callejera”, cruce vehicular de semaforo en rojo a gran velocidad, en zona céntrica
que concluyo con el atropello a un peatdn y su posterior muerte; por ello,
considera que no debe suspenderse el proceso y que justamente el juicio oral se
encuentra preservado para hechos graves como el presente, a lo cual suma la
necesidad de sostener el derecho de la victima a la tutela judicial efectiva con la
significacion social que ello representa, maxime en una sociedad que tiene entre
sus mayores flagelos y como una de las principales causas de muerte, hechos de



transito. Conforme las razones de conveniencia y oportunidad expuestas
concluye que corresponde mantener la persecucion penal del caso bajo examen.

4. El Tribunal de mérito resolvio rechazar la solicitud de suspension del
juicio a prueba del menor C.M.B. por considerar que los argumentos esgrimidos
por el Fiscal Correccional se encuentran debidamente fundado en razones de
politica criminal para dictaminar sobre la improcedencia de la probation. Afiade
que, prima facie, el reproche penal que el Fiscal Correccional atribuye a los
acusados en el marco del pronéstico punitivo en que sustenta su decision, no
aparece irrazonable ni absurdo habida cuenta las circunstancias facticas
resefiadas en la pieza acusatoria.

I11.1. La queja de los aqui recurrentes, maxime teniendo en cuenta los
argumentos esgrimidos por el Tribunal a quo para rechazar la probation, se
asienta en le caracter vinculante asignado al dictamen fiscal negativo.

2. Ahora, si bien nuestro derecho positivo no ha excluido la posibilidad de
la suspensidn del juicio a prueba a los delitos cometidos por menores, atento que
seria un contrasentido que la suspensién del juicio a prueba fuera acordada a los
mayores de edad y no a los menores, maxime cuando el régimen penal juvenil
tiende al mismo fin que el perseguido por aquel instituto: la resocializacion sin
condena (TSJ, Sala Penal, “G., N.M., S. n® 43, 12/03/2012); tal como sostiene el
a quo, en la presente causa existe un impedimento legal consistente en que el
Fiscal Correccional no ha prestado su consentimiento para la concesién del
beneficio en cuestion (art. 76 bis —parr. 4to., 2do. requisito- CP).

En relacion a las condiciones que debe reunir el dictamen fiscal negativo
para que vincule al Tribunal de mérito al resolver sobre la concesion de la
probation y la materia sobre la cual puede versar, son topicos que ya fueron
tratados en el punto 1V.2.A. de la Primera Cuestion, doctrina a la cual me remito
por cuestiones de brevedad.

Conforme aquél marco doctrinario, la conclusion fiscal contraria a la
procedencia de la suspensién condicional del juicio con relacién al joven C.M.B.
no luce irrazonable o infundada. En efecto, dicha negativa se construye sobre dos
ejes principales, por un lado, pondera que si se llegara a declarar la
responsabilidad de C.M.B. en los hechos endilgados, el tratamiento a imponer
seria restrictivo de la libertad y por el otro, valora la necesidad de mantener la
persecucion penal hasta la sentencia por las especiales y graves caracteristicas del
hecho investigado, las circunstancias que rodearon al mismo y el interés en
sostener el derecho de la victima a la tutela judicial efectiva. Si bien la
posibilidad de una pena es un argumento que puede ser discutible, atendiendo a
los principios del derecho penal juvenil, lo cierto es que las razones de politica
criminal invocadas por el acusador han sido fundadas.

En este sentido, el Sr. Fiscal Correccional remarco que los hechos de la
acusacion son de suma gravedad atento que el joven imputado llevé adelante una



“picada callejera” ilegal, en pleno centro de ésta ciudad, en un horario de mucha
circulacién tanto vehicular como de personas, carrera callejera que derivo en una
accion posterior por parte de aquél, quien cruzando el seméaforo en rojo atropell6
a una joven peatdn a quien le causoé lesiones gravisimas que terminaron con su
vida; injustos que por su gravedad y repercusion social considerd que debian
preservarse para el juicio oral y reservar institutos como la probation para hechos
de menor trascendencia.

Conforme ya fue resefiado en la primera cuestion, el dictamen fiscal
negativo bien puede fundarse en razones de conveniencia en la persecucién penal
de este delito que hacen a su funcién especifica como titular de la accion penal
(LOPMP, art. 9, inc. 3°) y que pueden ser tenidas en cuenta por el érgano
acusador al momento de alegar en relacion a la conveniencia o no del
otorgamiento de la suspension del juicio a prueba, ain cuando se trate de ilicitos

imputados a menores de edad (TSJ, Sala Penal, “Miguel”, S. n° 190,
08/07/2013).

Estas razones en modo alguno resultan arbitrarias y es que, como titular de
la accion penal, ponderd el sentido politico — criminal del instituto y en
consecuencia su opinidn negativa se erige en vinculante e impide continuar con
el andlisis de las demas exigencias a tener en cuenta para la suspension del juicio.

Por ultimo, cabe sefialar que la conclusion a la que se arriba respecto de la
improcedencia de la suspension del juicio a prueba con relacion al menor
C.M.B., no resulta contraria a los principios de minima suficiencia y
rehabilitacion que informan el Derecho Penal Juvenil, como afirma el quejoso.
En efecto, esta Sala destacd que la sentencia declarativa de responsabilidad penal
dictada en contra de un menor constituye un presupuesto para la imposicion de la
pena (art. 4, inc. 1° ley 22.278, art. 70 de la ley 9053) pero no se equipara a
sentencia condenatoria toda vez que, aungue se pronuncie afirmativamente sobre
la participacion del menor en un hecho delictivo, no persigue un fin punitivo;
solo abre una instancia anterior a la imposicion de una pena -el tratamiento
tutelar- con fines resocializadores, luego del cual recién serd evaluada la
necesidad de imponer o no una sancién penal, dictando la correspondiente
condena o absolucion (TSJ, Sala Penal, "Doria", S. n° 32, 3/3/11).

En suma, las razones dadas permiten sostener que, contrariamente a lo
sostenido por los impugnantes, el representante del Ministerio Pdblico ha
construido un dictamen sin incurrir en una palmaria arbitrariedad que autorice al
Tribunal de mérito a prescindir del mismo; por lo que dispuso adecuadamente
negar el beneficio.

Asi voto.



La sefiora Vocal doctora Maria Esther Cafure de Battistelli, dijo:

La sefiora VVocal preopinante da, a mi juicio, las razones necesarias que
deciden correctamente la presente cuestion. Por ello adhiero a su voto,
expidiendome en igual sentido.

La sefiora Vocal doctora Maria de las Mercedes Blanc G. de Arabel, dijo:
Estimo correcta la solucidn que da la sefiora VVocal del primer voto, por lo

que adhiero a la misma en un todo, votando, en consecuencia, de igual forma.

A LA TERCERA CUESTION:

La sefiora VVocal doctora Aida Tarditti, dijo:

Atento al resultado de la votacidn que antecede, corresponde rechazar 1os
recursos de casacion deducidos por el Dr. Claudio Orosz, defensor del imputado
Gustavo Gaston Luca y el de los Dres. Ricardo Moreno y Graciela del Lourdes
Diaz, a favor del acusado C.M.B. Con costas (CPP, 550/551).

Asi voto.
La sefiora Vocal doctora Maria Esther Cafure de Battistelli, dijo:

La sefiora Vocal preopinante da, a mi juicio, las razones necesarias que
deciden correctamente la presente cuestion. Por ello adhiero a su voto,
expidiéndome en igual sentido.

La sefiora Vocal doctora Maria de las Mercedes Blanc G. de Arabel, dijo:

Estimo correcta la solucién que da la sefiora VVocal del primer voto, por lo
que adhiero a la misma en un todo, votando, en consecuencia, de igual forma.

En este estado, el Tribunal Superior de Justicia, por intermedio de la Sala
Penal;
RESUELVE: Rechazar los recursos de casacion deducidos por el Dr. Claudio
Orosz, defensor del imputado Gustavo Gaston Luca y por los Dres. Ricardo
Moreno y Graciela del Lourdes Diaz, a favor del acusado C.M.B. Con costas
(CPP, 550/551).

Con lo que termino el acto que, previa lectura y ratificacion que se dio por
la sefiora Presidente en la Sala de Audiencias, firman ésta y las sefioras VVocales

de la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia, todo por ante mi, el Secretario,

de lo que doy fe. Dra. Aida TARDITTI, Presidenta de la Sala Penal del



Tribunal Superior de Justicia; Dra. Maria Esther CAFURE DE
BATTISTELLO y Dra. Maria de las Mercedes BLANC G. de ARABEL,

Vocales . Dr. Luis Maria SOSA LANZA CASTELLI, Secretario Penal.

B. ORGANIZACION O PROMOCION DE UNA PRUEBA DE VELOCIDAD
O DE DESTREZA CON UN VEHICULO CON MOTOR.

Esta segunda forma tipica que se ubica en la misma disposicion legal,
reprime con la misma pena de prision que para la figura prevista en el
primer parrafo, la organizacion o promocion de una prueba de
velocidad o de destreza con un vehiculo con motor, sin la debida
autorizacion legal. Estas son las acciones tipicas previstas en el
dispositivo legal.

En rigor de verdad, la norma hace referencia “a la conducta prevista
en el presente articulo”, pero el giro idiomatico utilizado no es correcto
porque la conducta a que alude el articulo es la de “crear una situacién
de peligro para la vida o la integridad fisica de las personas” y no la de
participar en una prueba de velocidad o de destreza, tal como se
explicara anteriormente. La interpretacion correcta del tipo legal es |a
gue proponemos mas arriba, por cuanto no parece imaginable la
organizacion o promocion de una prueba de velocidad o de destreza
con un vehiculo a motor “para” poner en peligro la integridad de
bienes juridicos fundamentales, como la vida o la salud fisica de las
personas.

Organiza el que se ocupa de todos los aprestos para la realizacidon
de la prueba; promociona el que tiene a su cargo la difusion del evento.
Se trata de un tipo mixto alternativo, para cuya concrecion es
suficiente con la realizacién de una sola de las conductas previstas,
pero la multiplicacidn de las acciones no multiplica el delito.

En el supuesto que analizamos, para la perfeccion tipica es
suficiente con la organizacion o la promocion de una prueba de las
requeridas por el precepto legal, sin la debida autorizacion. Por lo
tanto, el dolo del autor debera abarcar sélo estos elementos del tipo
objetivo.



Tratandose de un delito de peligro abstracto, en cuya investigacion
el Ministerio Publico no necesitara aportar la prueba de la presencia de
un ulterior resultado de peligro para la vida o la integridad de las
personas en general, la tentativa no parece posible.

La figura ha sido objeto de criticas, y con razén. Dice Tenca que de la
propia redaccidn del articulo se desprende que sdlo alcanza a las
“picadas” organizadas clandestinamente, pero organizadas al fin, pues
claramente el articulo deja de lado las picadas que espontaneamente
se generan en la calle (ejemplo tipico de dos vehiculos que
casualmente se encuentran en un semaforo, y con un gesto o mirada
comienza la carrera) que paraddjicamente son las mas frecuentes y las
que mas dafios causan 1%, La critica es atendible, ciertamente; pero,
nos parece que habria que analizar cada caso en particular. El ejemplo
de Tenca —es verdad- no parece que deba ser penalizado por esta
disposicion penal, pues en este tipo de encuentros casuales entre dos
conductores en la via publica, no se avizora aprestos organizativos,
precisamente por la casualidad del encuentro y la inmediatez entre la
decisién en competir y la realizacién de la prueba, lo que puede
suceder en pocos segundos; sin embargo, la conducta no dejaria de ser
punible, pues deberia aplicarse, en todo caso, la hipdtesis prevista en
el primer parrafo del articulo 193 bis, toda vez que una carrera
decidida espontdneamente en la via publica, implica una prueba de
velocidad no permitida, y de seguro que importa una accién que pone
en peligro concreto la vida y la integridad fisica de personas
indeterminadas 3°. Al margen de esta solucién posible, cabria
preguntarse éno significa también “organizar” una carrera, encontrarse
en el semaforo, entablar una conversacion sobre la posibilidad de
competir en velocidad, formalizar tal vez una apuesta, hacer sonar los
recursos mecanicos del motor acelerando continuamente el vehiculoy,
rapidamente, una vez consensuada la competencia, con la luz verde
iniciar la carrera?, pues no creemos que la “organizacién” sea sdélo
aquella que se materializa en una oficina, en un club, en el mismo lugar
en donde se realizara la prueba, y sélo a través del empleo de
elementos formales. De todos modos, hay que convenir en que la
regulacion legal no es para nada satisfactoria; tal vez hubiera sido

123 Conf. Tenca Adrian, La punibilidad de las pruebas de velocidad (picadas): un error
de politica criminal, DJ, 1215-11-2008.

130 Confr. sobre esta cuestion y en el sentido del texto, CPBA, Sala lll, La Plata, in re
“Colaneri”, c. 21.287, 14/07/2016.Ver el texto completo del fallo en el Capitulo
correspondiente.



preferible mantener esta infraccidon en el sector desde donde no
debiera haber salido, el derecho administrativo sancionador.

C. FACILITACION DE LA PRUEBA DE VELOCIDAD O DE DESTREZA POR
UN TERCERO.

El tercer parrafo del articulo reprime con la misma pena a quién
posibilitare la prueba de velocidad o de destreza por un tercero
mediante la entrega de un vehiculo con motor de su propiedad o
confiado a su custodia, sabiendo que serd utilizado para ese fin.

El delito consiste, entonces, en “hacer posible una prueba de
velocidad o de destreza”, mediante la entrega de un vehiculo con
motor a otra persona, para que ésta (u otra, que es quien en definitiva
va a usar el vehiculo) participe o intervenga en una prueba de
velocidad o de destreza. Debe tratarse de la “entrega de un vehiculo
con motor” y no de otro elemento o cosa que permita o haga posible la
realizacion de la prueba, por ej. proveer el combustible para que
funcione el automotor o promocionar la competencia con alguna
publicidad.

La ley 26.362 hacia referencia en el primer parrafo a la expresion
“vehiculo automotor”, mientras que en el segundo parrafo habia
incluido un término que provocaba dudas y confusiones por su propia
imprecision: “vehiculo”, sin ninguna otra referencia. Y esto era asi por
cuanto, vehiculo automotor es un vehiculo, pero no necesariamente es
asi al revés. La expresion “vehiculo” es mas amplia y comprende,
ademas del vehiculo automotor, a otros que no son motorizados pero
qgue también sirven para el transporte por tierra, aire o agua, realizado
por fuerza animales o mecanicas. Por lo tanto, si esta interpretacion
era correcta, quedaban abarcados por el tipo tanto el triciclo como la
bicicleta, pues, simplemente, son vehiculos que disponen de un
mecanismo que multiplica la fuerza empleada y porgue no son
empujados o arrastrados.

Sin embargo, esta interpretacion podia ser matizada con esta otra:
el precepto hablaba de “posibilitar su realizaciéon” (es decir, la
realizacion de la prueba de velocidad o de destreza), la cual, para ser
tipica, debia crear una concreta situacion de peligro para la vida o la
integridad fisica de las personas en general, algo dificil de imaginar que
pudiera ocurrir cuando se trataba de la conduccidn de un triciclo o de



una bicicleta. La pésima técnica legislativa de la norma podia,
ciertamente, generar estas extrafas interpretaciones.

En la actualidad —como hemos destacado infra- la Ley 27.347, al
sustituir la expresion “vehiculo automotor” por la de “vehiculo
automotor”, ha corregido la normativa mejorando obviamente las
cosas.

El vehiculo a que hace referencia el articulo debe ser de propiedad
del sujeto activo, es decir, inscripto a su nombre ante los registros
respectivos (la duda se presentara con la mera tenencia del vehiculo
aun no inscripto), o que haya sido confiado a su custodia, por e]. por
amistad, confianza, disposicidon de autoridad competente, etc.; por lo
tanto, si se tratare de un vehiculo robado o de propiedad de un tercero
qgue no lo ha confiado a la custodia del autor, el hecho es atipico a este
titulo.

El delito se consuma con la entrega del vehiculo al tercero, pues es
en ese instante en el que se torna posible la realizacién de la prueba de
velocidad o de destreza, con la finalidad descripta en la norma.
Tratandose de un delito de peligro abstracto, la tentativa no parece
imaginable.

El tipo se completa con una referencia subjetiva: el sujeto activo
debe saber que el vehiculo entregado al tercero serd utilizado para ese
fin, esto es, para que sea empleado en una prueba de velocidad o de
destreza no autorizada, aun cuando la competencia no se lleve a cabo.

Se trata, por ende, de un delito doloso, que admite sdlo el dolo
directo. La expresion “sabiendo que sera utilizado para ese fin” no
permite otra interpretacion.

La disposicion merece criticas. Es sabido la inconveniencia de
tipificar delitos de peligro abstracto en la tutela de bienes juridicos
individuales, no porque se trate de infracciones de dudosa
constitucionalidad, pues a decir verdad también tienen sus decididos
defensores en la doctrina penal —aspecto del problema que plantean estos
delitos que no vamos a desarrollar aqui-, sino porque se trata, en rigor de
verdad, de la punicién de actos preparatorios que deberian tener mejor
respuesta desde el ambito del derecho administrativo. En la hipdtesis que
nos ocupa —como vimos-, el delito consiste en “hacer posible una
competencia de velocidad” écdmo se logra esto?, pues entregando un
vehiculo a otra persona, sabiendo que serd utilizado en una prueba de
esas caracteristicas. Pero ¢qué sucederia si la persona que recibe el
automovil se arrepiente y no participa en la prueba de velocidad ilegal?,
igualmente se perfecciona el delito para el titular del automoévil que lo



entregd “con dicha finalidad”. Es evidente que estamos frente a un acto
preparatorio que deberia ser impune, pues la entrega del vehiculo para
que otro lo emplee en una carrera de velocidad, no pone en peligro —ni
siquiera remoto- el bien juridico protegido, que es la vida y la integridad
fisica de un individuo. Se daria la misma situacion si, por ej. un sujeto
entrega a otro un arma de fuego para que mate a una persona, pero el
eventual homicida se arrepiente y no comete el homicidio, ¢habria que
castigar también al titular del arma de fuego?. Es indudable que, en este
ejemplo como en el otro, estamos ante un hecho impune. Nos parece que
este tipo de figuras en nada contribuyen a mejorar la seguridad vial ni, por
supuesto, a prevenir conductas que pudieren comprometer bienes
juridicos individuales. Como antes se dijo, seguramente el mejor lugar
sistematico de estas infracciones, es el derecho administrativo
sancionador, siempre que posean cierto grado de idoneidad para poner
en riesgo un bien juridico. De lo contrario, deberian mantenerse como
conductas impunes.

6. LESIONES CULPOSAS.

EL TEXTO LEGAL. Art. 94: Se impondrd prision de un (1) mes a tres (3)
aflos o multa de mil (1.000) a quince mil (15.000) pesos e inhabilitacion
especial por uno (1) a cuatro (4) anos, el que por imprudencia o
negligencia, por impericia en su arte o profesion, o por inobservancia de
los reglamentos o deberes a su cargo, causare a otro un dafno en el cuerpo
o en la salud.

Si las lesiones fueran de las descriptas en los articulos 90 o 91 y fueren mds
de una las victimas lesionadas, el minimo de la pena prevista en el primer
pdrrafo, serd de seis (6) meses o multa de tres mil (3.000) pesos e
inhabilitacion especial por dieciocho (18) meses.

Articulo 94 bis: Serd reprimido con prision de uno (1) a tres (3) afos e
inhabilitacion especial por dos (2) a cuatro (4) afios, si las lesiones de los
articulos 90 o 91 fueran ocasionadas por la conduccion imprudente,
negligente o antirreglamentaria de un vehiculo con motor.

La pena serd de dos (2) a cuatro (4) afios de prision si se verificase alguna
de las circunstancias previstas en el pdrrafo anterior y el conductor se
diese a la fuga, o no intentare socorrer a la victima siempre y cuando no
incurriera 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 demds
casos, o estuviese conduciendo en exceso de velocidad de mads de treinta
(30) kilometros por encima de la mdxima permitida en el lugar del hecho, o
si condujese estando inhabilitado para hacerlo por autoridad competente,
o violare la sefializacion del semdforo o las sefiales de transito que indican
el sentido de circulacion vehicular, o cuando se dieren las circunstancias
previstas en el articulo 193 bis, o con culpa temeraria, o cuando fueren
mds de una las victimas lesionadas. (textos segun Ley 27.347).

El texto introducido por la Ley 25.189 de 1999 establecia lo siguiente:
“Se impondra prisidn de un mes a tres afios o multa de mil a quince mil
pesos e inhabilitacidn especial por uno a cuatro afos, el que por
imprudencia o negligencia, por impericia en su arte o profesion, o por
inobservancia de los reglamentos o deberes a su cargo, causare a otro un
dafio en el cuerpo o en la salud. “Si las lesiones fueran de las descritas en
los articulos 90 0 91 y concurriera alguna de las circunstancias previstas en
el segundo parrafo del articulo 84, el minimo de la pena prevista en el
primer parrafo, sera de seis meses o multa de tres mil pesos e inhabilita-
cion especial por dieciocho meses”.

La reforma de esta normativa incrementé a 3 afios el monto maximo de
la pena de prision prevista en el primer parrafo (dos afios en el texto
derogado, correspondiente a la ley 21.338) e introdujo un segundo
parrafo por el que se aumentaba a 6 meses, o multa de $ 3000 e
inhabilitacidon especial por 18 meses, el monto minimo de la pena de
prisidon prevista en el primer parrafo, en la medida que las lesiones
causadas por el obrar culposo sean de las previstas en los arts. 90 0 91,
CAd. Penal (lesiones graves o gravisimas) y concurra alguna de las
circunstancias previstas en el segundo parrafo del art. 84, Caod. Penal, esto
es, que las victimas del hecho hayan sido dos o mas o el hecho haya sido
causado por la conduccidén imprudente, negligente, inexperta o antirre-
glamentaria de un vehiculo automotor.

De manera, entonces, que la agravante solo resultaba aplicable siempre
que los resultados previstos en la norma hayan sido producidos en forma
conjunta: lesiones graves o gravisimas mas alguna de las circunstancias
enunciadas en el segundo parrafo del art. 84. De modo que si la lesidon era
de cardcter leve, carecian de relevancia tanto el medio empleado por el
autor cuanto el nimero de victimas ocasionadas: resultaba siempre
aplicable la figura basica.



En la actualidad, la Ley 27.347 mantuvo el texto anterior del articulo 94
introducido por la Ley 25.189, tanto en la figura basica como en la figura
agravada, con la salvedad de la modificacion de la frase Si las lesiones
fueran de las descritas en los articulos 90 o 91 y concurriera alguna de las
circunstancias previstas en el sequndo pdrrafo del articulo 84, sin que ello
implique alguna alteracidn en la interpretacion del tipo agravado, de
manera que son aqui de aplicacién cuanto se ha dicho respecto del
homicidio culposo en todo lo concerniente el tipo objetivo.

La incorporacion del art.94 bis es una reiteracion del texto del art. 84 bis,
antes estudiado. Por consiguiente, hacemos la remision a los paragrafos
respectivos.

DERECHO COMPARADO

ITALIA.

El Cédigo penal italiano, hasta la muy recientemente sancion de la Ley
No. 41, de 23 de marzo de 2016, no contemplaba la tipificacidon de delitos
contra la seguridad en el transito automotor, sino que regulaba ciertas
conductas que implicaban una agravacioén de los delitos de homicidio
culposo y lesiones culposas, cometidos en ocasion de la violacion de las
normas de la circulacidon de automotores (DL No. 285, 30/04/1992, Nuovo
Codice della strada), en el Titulo XIl —De los delitos contra la persona-,
Capitulo | —De los delitos contra la vida y la incolumidad individual-, del
Libro Il —De los delitos en particular-, articulo 589 (homicidio culposo),
cuyo texto reprimia con la pena de reclusion de dos a siete aifos la muerte
de una persona si hubiere sido cometido en violacidon de la normas que
regulan la circulacidon de vehiculos automotores, incrementandose la pena
de tres a diez ainos de reclusion, si el hecho era cometido en estado de
ebriedad alcohdlica por una tasa superior a 1,5 g. por litro (g/l) o bajo la
influencia de sustancias estupefacientes o psicotrdpicas.

En la actualidad, las cosas han cambiado, la Ley No. 41, de 23/03/2016,
introdujo modificaciones de gran calado en el Cédigo penal, no sélo
reformulando tradicionales delitos culposos sino incorporando figuras de
nuevo cufio e incrementando notablemente las penas. El nuevo articulo
589 bis —omicidio stradale-, incluyé en forma independiente desde el
punto de vista sistematico, las infracciones a las normas reguladoras del
transito automotriz, con penas notoriamente mas severas, con el



siguiente texto: “Quien ocasiona por culpa la muerte de una persona con
violacion de las normas que regulan la circulacidon automovilistica, es
penado con la reclusion de dos a siete anos. Quien, en la conduccion de
un vehiculo a motor en estado de ebriedad alcohdlica con una tasa de
alcohol superior a 1,5 g. por litro (art. 186, parrafo 2, letra c, DL No.
285/92), o de alteracion psicofisica por el consumo de sustancias
estupefacientes o psicotrdpicas (art. 187, DL No. 285/92), ocasiona por
culpa la muerte de una persona es penado con la reclusién de ocho a doce
afos. La misma pena se aplica al conductor de un vehiculo a motor que,
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, ejercitando la actividad de
transporte de personas, de transporte de cosas, en la conduccidn de
vehiculos de carga superior a 3,5 toneladas, de automoviles de remolque
gue importe una carga de dos vehiculos superiores a 3,5 toneladas, en la
conduccidn de un autobus y de otros vehiculos destinados al transporte
de personas con una capacidad superior a ocho asientos, con exclusiéon del
conductor, ademas de vehiculos autoarticulados (art. 186 bis, inc.1, letras
b), c) y d), DL 285), o cuando en estado de ebriedad con una tasa de
alcohol superior a 0,8 e inferior a 1,5 g. por litro, ocasione por culpa la
muerte de una persona (art. 186, inc.2, letra b), DL 285). Con excepcion de
lo previsto en el tercer parrafo, quien conduzca un automotor en estado
de ebriedad con una tasa de alcohol superior a 0,8 e inferior a 1,5 g. por
litro, ocasiona por culpa la muerte de una persona, es penado con
reclusion de cinco a diez afios. La pena prevista en el parrafo precedente
se aplica también: 1) al conductor de un vehiculo a motor que, conduzca
en un centro urbano a una velocidad igual o superior al doble de la
permitida y, como sea, no inferior a 70 km/h, o bien en calles
extraurbanas a una velocidad superior de al menos 50 km/h respecto de
aquella permitida, ocasiona por culpa la muerte de una persona; 2) al
conductor de un vehiculo a motor que, atravesando una interseccion con
semaforo en rojo o bien circulando de contramano, ocasiona por culpa la
muerte de una persona; 3) al conductor de un vehiculo a motor que, a
continuacidn de una maniobra contraria el sentido de circulacién en
proximidad o en correspondencia con una interseccién, curva o
reductores de velocidad (lomos de burro) o al sobrepasar a otro medio en
correspondencia con una travesia peatonal o de linea continua, ocasiona
por culpa la muerte de una persona. En la hipétesis precedentes la pena
se aumenta si el hecho es cometido por persona sin licencia de conducir o
con licencia suspendida o revocada, o bien en el caso de un vehiculo a
motor de propiedad del autor del hecho y esté desprovisto de seguro
obligatorio. En las hipdtesis de los parrafos precedentes, cuando el evento



no sea una exclusiva consecuencia de la accién u omisién del culpable, la
pena es disminuida hasta la mitad. En las hipdtesis de los parrafos
precedentes, cuando el conductor ocasiona la muerte de mas personas, o
la muerte de una o mas personas y lesiones a una o0 mas personas, se
aplica la pena que deberia infligirse por la mas grave de las violaciones
cometidas hasta el triple, pero no puede ser superior a los dieciocho afios”
131

En el articulo 589 ter se tipifica la fuga del conductor en casos de
homicidio culposo, con la siguiente redaccidn: “Si en el caso del articulo
589 bis el conductor se da a la fuga, la pena es aumentada de uno a dos
tercios, pero no puede ser inferior a cinco aifos”. Luego, en el articulo 590
bis se contempla el delito de lesion personal grave o gravisima cometida
en violacién de las normas reguladoras de la circulacién vial, con pena de
reclusion de tres meses a un afio en el primer caso, y en el segundo con
pena de uno a tres afos. La fuga del conductor en casos de lesiones
personales cometidas en violacidn de las normas de circulacién vial, se
aumenta uno a dos tercios, pero no puede ser inferior a tres afios (art. 590
ter). En el articulo 590 quater se regula el cdmputo de las circunstancias
agravantes y atenuantes vy, finalmente, en el articulo 590 quinquies se
establece la definicion de calles urbanas y extraurbanas.

A su vez, el Nuovo Codice della Strada, ha regulado nuevas figuras
tipificdndose las siguientes infracciones 32 la organizacidn, promocion,
direccidén o facilitacion de una competencia deportiva de velocidad con
vehiculo a motor sin autorizacion (reclusidon de uno a tres afnos y multa de
E 25.000 a E 100.000). La misma pena se aplica a quien toma parte en la
competencia no autorizada. Si del desarrollo de la competencia deriva la
muerte de una o mas personas, se aplica la pena de reclusién de seis a
doce afos, y si deriva una lesidn personal la pena es de reclusion de tres a
seis anos (art.9 bis). El mismo articulo penaliza con tres meses a un ano de
reclusidon y con multa de E 5.000 a E 25.000, a quien efectua apuestas
sobre las competencias de esta clase. El articulo 9 ter pune a quien

131 La traduccidn ha sido efectuada por el autor directamente del texto del Cédigo
penal actualizado a noviembre de 2016 a cargo de Roberto Garofoli (NelDiritto Editore,
Roma, 2016) y, para facilitar su lectura y evitar al lector tener que recurrir a ambas
regulaciones para armonizarlas, se ha incluido en los propios articulos del Cédigo penal
los articulos correspondientes al Codigo de Transito vigente en Italia (Decreto Ley No.
285, de 30/04/1992).

132 L3 traduccién ha sido efectuada por el autor directamente del texto del Il Nuovo
Codice Della Strada, actualizado por Potito L. lascone (La Tribuna SRL, 29 edizione,
Piacenza, 2017).



compite en velocidad con vehiculo a motor con reclusion de seis meses a
un afo y con multa de E 5.000 a E 20.000. Si de la competencia deriva la
muerte de una o mas personas, se aplica la pena de reclusién de seis a
diez anos; si deriva una lesidon personal, la pena es de reclusiéon de dos a
cinco afos. Por el articulo 100, se castiga a quien falsifica, manipula o
altera las placas del automovil o bien el uso de una placa manipulada,
falsificada o alterada, con las penas previstas para estos delitos en el
Cadigo penal. La conduccidn de un vehiculo sin la licencia para conducir,
se pena con multa de E 2.257 a E 9.032. La misma pena se aplica a quien
conduce un vehiculo sin la licencia porque ha sido revocada o no
renovada. En caso de reincidencia, se aplica la pena de arresto hasta un
ano (art.116). La conduccion en estado de ebriedad, si el hecho no
constituye un delito mas grave, es penada con arresto de hasta seis meses
y con multa de E 800 a E 3.200, si hubiere correspondido una tasa de
alcohol superior a 0,8 pero inferior a 1,5 gramos por litro. Si la tasa de
alcohol es superior a 1,5 gramos por litro, es penado con arresto de seis
meses a un ano y con multa de E 1.500 a E 6.000. Si el conductor se niega
a la comprobacidn de verificacion del estado de alteracidn psicofisica
derivado de la influencia del alcohol realizada por la policia, salvo que el
hecho constituya un delito mas grave, es penado con arresto de seis
meses a un ano y multa de E 1.500 a E 6.000 (art. 186). Las mismas penas
se aplican para el caso de ingesta de estupefacientes o psicotrépicas y de
la negativa a la comprobacidn del estado del conductor (art. 187). Si, en
caso de accidente con dafio a la persona, el conductor no cumple con la
obligacion de detenerse, es penado con la pena de reclusion de seis meses
a tres afos. Si se da a la fuga, es pasible de arresto. Si no presta asistencia
a la victima, es penado con reclusidon de uno a tres anos (art. 189).

Los limites de velocidad maxima son los siguientes

150 km/h, en autopistas de tres carriles, previa permision del
concesionario y con la colocacidn de sefiales especiales.

130 km/h, limite maximo sobre autopistas.
110 km/h, limite maximo sobre vias extraurbanas principales y en

autopistas en caso de precipitaciones atmosféricas de cualquier
naturaleza.



90 km/h, limite maximo sobre vias extraurbanas secundarias y vias
extraurbanas locales, como asi en vias extraurbanas principales en casos
de precipitaciones atmosféricas de cualquier naturaleza.

70 km/h, limite maximo en vias urbanas, previa colocacion de senales
especiales y cuyas caracteristicas constructivas y funcionales lo permitan.

50 km/h, limite maximo sobre vias en centros habitados.
45 km/h, para ciclomotores

80 km/h, para cuatriciclos, fuera de los centros habitados.

ESPANA

La respuesta penal del estado espafiol a la violencia vial, ha sido la
sancion de la Ley Organica 15/2007, de reformas al Codigo penal de
1995, cuyas modificaciones comenzaron con la sustitucion de la rubrica
del Capitulo IV del Titulo XVII del Libro I, que pasa a denominarse “De
los delitos contra la Seguridad Vial”, reemplazando la anterior “De los
delitos contra la Seguridad del Trafico”, continuando con la incorporacion
de nuevas figuras delictivas que tradicionalmente estaban reservadas al
sector del Derecho administrativo.

Si bien las ultimas reformas del Cédigo penal espariol, operadas por
las Leyes Orgéanicas 1y 2 de 2015, han alcanzado a un buen nimero de
articulos, los delitos contra la seguridad vial incorporados por las LO
15/2007 han permanecido inalterados. Los articulos vigentes son, en
consecuencia, los siguientes:

De los delitos contra la Seguridad Vial (Cap. IV, Tit. XVII, Libro II).

Art. 379. “1. El que condujere un vehiculo de motor o un ciclomotor a
velocidad superior en sesenta kilometros por hora en via urbana o en
ochenta kilometros por hora en via interurbana a la permitida
reglamentariamente, sera castigado con la pena de prision de tres a seis
meses 0 con la de multa de seis a doce meses o0 con la de trabajos en
beneficio de la comunidad de treinta y uno a noventa dias, y, en
cualquier caso, con la de privacion del derecho a conducir vehiculos a
motor y ciclomotores por tiempo superior a uno y hasta cuatro anos.



2.Con las mismas penas sera castigado el que condujere un vehiculo de
motor o ciclomotor bajo la influencia de drogas toxicas, estupefacientes,
sustancias psicotropicas o de bebidas alcoholicas. En todo caso sera
condenado con dichas penas el que condujere con una tasa de alcohol
en aire espirado superior a 0,60 miligramos por litro o con una tasa de
alcohol en sangre superior a 1,2 gramos por litro”.

El precepto regula tres situaciones: 1) conduccion superior a
determinados limites de velocidad; 2) conduccion bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas, drogas toxicas, estupefacientes o sustancias o
psicotropicas; 3) conduccion superior a determinados limites de ingesta
de alcohol.

Se trata de delitos dolosos, de pura actividad y de peligro abstracto,
cuya consumacion se independiza de cualquier dano o peligro a bien o
interés juridico alguno, lo cual impide todo tipo de discusion en materia
probatoria en el respectivo proceso penal.

Art.380. “1. El que condujere un vehiculo a motor o un ciclomotor con
temeridad manifiesta y pusiere en concreto peligro la vida o la integridad
de las personas sera castigado con las penas de prision de seis meses a
dos afios y privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores por tiempo superior a uno y hasta seis afos.

2. A los efectos del presente precepto se reputara manifiestamente
temeraria la conducciéon en la que concurrieren las circunstancias
previstas en el apartado primero y en el inciso segundo del apartado
segundo del articulo anterior”.

Art. 381. “1. Sera castigado con las penas de prision de dos a cinco
anos, multa de doce a veinticuatro meses y privacion del derecho a
conducir vehiculos a motor y ciclomotores durante un periodo de seis a
diez afos el que, con manifiesto desprecio por la vida de los demas,
realizare la conducta descrita en el articulo anterior.

2. Cuando no se hubiere puesto en concreto peligro la vida o la
integridad de las personas, las penas seran de prision de uno a dos aos,
multa de seis a doce meses y privacion del derecho a conducir vehiculos
a motor y ciclomotores por el tiempo previsto en el parrafo anterior”.



Art. 382. “Cuando con los actos sancionados en los articulos 379, 380 y
381 se ocasionare, ademas del riesgo prevenido, un resultado lesivo
constitutivo de delito, cualquiera que sea su gravedad, los Jueces o
Tribunales apreciaran tan solo la infraccion mas gravemente penada,
aplicando la pena en su mitad superior y condenando, en todo caso, al
resarcimiento de la responsabilidad civil que se hubiera originado”.

Art. 383. “El conductor que, requerido por un agente de la autoridad, se
negare a someterse a las pruebas legalmente establecidas para la
comprobacion de las tasas de alcoholemia y la presencia de las drogas
toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas a que se refieren los
articulos anteriores, sera castigado con la penas de prision de seis meses
a un ano y privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores por tiempo superior a uno y hasta cuatro afnos”.

Art. 384. “El que condujere un vehiculo de motor o ciclomotor en los
casos de pérdida de vigencia del permiso o licencia por pérdida total de
los puntos asignados legalmente, sera castigado con la pena de prision
de tres a seis meses o con la de multa de doce a veinticuatro meses o
con la de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a
noventa dias.

La misma pena se impondra al que realizare la conduccion tras haber
sido privado cautelar o definitivamente del permiso o licencia por decision
judicial y al que condujere un vehiculo de motor o ciclomotor sin haber
obtenido nunca permiso o licencia de conduccion”.

Art. 385. “Sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos
anos o a las de multa de doce a veinticuatro meses y trabajos en
beneficio de la comunidad de diez a cuarenta dias, el que originare un
grave riesgo para la circulacion de alguna de las siguientes formas:

1.a Colocando en la via obstaculos imprevisibles, derramando sustancias
deslizantes o inflamables o mutando, sustrayendo o anulando la
sefializacion o por cualquier otro medio.

2.a No restableciendo la seguridad de la via, cuando haya obligacion de
hacerlo”.



Articulo 385 bis. “El vehiculo a motor o ciclomotor utilizado en los
hechos previstos en este Capitulo se considerara instrumento del delito a
los efectos de los articulos 127 y 128”.

Art. 385 ter. “En los delitos previstos en los articulos 379, 383, 384 y
385, el Juez o Tribunal, razonandolo en sentencia, podra rebajar en un
grado la pena de prision en atencion a la menor entidad del riesgo
causado y a las demas circunstancias del hecho”.
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