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1. Introduccion

Al abordar diversos temas referidos al derecho penal, podemos encontrar, en la
actualidad, de manera practicamente general, ciertas caracterizaciones o construcciones
que lo acompafian, como derecho penal “moderno”, “del riesgo”, o expresiones como
peligro, amenaza, seguridad, expansién, revolucion, globalizacién y, nuevamente, riesgo,
entre muchas otras.

Esta no es una cuestion que atafie exclusivamente al derecho penal, sino que se
presenta como correlato de las variaciones que ha venido experimentando la sociedad
contemporénea, caracterizada principalmente por el desarrollo cientifico y tecnolégico,
gue ha llegado a alcanzar niveles impensados. Paralelamente, los medios de
comunicacion han sido uno de los vehiculos por excelencia para trasladar y expandir

esta transformacion a nivel mundial.
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La revolucion cientifica y tecnoldgica, se ha convertido en fuente generadora no
solo de nuevas posibilidades para el desarrollo humano sino también, de grandes y
nuevos riesgos y peligros. Se dice que en la actualidad estamos viviendo la era de la
“sociedad del riesgo”. Ulrich Beck (2010), autor de esta ultima expresion, indica que la
sociedad de la actual etapa de industrialismo, no esta asegurada ni puede estarlo porque
los peligros que la asechan son incuantificables, incontrolables, indeterminables e
inatribuibles.

Siguiendo esta propuesta, Paz M. de la Cuesta Aguado expone que “En esta
sociedad, los peligros o riesgos para bienes juridicos son constantes desde una doble
perspectiva. Desde una perspectiva individual, el sujeto vive inmerso en situaciones de
riesgo para su salud y su vida generadas por las decisiones de terceros; en el frente
mundial, el riesgo se globaliza y desaparecen las fronteras y los estados frente al
enorme potencial destructor del riesgo. Frente a los riesgos tradicionales, propios de la
sociedad industrial, que son cuantificables y pueden ser cubiertos por las compafiias de
seguros, los riesgos de nuestra sociedad son incuantificables; ilimitados tanto desde el
punto de vista social como temporal y espacial; y globales y de imposible cobertura (a la
vez que ocultados y explicados como “normales” por los poderes publicos)” (de la Cuesta
Aguado, 2017: 127).

Por su parte, Daniel Erbetta (2006) indica que la sociedad actual, ademas de una
sociedad del riesgo en el sentido tecnoldgico antes indicado, puede ser caracterizada,
también, como una sociedad objetiva de inseguridad, en la que el riesgo presentaria dos
dimensiones: una, vinculada a los peligros de la nueva tecnologia; y otra, vinculada a un
incremento de la conflictividad y a episodios de violencia donde la propia convivencia
apareceria como fuente de conflictos.

A estas agrega una tercera dimensién, a la que llama dimension subjetiva de la
inseguridad, que ha llevado a hablar de la sociedad de la inseguridad sentida o del
miedo, uno de cuyos rasgos fundamentales seria la sensacion general de inseguridad.
Desde esta perspectiva, explica que la seguridad se ha convertido en un valor primordial
para la sociedad, que replantea el problema de como se relacionan las libertades con la
seguridad cuando esta pasa a ocupar un lugar primario quedando atras todos los otros
valores.

En los tiempos que corren, puede decirse entonces que, de cara a estos
problemas, conflictos, peligros o riesgos, el derecho penal ha comenzado a ocupar un
papel cada vez mas preponderante, ha venido experimentando un proceso de marcada
expansion hacia nuevas Orbitas que antes le eran ajenas, presentandose como
herramienta para solucionar aquellos conflictos que se generan en esos dmbitos.

La cuestién atinente a la seguridad vial guarda una vinculacién visible con esta
caracterizacion, es decir, no ha sido ajena a este fendmeno expansivo del derecho
penal. Este tipo de siniestralidad ha conquistado un lugar preeminente en la agenda

politica y mediética.

Afio 1 - Numero 3 - enero- junio 2020. ISSN: 2525-0620



Cotidianamente, somos testigos de numerosos accidentes viales que llegan a
nuestro conocimiento a través de la cobertura que reciben por parte de los medios de
comunicacion. Es de publico conocimiento que se trata de un grave problema, que se ha
cobrado numerosas victimas en nuestro pais, y que genera muchas veces una
justificada demanda de los ciudadanos de respuestas por parte de sus autoridades, para
terminar con sus penosas consecuencias.

La solucién a la que mas rapidamente los legisladores suelen recurrir, mas que
nada por sus visibles efectos simbdlicos y por supuestas funciones preventivas, es la
reforma penal.

En efecto, en los dltimos afios, esta materia ha sido objeto de novedosas y
sucesivas reformas, muchas veces, como reaccion a las presiones sociales y mediaticas,
arrojando como resultado un producto legislativo que no ha sido ajeno a diversos
cuestionamientos y que ha dado lugar a distintas posiciones.

En este marco, el propoésito de este trabajo consistira en analizar la situacion
actual del derecho penal, en un contexto social caracterizado por los desarrollos
cientificos y tecnolégicos, por nuevas formas de criminalidad y nuevos factores de
peligro, que se presenta como fenémeno expansivo y, en cierta forma, como herramienta
para hacer frente a los nuevos riesgos creados por la sociedad globalizada.

Luego, se profundizar4 en una de las que, a criterio de la autora, se presenta
como una de las manifestaciones de esta tendencia expansiva, esto es, la cuestion del
tréfico vial.

Asi, se abordaran las dos ultimas reformas penales en la materia: la ley 26.362,
por incorporar una figura novedosa, a través de la punicion de las llamadas “picadas
ilegales”, y la reciente ley 27.347 que ha establecido un catalogo de conductas
agravantes de los homicidios y lesiones culposos ocurridos por la conducciéon de un
vehiculo con motor, y que ha merecido serias criticas.

Con ese fin, se han formulado los siguientes objetivos:

Obijetivo general:

Analizar y describir criticamente las Ultimas reformas legislativas que han tenido
lugar en nuestro pais en materia de seguridad vial, como una de las manifestaciones de
la expansién que ha evidenciado el derecho penal actual, que ha sido presentada como
solucién a esta cuestion, aunque sin garantizar su eficacia.

Obijetivos especificos:

- Analizar y describir las caracteristicas que definen a la sociedad y al derecho
penal actuales.

- Identificar y evaluar los motivos que generaron las reformas penales en materia
vial, que culminaron con la sancion de las leyes 26.362 y 27.347.

- Analizar criticamente estas nuevas leyes.
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- Desentrafiar si el producto legislativo de la reforma se relaciona con la funcién
que es llamado a cumplir el derecho penal actual, si resulta eficaz para ese cometido y

ensayar algunas proyecciones a futuro.
2. Metodologia

A modo introductorio, a través del andlisis de la propuesta de distintos autores,
se describirdn las caracteristicas de la sociedad y derecho penal actuales, asi como las
proyecciones a nivel politico criminal que dejan entrever un fendmeno punitivo en
expansion.

A continuacién, se abordara la cuestion atinente a la seguridad vial y a la
legislacion dictada al respecto, presentandola como una de las manifestaciones de esta
tendencia.

Para contextualizar el tema, se incorporaran algunas estadisticas oficiales,
debiendo aclararse que no se han podido obtener demasiadas, por lo que s6lo se
incluyeron aquellas disponibles.

Luego, se analizaran las dos Ultimas reformas en la materia, introducidas por las
leyes 26.362 y 27.347.

Para ello, en primer lugar, se indagara sobre los motivos que gestaron estas
normas y los objetivos perseguidos con su sancién, desde el discurso politico, a partir del
andlisis de los debates parlamentarios. A continuacién, se desarrollaran los aspectos
mas relevantes y controvertidos de las normas, a criterio de quien escribe. La idea no
serd efectuar un andlisis profundo de la estructura tipica de los delitos en cuestién, sino
que el trabajo se centrard, en consonancia con los objetivos propuestos, en aquellos
aspectos que posibiliten estudiar el sentido y finalidad de la creacién de estas figuras. Se
realizara un andlisis evaluativo critico de esta cuestion, teniendo en cuenta,
principalmente, los aportes de los autores resefiados en la parte introductoria acerca del

derecho penal moderno, asi como bibliografia especifica.

3. El surgimiento del derecho penal moderno como respuesta a los

nuevos problemas de la sociedad actual

La nueva configuracion de la sociedad actual, ha llevado a varios autores a
sostener que el derecho penal, a fin de no quedar desactualizado, debe replantearse sus
bases estructurales. Se habla del surgimiento de un “derecho penal moderno”, como
consecuencia de la necesidad de adecuacién constante a una realidad muy cambiante
(de la Cuesta Aguado, 2017), entre cuyas caracteristicas sobresalientes pueden
encontrarse la mundializacion de las comunicaciones y de la economia no acompafiadas
de una correspondiente mundializacion del derecho y de sus técnicas de tutela; el
paralelo declive de los Estados nacionales y del monopolio estatal de la produccion
juridica; el desarrollo de nuevas formas de explotacion, de discriminacion y de agresion a
bienes comunes y a derechos fundamentales (Ferrajoli, 2005).
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Demetrio Crespo (2005) describe que la globalizacion, como fendémeno
econdémico internacional, y la integracién supranacional, como fenémeno juridico-politico,
constituyen, a su vez, dos factores que inciden de modo decisivo en la discusion sobre el
derecho penal de la sociedad postindustrial, pues tras de ellos subyace la reivindicacion
de una lucha mas eficaz contra la criminalidad.

Al respecto, sefala Ferrajoli que “Es claro que todo esto es efecto y causa de
una crisis profunda del derecho, bajo dos aspectos. Esta en crisis, en primer lugar, la
credibilidad del derecho. Disponemos actualmente de muchas cartas, constituciones y
declaraciones de derechos, estatales, continentales, internacionales. Los hombres son
hoy, por tanto, incomparablemente mas iguales, en Derecho, que en el pasado. Y sin
embargo son también, de hecho, incomparablemente mas desiguales en concreto, a
causa de las condiciones de indigencia de las que son victima miles de millones de seres
humanos. (...) Hay un segundo e incluso mas grave aspecto de la crisis: la impotencia
del derecho, es decir, su incapacidad para producir reglas a la altura de los nuevos
desafios abiertos por la globalizaciéon” (Ferrajoli, 2005:72).

Para comprender los alcances y caracteristicas de este nuevo derecho penal, se
hace necesario presentar determinados cambios que ha venido experimentando la
sociedad actual, que entendemos le sirvieron de base al surgimiento del llamado

derecho penal moderno.

3.1. Nueva configuracién de la sociedad

En este contexto, se pueden destacar, al menos, tres factores que definen la

sociedad actual, que son:

1. Desarrollo cientifico y tecnolégico:

Los nuevos modelos de estructura y relaciones sociales derivados del desarrollo
tecnoldgico de las sociedades actuales, ha generado que constantemente surjan nuevos
peligros, nuevas actividades (nanotecnologia, energia nuclear, manipulacion genética o
manipulacion celular, transito vehicular, etc.) a las que la sociedad no quiere, o no puede
renunciar, pero que son generadoras de grandes riesgos (de la Cuesta Aguado, 2017).

Estos avances tecnoldgicos, mas alla de las discusiones acerca de cual es su
funcién, dénde estén los limites y cudl es la utilidad real de la progresiva criminalizacion
de conductas en nuevos ambitos, impulsan la intervencion penal hacia esferas alejadas
de las tradicionales, en consonancia con las nuevas formas de asuncion de riesgos y con
las nuevas modalidades de estos que, como consecuencia, plantean diversos problemas
dogmaticos.

Concretamente, destaca esta autora que, desde la perspectiva de la estructura
tipica, se produce un significativo incremento de la tipificacion del peligro por tres vias: a.
la configuracion de la accidén tipica como peligrosa; b. la creacidbn de nuevas

modalidades de delitos de peligro y; c. el incremento de la punicién de la imprudencia,

Afio 1 - Numero 3 - enero- junio 2020. ISSN: 2525-0620



ocasionando que el derecho penal deba enfrentarse a ambitos nuevos para los que las
construcciones dogmaticas tradicionales no fueron creadas, dando lugar a tensiones en
el seno del concepto del delito y de la funcién del aparato punitivo.*

2. Nueva criminalidad:

Uno de los efectos mas perversos de la globalizacién, segun indica Ferrajoli
(2005), es el desarrollo de una criminalidad internacional: una criminalidad “global” o
“globalizada”, asi denominada porque, por los actos realizados o por los sujetos
implicados, no se desarrolla Unicamente en un pais o territorio estatal, sino a escala
transnacional o incluso planetaria.

Por ello, sostiene que la cuestion criminal ha cambiado: que la criminalidad que
hoy en dia atenta contra los derechos y los bienes fundamentales no es ya la vieja
criminalidad de subsistencia, ejecutada por sujetos individuales, prevalentemente
marginados, sino que la criminalidad que amenaza méas gravemente los derechos, la
democracia, la paz y el futuro mismo del planeta es aquella que denomina la
“criminalidad del poder”, un fendmeno no marginal ni excepcional como la criminalidad
tradicional, sino inserto en el funcionamiento normal de nuestras sociedades.

Distingue tres formas de criminalidad del poder, que tienen como caracteristica o
rasgo comun su condicion de organizadas, esto es, entrelazadas por las colusiones entre
poderes criminales, econdémicos e institucionales, hechas de complicidades y de
reciprocas instrumentalizaciones, y que, en todas sus formas, atentan contra bienes
fundamentales, tanto individuales como colectivos.

Estas, a criterio del autor, son: la de los poderes abiertamente criminales; la de
los crimenes de los grandes poderes econdémicos y la de los crimenes de los poderes
publicos.

La criminalidad de los poderes criminales seria el crimen organizado: el
terrorismo y las mafias y las camorras, que han adquirido un desarrollo transnacional y
una importancia y un peso financiero sin precedentes, hasta el punto de configurarse
como uno de los sectores mas florecientes, ramificados y rentables de la economia
internacional, entre los que destaca el narcotrafico.

La criminalidad de los grandes poderes econdémicos, dada por las diversas
formas de corrupcion, de apropiacion de los recursos naturales y de devastacion del
ambiente, reflejando el efecto més directo de la globalizacion.

La criminalidad de los poderes publicos, que caracteriza como una
fenomenologia compleja y heterogénea, a partir de la apropiacion de la cosa publica y

! Demetrio Crespo sefiala al respecto que: “El concepto de “riesgo permitido” juega un papel
regulador basico en la dogmatica penal de este “nuevo” Derecho Penal, como figura juridica que
permitiria reputar conforme a Derecho acciones que comportan un peligro de lesion para bienes
juridicos, siempre que el nivel de riesgo se mantenga dentro de unos limites razonables y el agente
haya adoptado las medidas de precaucion y control necesarias para disminuir justamente el peligro
de aparicion de dichos resulfados lesivos” (Demetrio Crespo, 2005:515).
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por sus estrechos vinculos con la criminalidad de los poderes econdmicos. A estos
agrega los crimenes contra la humanidad, la variada fenomenologia de las subversiones
y finalmente, las guerras y los crimenes de guerra.

Estas formas de criminalidad las considera como de extrema gravedad en virtud
de su caracter organizado y del hecho de que son practicadas, o sostenidas y
protegidas, por poderes fuertes, en posicién de dominio, situacion que daria cuenta, al
menos desde esta perspectiva que plantea, de un cambio profundo en la composicion
social del fendémeno delictivo, en el que la tradicional delincuencia de subsistencia de los
marginados va cediendo su paso frente a esta nueva criminalidad del poder, a la que le

es funcional.

3. Clases denominadas “peligrosas”:

En consonancia con lo anterior, y como contrapartida de la criminalidad
organizada descripta, es interesante destacar, siguiendo a Erbetta (2006), que la
expansion penal y los riesgos o peligros que intentan justificarla, presentan
particularidades disimiles en los paises avanzados y en los paises emergentes, pues
mientras que en los primeros la expansién pretende justificar los nuevos riesgos de la
sociedad postindustrial (entre los que se encuentran las distintas formas de criminalidad
del poder a las que hace mencién Ferrajoli), en los paises emergentes, la expansion
pretende dar cuenta de algunos de esos riesgos, pero especialmente se traduce en un
orden irracional que acentla las injusticias y selectividad del sistema penal, a partir de la
absolutizacion del discurso de seguridad ciudadana y mediante gran cantidad de
reformas focalizadas en el ambito de la delincuencia callejera y violenta (consideradas
“clases peligrosas”), aunque también reconoce que se hayan hecho concesiones a
exigencias transnacionales (drogas y lavado de activos de origen ilicito), necesidades
recaudatorias (penal tributaria y previsional) y grupos de presion en busca de
reivindicaciones propias (leyes penales vinculadas a la familia).

% Dejamos de lado aqui, cualquier andlisis de caracter criminolégico méas profundo, ya sea de la
consideracion de la construccion de ciertos sectores de la sociedad como clases potencialmente
peligrosas o desviadas, entre otras cuestiones, por exceder el objeto del presente trabajo, y
aclarando que el uso de esta caracterizacion obedece a la intencién de describir un fenémeno
utilizado como motivo o justificacion de la expansion punitiva. Solo cabe mencionar, al respecto, en
palabras de Zaffaroni, Alagia y Slokar, que: “la sociedad ofrece estereotipos: los prejuicios
(racistas, clasistas, xenofobos, sexistas) van configurando una fisonomia del delincuente en el
imaginario colectivo, que es alimentado por las agencias de comunicacion: construyen una cara de
delincuente. Quienes son portadores de rasgos de esos estereotipos corren serio peligro de
seleccién criminalizante, aunque no hagan nada ilicito. Llevan una suerte de uniforme de cliente
del sistema penal...” (2009:12) y que, por lo tanto, constituyen un indispensable “chivo expiatorio”
para imputarle los crimenes que se proyectan como fuente de inseguridad existencial para instalar
el mundo paranoide (Zaffaroni, 2011).
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3.2. Lanueva cuestiéon penal

Este estado de situacion, y la necesidad de adecuacion del derecho penal a las
nuevas exigencias de la sociedad moderna, ha llevado a numerosos autores a hablar de
una “crisis del derecho penal” (Erbetta, 2006; Riquert, 2007).

En realidad, durante muchos afios la denominada crisis del derecho penal ha
sido, en esencia, una crisis de legitimacion, por un lado, vinculada a la dudosa
justificacion del ejercicio del ius puniendi y, desde otra perspectiva, una crisis de
identidad, sobre el modelo epistemolégico a seguir, escenificado en el debate entre el
finalismo y el causalismo, y de validez cientifica del saber penal, que llevé a propugnar
un derecho penal minimo y orientado a las consecuencias empiricas de su aplicacion
(Erbetta, 2006; de la Cuesta Aguado, 2017).

Sin embargo, la tendencia actual, pareciera ir en otra direccion, al dar cuenta de
nuevos fendmenos que se reflejan tanto en el ambito de la politica criminal como en el
de la teoria penal.

Demetrio Crespo describe, en esta linea, que en las Ultimas décadas ha habido
cierto consenso en torno a la idea de que el derecho penal es la forma mas grave de
intervencion del Estado frente al individuo y que, por ello, se torna necesario restringir y
justificar al maximo su intervencién.

Refiere que esta idea, sumada a una crisis del pensamiento resocializador, hizo
que, en un determinado momento, comenzaran a plantearse diversas propuestas desde
las puramente abolicionistas hasta las reduccionistas del sistema penal. Estas Ultimas,
estan caracterizadas por una tendencia hacia la blusqueda de alternativas a la pena
privativa de la libertad, vias despenalizadoras, que se encuentran en abierta oposicion a
la tendencia expansionista del derecho penal contemporaneo, y en consonancia con las
propuestas consistentes en devolver protagonismo a la victima en el conflicto penal.

El autor, por este motivo, plantea que: “el debate sobre la legitimidad del derecho
penal, centrado hace no demasiado tiempo en este vector (propuestas abolicionistas-
propuestas reduccionistas), puede caracterizarse hoy mas claramente con el binomio,
reduccionismo versus expansion, es decir, con el debate propio del contexto y exigencias
de lo que se ha dado en llamar ‘modernizacion del Derecho Penal’” (Demetrio Crespo,
2005:510).

En este sentido, afirma que, frente al modelo axiolégico del “derecho penal
minimo”, se erige, en la actualidad, un fendbmeno de expansion del ambito de lo punible
en clara contradiccion con la pretension de reducir el derecho penal a un nucleo duro
correspondiente en esencia al “derecho penal clasico”, como propugna la Escuela de
Frankfurt®, que es producto del nacimiento de un nuevo derecho penal dirigido a proteger

% Los representantes de esta escuela se manifiestan en contra de los intentos de combatir los
problemas de la sociedad moderna (medio ambiente, economia, procesamiento de datos, drogas,
impuestos, comercio exterior) mediante un derecho penal preventivo por el temor de que, para una
intervencion efectiva del derecho penal en esos campos, hubiera que sacrificarse garantias
esenciales del Estado de derecho. W. Hassemer propone, por ello, una reduccion del derecho
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nuevos bienes juridicos caracteristicos de la sociedad postindustrial, de la ya
caracterizada como “sociedad de riesgos”.

En términos generales, caracteriza el fendbmeno de la expansion/modernizacion,
por tres grandes notas: la administrativizacion del derecho penal, Ia
regionalizacion/globalizacion del derecho penal y la progresiva deconstruccion del
paradigma liberal del derecho penal, y cita la opinion de Silva Sanchez (2001) al
respecto, que relaciona el problema con las siguientes variables: creacion de nuevos
bienes juridico-penales, ampliacion de los espacios de riesgos juridico-penalmente
relevantes, flexibilizacién de las reglas de imputacion y relativizacion de los principios
politico-criminales de garantia, llegando a asumir como via de solucién la existencia en
el futuro de un “Derecho penal de dos velocidades”.”

Daniel Erbetta (2006) sefiala que la crisis del derecho penal posmoderno
compromete los rasgos definitorios de su propia identidad y que, hoy por hoy, se traduce
en una tensién derivada de la tendencia expansiva a la que se lo esta sometiendo, que
se refleja en el crecimiento y aumento de los tipos penales, en el endurecimiento de las
penas, en la creacién de nuevos bienes juridicos, en la ampliacién de los espacios de
riesgo penalmente relevantes, en la flexibilizacion de las reglas de imputacion y del
derecho procesal penal, en la internacionalizaciébn del derecho penal y en la
relativizacion de los principios politico criminales de garantia.

Sobre este proceso de expansién que entiende describe al derecho penal
moderno, el autor formula algunas observaciones que lo caracterizarian, a saber:

1. La tendencia expansiva del derecho penal, entendido como ejercicio de poder
punitivo, que encuentra como elemento habilitante -y legitimante- a la supuesta
necesidad de resolver nuevas emergencias o graves problemas excepcionales, y se
apoya en la falsa creencia de que el poder punitivo es un instrumento idéneo y efectivo a

tal fin.

penal a un “Derecho penal nuclear”, caracterizado por la proteccion de bienes juridicos cuyo
portador es el individuo, y propugna resolver los indicados problemas “modernos” mediante un
“‘Derecho de la intervencion”, que “esté situado entre el Derecho penal y el Derecho
contravencional, entre el Derecho civil y el publico, y que ciertamente dispondra de garantias y
procedimientos reguladores menos exigentes que el Derecho penal, pero que a cambio estara
dotado de sanciones menos intensas frente a los individuos” (Hassemer, W. ZRP, 1992, 383,
citado en Roxin, 1997:61).

* Demetrio Crespo (2005) expone también que Silva Sanchez (2001) se plantea acerca de la
posibilidad de admitir una “tercera velocidad” del derecho penal (la primera se refiere al Derecho
Penal “de la carcel” y la segunda al Derecho Penal sin pena privativa de libertad, que
experimentaria una flexibilizacion relativa de las garantias), con pena privativa de libertad y una
amplia relativizacion de garantias politico-criminales, reglas de imputacion y criterios procesales,
en algunos ambitos excepcionales y por tiempo limitado, y restringiendo su legitimidad a
situaciones de absoluta necesidad, subsidiariedad y eficacia, en un marco de emergencia.

® Zaffaroni, Alagia y Slokar (2009) se manifiestan en contra de esta tendencia, expresando que la
funcion del derecho penal no es legitimar el poder punitivo, sino contenerlo y reducirlo, y que se
trata de un elemento indispensable para que el estado de derecho subsista y no sea reemplazado
por un estado totalitario.
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Se pone de relieve que la gravedad de este nuevo rumbo que ha tomado el
derecho penal estaria dada porque, a diferencia de otras épocas, no sélo desdibuja la
condicion original de ultima ratio de las respuestas punitivas, sino que aparece -en
principio- reclamada por la propia sociedad y ejecutada por un poder politico Iegitimado.6

En esta linea, Cerezo Mir (2006) sostiene que el derecho penal, al extender su
intervencion a nuevos sectores de la actividad social y al ampliar el ambito de proteccion
mas alla del circulo de los bienes juridicos individuales, se transforma en un instrumento
de politica social: deja de ser la Ultima ratio para convertirse en la Unica ratio en la
proteccion de nuevos bienes juridicos, con olvido del principio de subsidiariedad, pero sin
embargo, con una escasa efectividad en la prevencién de los nuevos riesgos para los
gue habria sido llamado, con lo cual adquiriria, con frecuencia, un caracter meramente
simbodlico.

Ferrajoli (2005) directamente habla de “la deriva inflacionista del derecho penal”.
Critica que, precisamente en una fase de desarrollo de la criminalidad organizada, que
torna necesaria la maxima deflacion penal y la concentracion de las energias, la
administracion de justicia esta colapsada por la sobrecarga de trabajo inutil (vinculado
principalmente a la micro-criminalidad o criminalidad de subsistencia), responsable al
mismo tiempo de la ineficiencia y de la ausencia de garantias.

Refiere que asistimos a una crisis de sobreproduccion del trecho penal que esta
provocando el colapso de su capacidad regulativa, con aparente paradoja de que a la
inflacién legislativa se corresponde la ausencia de reglas, de limites y de controles sobre
los grandes poderes econdmicos transnacionales y sobre los poderes politicos que los
alientan.

2. Ordinarizacion del derecho penal de la emergencia.

Al respecto, Zaffaroni (2009) explica que, histéricamente, siempre ha existido un
enemigo sobre el que recae el ejercicio del poder publico, para alimentar y reforzar los
peores prejuicios para estimular publicamente la identificacion del enemigo de turno y
justificar un régimen politico para ejercer un poder represivo ilimitado, con el Gnico fin de
vigilar, disciplinar y neutralizar a los disfuncionales y en virtud del que selecciona
libremente a aquellas personas sobre las que ejercera dicho poder, como también la
medida y forma en que lo hara, para lo cual despliega una permanente vigilancia
controladora sobre la sociedad toda y, en especial, sobre aquellos que considera real o
potencialmente dafiinos para su jerarquizacion.

De tal modo, el enemigo se presenta como una construccién tendencialmente

estructural del discurso legitimante del poder punitivo, que habilita la creacién de un

® Una expansion que, segun indica Erbetta (2006), se potencia cuantitativa y cualitativamente en
una sociedad donde la eficacia se erige en el fundamento legitimante y excluyente de los sistemas
politicos y la seguridad apunta a convertirse en valor supremo y excluyente, en la que la ética
parece perderse y el derecho penal comienza a asumir el riesgo de convertirse en instrumento de
guerra y propaganda contra el enemigo, pero sin capacidad para brindar solucionas efectivas y
convirtiéndose en paradojal instrumento facilitador de la corrupcion.
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sistema de control basado en el miedo, la sospecha, el temor y la ansiedad, para
desbaratar ese riesgo, erigiendo como principal herramienta para prevenirlo o
neutralizarlo al derecho penal, que pasa a convertirse en un instrumento de “lucha”
contra las drogas, el terrorismo, la mafia, la criminalidad econ6émica, la corrupcion, el
conductor desaprensivo que ocasiona un siniestro vial, a partir del que se disponen
medidas que, si bien pueden no llegar a ser efectivas, contienen una gran carga
simbdlica que resulta funcional, al menos, para paliar una situacion en el corto plazo.

3. Avance hacia el llamado derecho penal del enemigo, que se presenta como
una de las manifestaciones de la referida ordinarizacion de la emergencia.

La idea de un “derecho penal del ciudadano” versus un “derecho penal del
enemigo” es sostenida actualmente por Jakobs, quien postula que tal distincion es
inevitable para salvar una parte del derecho penal (la del ciudadano) y evitar que todo el
derecho penal termine regido por los criterios de regulacion del derecho penal del
enemigo, que, a criterio del autor, posee las siguientes caracteristicas: a. el
adelantamiento de la proteccion penal y una amplia posibilidad de castigar hechos
alejados de la lesién de un bien juridico; b. el paso a una legislacién de lucha contra la
delincuencia econémica, el crimen organizado y el terrorismo; c. el debilitamiento del
sistema de garantias, en tanto con este lenguaje el Estado no habla con sus ciudadanos
sino que amenaza a sus enemigos (Erbetta, 2006).

El derecho penal del enemigo, sefiala Demetrio Crespo (2005), toda vez que fija
sus objetivos primordiales en combatir a determinados grupos de personas, abandona el
principio basico del “derecho penal del hecho” convirtiéndose en una manifestacién de
las tendencias autoritarias del ya histéricamente conocido como “derecho penal de
autor”, y resulta consecuencia, entre otros factores, del uso simbdlico del derecho penal -
entendido en el sentido de aquel que persigue fines distintos a la proteccion de bienes
juridicos en el marco constitucional- y de la propia crisis del estado social.

4. Funcionalizacién comunicativa del derecho penal a través de la politica. Es
decir, el uso politico del derecho penal como instrumento de comunicacién ante la
incapacidad e impotencia para resolver el aumento de los conflictos sociales, de los
nuevos riesgos y problemas.

Zaffaroni, Alagia y Slokar explican que “La empresa criminalizante siempre esta
orientada por los empresarios morales, que participan en las dos etapas de la
criminalizacién, pues sin un empresario moral las agencias politicas no sancionan una
nueva ley penal, y tampoco las agencias secundarias comienzan a seleccionar a nuevas
categorias de personas (...) la empresa moral acaba en un fenémeno comunicativo: no
importa lo que se haga, sino como se lo comunica. El reclamo por la impunidad de los
nifios en la calle, de los usuarios de téxicos, de los exhibicionistas, etc., no se resuelve
nunca con su punicién efectiva sino con urgencias punitivas que calman el reclamo en la
comunicacién, o que permiten que el tiempo les haga perder centralidad comunicativa”
(2000:8).
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Esto es, se hace uso del recurso simbdlico de utilizacion de leyes penales como
respuesta y solucién a esos problemas, vehiculizado a través de los medios de
comunicacion, pero en definitiva, reduciendo al derecho penal a una “caja vendedora de

muchas ilusiones y pocas soluciones” (Erbetta, 2006:522).

3.3. Proyecciones annivel politico-criminal

Siguiendo con el esquema de exposicion propuesto por Erbetta en su trabajo ya
citado, el autor plantea las siguientes proyecciones de la crisis del derecho penal a nivel
politico-criminal que pueden compartirse, y que son:

1. Una inflacion legislativa sin precedentes. Sefiala que nunca ha habido tantas
leyes y normas penales como las actualmente vigentes.

El derecho penal moderno evidencia un desarrollo cuantitativo que se manifiesta
particularmente en la parte especial de los cédigos penales. No hay cédigo que en los
ultimos afios no haya aumentado el catdlogo de delitos, con nuevos tipos penales,
nuevas leyes especiales y una fuerte agravacion de las penas (Donna, 2008).

2. Expansién del novedoso fenémeno de administrativizacién o banalizacién del
derecho penal, traducido en una realidad legislativa en que son pocas las leyes de
cualquier naturaleza que no contengan una disposicion penal, acentuado sobre todo con
la aparicion de bienes juridicos supraindividuales (orden econdémico-social, ecosistema,
medio ambiente, transito vehicular, etc.) que le permiten al derecho penal ocupar un
lugar que antes no tenia y que lo alejan de la idea de descriminalizacion o
despenalizacion.

3. Recurso a una defectuosa técnica legislativa, caracterizada por la formulacion
de tipos penales de inusitada extensién y marcada amplitud. Un modelo de configuracién
normativa de escasas referencias materiales y que acude a formulaciones tipicas
ampliatorias del campo de punicién y de dudosa compatibilidad con exigencias como la
de maxima taxatividad penal.

4. Desformalizacion del derecho penal material que se traduce en: a. una crisis
de la legalidad, en tanto los tipos penales se convierten cada vez mas en normas en
blanco y también mas alternas y subordinadas a otras ramas del derecho; b. una caida
de la taxatividad de la figura penal y desaparicion del hecho y su caracter ofensivo, a
partir de la utilizacion de clausulas generales y elementos indeterminados en los tipos; c.
una relativizacion del principio de lesividad a través de una marcada tendencia hacia el
incremento de los delitos de peligro abstracto y de tenencia; d. una propension al
crecimiento de la estandarizacion excesiva de deberes en el sentido de delitos culposos

y de omisién.’

" Erbetta, al referirse a la “hiperactividad legislativa” que se ha venido incrementando en los ultimos
afos, irbnicamente expresa que: “Sin embargo, podria rescatarse, como rasgo positivo, el
indudable valor pedagdgico de las reformas, al permitir en el proceso de ensefianza-aprendizaje
generar una féacil comprension de los principios constitucionales, precisamente, por haberlos
lesionado a todos” (2006:533).
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5. Desformalizacién del proceso penal, dado por la apelacion a medios de
investigacion encubiertos, escuchas intimas, agentes encubiertos, testigos de identidad
reservada, procesos abreviados, acuerdos procesales, etc. y su utilizacion como

instrumento de lucha contra el delito.
4. La nueva legislacion en materia vial
4.1. Introduccién

Como se viene sosteniendo a lo largo del presente trabajo, en los tiempos que
corren, el derecho penal esta evidenciando una marcada expansion, a partir de la que se
procura brindar una solucién a aquellos conflictos sociales que se instalan en la agenda
publica como los mas importantes, aunque no necesariamente lo sean.

De esa forma, a través de la utilizacién del derecho penal -olvidando su caracter
fragmentario y de ultima ratio- se avanza hacia una penalizacion de ciertas conductas
gue, en muchos casos, ni siquiera ponen en riesgo un determinado bien juridico o se
incorporan nuevos agravantes y escalas penales mas severas con supuestas funciones
preventivas. Lo que viene sucediendo con el transito vehicular, no solo a nivel nacional
sino también en paises como Espafa, Alemania y Paraguay, entre otros, guarda una
vinculacién visible con este fenémeno.?

En estos casos, explica Buompadre (2017), los legisladores se empefan en
manejarse dentro de un movimiento circular en el que se interrelacionan tres factores
gue constituyen la causa determinante de esa circularizacién: 1) el hecho social (que
genera una muchas veces justificada demanda de los ciudadanos reclamando mayor
seguridad); 2) los medios de comunicacion (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 3) la reforma penal (que es la solucién
a la que mas rapidamente los legisladores suelen recurrir para calmar la demanda
punitiva de la sociedad, aun cuando no vean o no perciban al fenbmeno como un
verdadero y grave problema social). La siniestralidad vial, entonces, es uno de esos
hechos sociales que no estan al margen de la sefialada circularizacion.

Este autor, refiere que existen tres elementos que se retroalimentan y confluyen
en el transito vehicular, de manera que la seguridad en la evitacion de accidentes por la
conduccién de un vehiculo automotor, es producto de su ineludible interrelacion: 1)
infraestructura vial (mal estado de calles en zonas urbanas, suburbanas y rutas o
carreteras, ausencia de autopistas, de rotondas, de iluminacién, deficiente sefializacion y
marcacion, semaforizacion insuficiente, ausencia de elementos tecnoldgicos, etc.); 2)

vehiculo (mal estado del automovil, inobservancia de los reglamentos de tréafico); y 3)

8 Espafa: arts. 379, 381, 382 del Codigo Penal; Alemania: paragrafos 315 “b” y “c” del StGB;
Paraguay: art. 217 del Codigo Penal.
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conductor (“factor humano”, situacion fisica y psiquica al momento del siniestro, edad,
conocimiento y actitud o predisposicion de respeto hacia las normas de transito, etc.).

Sin embargo, frente a la ocurrencia de un siniestro vial, la mirada pareciera estar
dirigida principalmente hacia uno de estos factores: el conductor. De manera que el resto
de los factores quedaria relegado a un segundo plano en la incidencia del resultado final,
insistiéndose, a partir de esta posicién, sobre la idea de que el derecho penal es la
solucién para acabar con las muertes y lesiones en los eventos de transito.

Al respecto, Ramén Garcia Albero (2007), en consonancia con el desarrollo que
venimos realizando -si bien en el marco del derecho espafiol, pero cuyas reflexiones se
corresponden plenamente con lo que sucede en nuestro pais- analiza las causas de la
emergencia del nuevo derecho penal de la seguridad vial a la luz del paradigma
explicativo que ofrece el derecho penal del riesgo.

Para describir lo que esta sucediendo con la nueva politica criminal en materia
de seguridad vial, observa que este tipo de siniestralidad ha conquistado un lugar
preeminente en la agenda politica y mediatica. Sin embargo, advierte que este
protagonismo no obedece necesariamente a un empeoramiento de la cuestién, sino mas
bien a un cambio en la actitud social y, como consecuencia, de los poderes publicos,
hacia esta: el juicio moral sobre la conducta del infractor ha mutado sustancialmente.

Explica que siempre ha existido cierta comprension o tolerancia hacia las
lesiones de bienes producidas en el contexto de actividades socialmente Utiles, cuando
el sujeto ha ido mas alla de la esfera de riesgo permitido, pero que, en el contexto de la
sociedad del riesgo, el conductor paso a ser percibido como una “fuente de peligro”: el
conductor irresponsable pasé a ser considerado como un enemigo a combatir en pos de
garantizar la seguridad de los ciudadanos.

Este cambio de percepcién, a criterio de Garcia Albero y en una linea que
compartimos, obedece, esencialmente, a los siguientes motivos:

1) Creciente intolerancia de la ciudadania hacia los costos humanos y materiales
que el trafico masivo de las sociedades actuales provoca, que se traduce en un
constante incremento de la demanda de seguridad -y de justicia-, propio de la sociedad
del riesgo, instandose a que el derecho penal desarrolle una funcién preventiva frente al
aumento exponencial de las amenazas a la seguridad provenientes de las decisiones
adoptadas por los ciudadanos en uso de los multiples avances técnicos, en el caso, los
vehiculos a motor, con una diferencia respecto de otros ambitos de riesgo, como pueden
ser las actividades industriales, ambientales, entre otras: en el fendmeno del tréfico, la
fuente de peligro puede ser cualquier ciudadano, comun y corriente, como dice Garcia
Albero, el ciudadano no es sélo paciente, sino también y fundamentalmente agente
directo y principal de riesgo.

2) Los riesgos propios del trafico rodado no son verdaderamente nuevos riesgos,
pero si es novedosa la llegada que este tipo de hechos tienen a la opinion publica. Los

medios de comunicacién, propios de esta era de la informacion, en la sociedad
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globalizada, tienen la capacidad de poner al alcance de todos, en forma practicamente
inmediata y masiva, los distintos acontecimientos vinculados a siniestros viales,
coadyuvando a la generacién de una creciente sensacion de vulnerabilidad de la
ciudadania frente a este tipo de hechos.

3) Como tercer factor, expone que la intervencion del derecho penal es siempre
politicamente funcional, dado que sirve para ocultar las responsabilidades e incapacidad
de los poderes publicos para resolver los aspectos estructurales que estan en la base de
los problemas sociales. Pero, como deciamos, el conductor no es el Unico factor que
juega un papel trascendente en estos casos, sino que hay otros dos que tienen similar o
idéntica incidencia en un siniestro vial.

4) Un cuarto factor que considera que ha contribuido decisivamente a un cambio
de representacion simbolica del problema de la seguridad vial y a la creciente demanda
de penalizacion -sino el mas importante de todos- es la progresiva visibilidad de las
victimas de este tipo de hechos, a través de, por ejemplo, su agrupacion en distintas
asociaciones. De tal modo, los damnificados directa o indirectamente constituyen un
grupo lo suficientemente relevante como para tener una marcada incidencia en los
poderes publicos y en la toma de decisiones al respecto.

Ante ello, el derecho penal se presenta como un instrumento de efectos
simbdlicos muy util para lograr la pacificacién social que reclama una respuesta a sus
autoridades. Esto de dos maneras: a través de la exigencia de nuevas leyes mas duras y
de resoluciones judiciales ejemplares.

Concluye esta reflexibn Garcia Albero, resumiendo que, cuando los factores
mencionados emergen, al legislador penal no le queda mas remedio que: a) levantar
acta de defuncién del modelo de tutela ex post facto de bienes juridicos, y sustituirlo por
un modelo de intervencién ex ante, con una mas o menos rigurosa seleccion de las
normas preventivo cautelares cuya infraccién se reputara delito con independencia del
peligro concreto que hayan producido; b) limitar la discrecidn judicial mediante el uso de
términos tipicos bien definidos y delimitados, que permitan por lo demas aligerar los
requerimientos de prueba para la imposicién de la sancién y c) elevar a la categoria de
delito la simple imprudencia, para evitar asi la bagatelizacién de las muertes y lesiones
en siniestros viales, primando asi no sélo el desvalor de resultado frente al desvalor de
accioén, sino presumiendo que siempre que esta en juego una vida o la integridad fisica,
la infraccién de la norma de cuidado, pese a ser leve, es grave, esto es: infraccion penal

grave, o sea, delito.

4.2. Algunos datos estadisticos
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Para contextualizar y exponer un cuadro de situacion mas visible y claro de la
cuestién de la que venimos hablando, es (til traer a colacién algunas cifras oficiales.® Si
bien los datos disponibles no fueron muchos, resultan relevantes porque son cercanos al
dictado de las normas que seran analizadas en el presente trabajo.

Asi, el Ministerio de Transporte de la Presidencia de la Nacidn Argentina, en los
datos mas actualizados a los que se pudo acceder a nivel nacional informa que, en el
afio 2016, en la Argentina hubo un total de 5.530 victimas fatales.™

En el “Resumen Estadistica 2008” la Agencia Nacional de Seguridad Vial, a
través de la Direccion Nacional de Observatorio Vial, relevd que en ese afio se
produjeron en Argentina 97.474 siniestros de transito con victimas, entendiéndose por
estos aquellos en los que una o varias personas resultaron muertas o heridas y se
encontraba implicado al menos un vehiculo en movimiento.**

El seguimiento arroj6 una cifra total de 7.552 personas fallecidas, que
representaba un incremento de un 1,52% respecto del afio 2007. De la totalidad de las

victimas la distribucion porcentual arroj6 un 92,65% de lesionados y un 7,35% de

fallecidos.
CONCEPTO 2007 2008
Siniestros de transito con victimas 73.445 97.474
Muertos en el lugar del siniestro 4.175 4.222
Muertos totales 7.439 7.552
Heridos leves 80.753 83.250
Heridos graves 9.888 11.954

Recuperado de: http://www.mininterior.gov.ar/ansv/observatorio/estadistica/2008/2008.pdf

Por otro lado, la conocida ONG de Argentina, Luchemos por la Vida, expuso la

Tabla de muertos anuales en accidentes de transito en Argentina entre 1992 y 2016:"2

° En efecto, Buompadre (2017) destaca que si en algo se ha caracterizado la Argentina en estos
ultimos afios es, precisamente, en la falta de estadisticas oficiales que permitan conocer con cierta
dosis de certeza los indices de siniestralidad vial y de picadas ilegales en todo el territorio nacional.

1% En el Informe estadistico victimas fatales por siniestros viales en Argentina 2016, elaborado por
el Ministerio de Transporte de la Nacién. Este informe fue elaborado en base a la informacion
recolectada por la Direccion Nacional de Observatorio Vial (DNOV) de acuerdo a la informacion
reportada por los concentradores de datos oficiales de cada jurisdiccion.

™ Disponible en  http://www.mininterior.gov.ar/ansv/observatorio/estadistica/2008/2008.pdf

12 pisponible en www.luchemos.org.ar/es/estadisticas/muertosanuales/muertos-en-argentina-en-

los-ultimos-23-anos
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En un relevamiento posterior, informd que el nimero de victimas fatales en el
afo 2017 ascendia a 7.213, cifras provisorias al 11/01/2018.
Las estadisticas resefiadas, ponen de manifiesto que la cifra de muertos en

Argentina esta en un nivel de inmovilidad desde hace aproximadamente 25 afios.

4.3. Antecedentes normativos

La ultima reforma del cédigo penal introducida por la ley 27.347 es un fiel reflejo
de lo que ha venido sucediendo en los Ultimos afios en materia de seguridad vial, que
termina de acentuar la inflacion legislativa en esta cuestion.

Sin embargo, no estamos ante un fenémeno nuevo. La primera maodificacién al
digesto punitivo tuvo lugar mediante la ley 25.189 (sancionada el 29 de septiembre de
1999 - promulgada el 26 de octubre de 1999), a través de la cual se agreg6 un segundo
parrafo a los articulos 84 y 94, incrementando la pena cuando el hecho hubiera sido
ocasionado por la conduccién de un automotor.

Quedaron redactados de la siguiente manera:

Articulo 84: Sera reprimido con prision de seis meses a cinco afos e
inhabilitacion especial, en su caso, por cinco a diez afios 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 elevara a dos afios si fueren mas de una las victimas
fatales, o si el hecho hubiese sido ocasionado por la conduccién imprudente, negligente,

inexperta, o antirreglamentaria de un vehiculo automotor.
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Articulo 94: Se impondra prisiéon de un mes a tres afios o multa de mil a quince
mil pesos e inhabilitacion especial por uno a cuatro afios, 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 6 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, seré de seis meses o multa de tres mil pesos e
inhabilitacion especial por dieciocho meses.

Afios después, la ley 26.362 (sancionada el 26 de marzo de 2008 y promulgada
el 15 de abril de 2008), sustituyo la denominacién del Capitulo Il del Titulo VII del Libro
Segundo del Caodigo Penal “Delitos contra los medios de transporte y de comunicacion”,
por la de “Delitos contra la seguridad del transito y de los medios de transporte y de
comunicacién”, e introdujo el art. 193 bis por el que se tipificé el delito conocido como
“picadas ilegales”, asi como la organizacion y promocién de este tipo de pruebas
automovilisticas, materia que, hasta ese momento estaba reservada a la esfera
contravencional.

El nuevo articulo dice:

Articulo 193 bis: Serd reprimido con prision de seis (6) meses a tres (3)
afios e inhabilitacion especial para conducir por el doble del tiempo de la condena, el
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 automotor, realizada sin la debida autorizacién 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 de su propiedad o confiado a su custodia, sabiendo
que sera utilizado para ese fin.

Por ultimo, la reciente reforma de la ley 27.347 (sancionada el 22 de diciembre
de 2016, B.O. 06/01/2017), en lo que aqui interesa destacar, modifico los articulos 84 y
94, particularmente en el &mbito de la pena, aumentando la escala en su minimo; el art.
193 his, en lo que hace al objeto de la accion delictiva -vehiculo con motor- e incorporé
los articulos 84 bis y 94 bis, que establecen un catalogo de conductas que, de verificarse
en un hecho vinculado con la conduccién de un vehiculo con motor, elevan la escala

penal.

Articulo 84: Sera reprimido con prision de uno (1) a cinco (5) afios e
inhabilitacion especial, en su caso, por cinco (5) a diez (10) afos el que, por
imprudencia, negligencia, impericia en su arte o profesiébn o inobservancia de los

reglamentos o de los deberes a su cargo causare a otro la muerte.
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El minimo de la pena se elevara a dos (2) afios si fueren méas de una las victimas
fatales.

Articulo 84 bis: Sera reprimido con prision de dos (2) a cinco (5) afios e
inhabilitacion especial, en su caso, por cinco (5) a diez (10) afios el que por la
conduccién imprudente, negligente o antirreglamentaria de un vehiculo con motor
causare a otro la muerte.

La pena sera de prisiéon de tres (3) a seis (6) afios, si se diera alguna de las
circunstancias previstas en el parrafo anterior y el conductor se diere a la fuga o no
intentase socorrer a la victima siempre y cuando no incurriere en la conducta prevista en
el articulo 106, o estuviese bajo los efectos de estupefacientes o con un nivel de
alcoholemia igual o superior a quinientos (500) miligramos por litro de sangre en el caso
de conductores de transporte publico o un (1) gramo por litro de sangre en los demas
casos, 0 estuviese conduciendo en exceso de velocidad de mas de treinta (30)
kilometros por encima de la maxima permitida en el lugar del hecho, o si condujese
estando inhabilitado para hacerlo por autoridad competente, o violare la sefializacion del
semaforo 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 mas de una las victimas fatales.

Articulo 94: Se impondra prision de un (1) mes a tres (3) afios o multa de mil
(1.000) a quince mil (15.000) pesos e inhabilitacién especial por uno (1) a cuatro (4)
afios, 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 descriptas en los articulos 90 o 91 y fueren mas de
una las victimas lesionadas, el minimo de la pena prevista en el primer parrafo, sera de
seis (6) meses o multa de tres mil (3.000) pesos e inhabilitacién especial por dieciocho
(18) meses.

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

La pena sera de dos (2) a cuatro (4) afios de prisién si se verificase alguna de
las circunstancias previstas en el parrafo 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 demas
casos, 0 estuviese conduciendo en exceso de velocidad de méas de treinta (30)
kilbmetros por encima de la maxima permitida en el lugar del hecho, o si condujese

estando inhabilitado para hacerlo por autoridad competente, o violare la sefializacion del
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seméforo o las sefiales de transito que indican el sentido de circulacién vehicular, o
cuando se dieren las circunstancias previstas en el articulo 193 bis, o con culpa
temeraria, o cuando fueren més de una las victimas lesionadas.

Articulo 193 bis: Sera reprimido con prisidn de seis (6) meses a tres (3) afios e
inhabilitacion especial para conducir por el doble del tiempo de la condena, el conductor
gue 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 aplicard 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.

Seguidamente, se profundizara en el analisis de estas Ultimas dos reformas al
Cabdigo Penal.

4.4. Debates parlamentarios

Sin entrar en el derrotero parlamentario propiamente dicho, es decir, el tramite
de los proyectos de las leyes 26.632 y 27.347 en ambas Camaras del Congreso, se
pretende rescatar de los debates legislativos las principales posturas que se expusieron
y las reflexiones sobre estas. La idea es desentrafiar cuéles fueron los motivos que
justificaron la sancion de estas leyes y qué funciones fue llamado a cumplir el derecho
penal a través de su dictado y si se corresponden con aquellas conceptualizaciones que
describiéramos como caracteristicas de la nueva sociedad de riesgos.

A continuacion, se transcriben los fragmentos que se consideran mas relevantes
de la discusién, y si bien, acaso, su reproduccién puede resultar un tanto extensa, se

considera que resulta sumamente Util para visibilizar los objetivos sefalados.

Ley 26.362

En este caso, cabe aclarar que los proyectos de ley ingresados para ser tratados
por el Congreso fueron, en general, distintos a la figura que fue finalmente sancionada
como art. 193 bis del Cdédigo Penal. Seguidamente se resumen los proyectos

mencionados y sus fundamentos:

Proyecto Diputados Carmona, Irrazabal y Rogquel:

Este proyecto, proponia la modificacién de la denominacion del Capitulo Il del
Titulo VII del Libro Segundo del Cédigo Penal por la de “Delitos contra la seguridad del
tréfico y de los medios de transporte y de comunicacion” -que fue receptada en forma
casi textual por la nueva ley- y también introducia una serie de figuras de peligro,
vinculadas a la circulacién de vehiculos sin estar en condiciones de tener su pleno
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dominio, por distintas razones, como la ingesta de bebidas alcohdlicas o estupefacientes,
participacion en una prueba de velocidad, entre otras; a la conduccién temeraria y que
pusiera en peligro la vida o la integridad fisica de las personas; y a la alteraciéon de la
seguridad del tréfico vehicular, creando una situacion de peligro comun.

Los fundamentos de este proyecto -en su transcripcion textual-, principalmente,
fueron:

1. La gran cantidad de accidentes de transito que causa la muerte y lesiones de
personas ha provocado en la sociedad un justo reclamo a las autoridades para que
adopten las medidas necesarias en aras de reducir al minimo el riesgo que provoca el
transito vehicular. El Poder Legislativo, como parte de uno de los tres poderes del
Estado, no puede permanecer indiferente ante esta exigencia legitima de la ciudadania.
Sin embargo, somos plenamente conscientes de que el problema de la inseguridad en el
transito vehicular no es algo que pueda resolverse méagicamente con el simple
recurso de incrementar las penas actualmente previstas en el Cadigo Penal argentino
para el homicidio culposo (articulo 84 del Cadigo Penal) y las lesiones culposas (articulo
94 del Cédigo Penal). Prueba de ello es la escasa incidencia que ha tenido la dltima
reforma legislativa de tales articulos (ley 25.189 del Boletin Oficial del 28/10/99)...
Cuando ya ha transcurrido mas de cinco afios de la entrada en vigencia de esta reforma,
se puede percibir que el nUmero de muertes y lesiones no sélo no ha disminuido,
sino que incluso ha aumentado: aproximadamente 70.000 muertes y 120.000 heridos
por afio.

2. Y es que el problema de la inseguridad en el tréfico es consecuencia de
una pluralidad de factores que convergen de manera determinante en su produccién,
por lo que la pretension de solucionarlo con el simple recurso de modificar las escalas
penales para tales delitos tornandolas mas severas, no sélo es inconducente para el
logro de tal objetivo sino engafiosamente tranquilizadora. A esto es a lo que la ciencia
penal y criminolégica denomina “funcién simbdlica del derecho penal”. Se le hace
cumplir al derecho penal la funcién de tranquilizar a la opiniéon publica transmitiendo la
idea de que con la intervencion del sistema penal los problemas desapareceran o
disminuiran, cuando nada de esto es asi, por el ya sefialado caracter plurifactorial de las
causas que inciden en la produccién de tales hechos.

3. De nada valdra una reforma legislativa si no se modifican las verdaderas
causas de la inseguridad en el transito vial: insuficiente semaforizacién, deficiente
control en rutas y caminos, falta de supervision en las condiciones de transitabilidad de
los vehiculos, insuficiente control en el cumplimiento del tiempo de descanso que deben
tener los choferes de larga distancia entre los sucesivos viajes que realizan, carencia de
la adecuada exigencia en los estdndares cuyo cumplimiento habilita la obtencion de
autorizacion para conducir; falta de conservacion y de adecuada sefalizacion en las
rutas; insuficiente educacion vial, entre tantas otras.
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4. A todo esto hay que agregar que las deficiencias que frecuentemente se
atribuyen a nuestro derecho positivo, muchas veces son el producto de discutibles
interpretaciones jurisprudenciales y no de defectos legales. A titulo de mera
ejemplificacion, cabe destacar en tal sentido que nuestra ley no impone el caracter
condicional de la condena para toda condena de hasta tres afios de prision...

5. Ahora bien, hechas estas aclaraciones, consideramos que hay un ambito que
puede -y debe- ser objeto de criminalizacion, en aras de una mayor proteccion de bienes
juridicos esenciales como la vida o la integridad fisica, mediante la tipificacion de
comportamientos que impliquen un peligro concreto para tales bienes e incluso
penalizando acciones que frecuentemente constituyen un alto riesgo de produccion de
resultados lesivos (delitos de peligro abstracto) aunque en el caso concreto tales bienes
no hayan corrido un efectivo peligro de lesién. En legislaciones como la espafiola... entre
otras, acciones de esta naturaleza estan tipificadas como delictivas.

6. Si bien muchos de estos comportamientos integran el catalogo de los cadigos
contravencionales de las distintas provincias de nuestro pais, las ventajas de su
incorporacion al Cédigo Penal son considerables y son las que nos determinan a
presentar el presente proyecto de ley. Asi, cabe destacar que la expresa prevision en el
Caodigo Penal favorece la uniformidad en la respuesta punitiva...

7. En efecto, la propuesta que presentamos contempla la penalizacion de
acciones que afectan a la seguridad del transito vehicular generando situaciones de
peligro comun para la vida o integridad de las personas. La criminalizacién de estos
comportamientos permite la intervencién del derecho penal en momentos
anteriores a la lesién de los bienes juridicos, vida e integridad personal en
reemplazo de la desaconsejable politica criminal orientada al sistematico
incremento de pena cuando ya se han lesionado irremediablemente tales bienes...

(el resaltado me pertenece).

Proyecto Diputada Spatola:

Proponia incluir dentro del Titulo VII del Libro Segundo del Cédigo Penal el
Capitulo Il bis “Delitos de transito”, y propiciaba la tipificacion de la participacion y
organizacion de “picadas” con automotores en la via publica, la conduccidén con exceso
de velocidad, la fuga luego de la participacion en un accidente, la conduccién sin
habilitacién, entre otras conductas.

Asi, argumentaba que:

13. La crisis de seguridad vial en la Argentina es verdaderamente dramatica y
crece cada dia. Los accidentes automovilisticos por imprudencia, impericia, falta de
educacion vial, o la mera actitud desidiosa hacia la vida propia y ajena, que implica
manejar en ciertas condiciones, termina generando anualmente mas muertes por
accidentes de transito que los infartos, el cancer o el delito. Esto deja traslucir no solo la
inoperancia de las campafas de seguridad vial, sino ademas una evidente carencia
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en la amenaza coercitiva del Estado respecto a la eventual comision de hechos de
trnsito que, por su naturaleza, pongan en peligro la vida o la salud de la poblacién. Las
multas a infractores no reflejan, en la mayoria de los casos, el grado potencial de dafio
que pueden causar determinadas conductas al volante, y por otra parte las multas
resultan muy dificiles de ejecutar... (el resaltado me pertenece).

23. ...el Cddigo Penal puede funcionar -asi ocurre en otras partes del mundo-
como un instrumento de prevencién de hechos mas gravosos; ello, siempre que
consideremos -como quien habla- que la prevencion es el pilar fundamental de una
politica de seguridad. Para los que abogamos por eso, muchas veces la represion de
determinados delitos, asi como también el temor a ser aprehendido por el sistema penal,
resulta en si misma la herramienta mejor disefiada para evitar hechos de mayor

criminalidad y, en consecuencia, de mayor reproche social.

En el Senado, en la discusion en torno al art. 193 bis del Coédigo Penal que
finalmente fue sancionado, en lo que interesa destacar, se dijo:

Senador Petcoff Naidenoff:

56. En segundo lugar, tenemos la cuestion de la contravencion. No se trata de
un delito sino de una simple contravencién... no podemos, con absoluta liviandad,
dejar las puertas abiertas para introducir tipos penales y que determinadas
contravenciones, como en el caso de las “picadas”, pasen a ser delitos. Porque
puede ocurrir que de la misma forma que la “picada” pasa a ser delito, siendo una
contravencion que esta legislada en la Ley de Transito, en el Codigo Contravencional de
la ciudad de Buenos Aires y en los Codigos Contravencionales de las provincias, el dia
de mafana cruzar un seméforo en rojo o conducir en estado de embriaguez pueden
pasar a ser delitos, cuando en realidad también son contravenciones (el resaltado es
propio).

59. ...si queremos tutelar el bien juridico vida e integridad fisica de las personas,
no podemos incorporar esto en los delitos contra la seguridad en el transito sino en el
capitulo de los delitos contra la vida e integridad fisica de las personas...

60. ...al receptar dentro del titulo de la seguridad publica el bien juridico que se
protege, que es la seguridad en el transito, nosotros dejamos las puertas abiertas para
que futuras contravenciones puedan tipificarse como delitos...

Breve andlisis:

El texto de los proyectos de ley, en términos generales, consistia en la
incorporacion de figuras de peligro -de naturaleza contravencional- como delitos contra la
seguridad del trénsito (conduccion sin estar en condiciones de tener el pleno dominio del
vehiculo por ingesta de alcohol, estupefacientes u otras sustancias enajenantes,
agotamiento o cansancio, por desperfectos en el vehiculo, exceso de velocidad, entre

otras).
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La discusion parlamentaria, entonces, gir6 en torno a tipicidades que no fueron
finalmente sancionadas, por lo que pareciera no quedar del todo claro cual habria sido el
fundamento principal de la incorporacion del art. 193 bis al Cdédigo Penal.

En este sentido, se reconocio que, tal vez pretendiendo justificar la incorporacion
de numerosas figuras de peligro abstracto, la solucion al problema vial existente no
podia resolverse con el solo incremento de las penas, especialmente si se tenia en
cuenta el fracaso de la ley anterior 25.189 que no habia arrojado los resultados
esperados sino lo contrario -las victimas aumentaron-; amparandose, a su vez, en la
funcion preventiva del derecho penal, olvidando su naturaleza fragmentaria y de ultima
ratio.

Asimismo, con la tipificacién de aquellos comportamientos que afectaban a la
seguridad del transito vehicular generando situaciones de peligro comun para la vida o
integridad de las personas -0 que se consideraban peligrosos per se- se procuraba lograr
la intervencion del derecho penal en momentos anteriores a la lesion de los bienes
juridicos vida e integridad personal, en vez de recurrirse a la “desaconsejable politica
criminal orientada al sistematico incremento de pena cuando ya se han lesionado
irremediablemente tales bienes”, como paradigmaticamente termina sucediendo con la
sancion de la nueva ley 27.347, que establece esta serie de conductas como agravantes,
como seguidamente se vera.

Por otro lado, se puso de relieve que la inseguridad en el transito vial era
producto de una pluralidad de factores, asumiéndose también que era inutil una reforma
legislativa si no se atacaban las verdaderas causas del problema, como la inadecuada
infraestructura, controles insuficientes, deficiente educacion vial, entre muchas otras.

Sin embargo y pese a este reconocimiento, se fue adelante con la ley, decision
gue deja traslucir, por un lado, que la razén esencial de la reforma habria sido el reclamo
social hacia el poder estatal exigiendo respuestas en ese sentido y, por otro lado, la
incapacidad real del derecho penal como solucion eficaz a dicha cuestién. Era lo mismo
una propuesta de solucién que otra, pero habia que dictar una ley para atender a la

demanda de la sociedad.

Ley 27.347

A continuacién, se resumen algunos de los proyectos de los senadores y sus
fundamentos, que culminaron en la sancion de la actual ley 27.347. En general, de las
distintas posiciones, se puede decir que unos proponian agravar, ante determinadas
circunstancias como el consumo de alcohol o exceso de velocidad, entre otras, los
delitos de homicidio y lesiones culposos cometidos por la conduccién de un vehiculo con
motor, como finalmente se decidio, y otros también propiciaban la incorporacion de
conductas de naturaleza contravencional que afectaban la seguridad del transito como

delitos de peligro.
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Entre estos proyectos y sus fundamentos, podemos destacar, por ser los que
mejor representan, a criterio de la autora, los argumentos que motivaron esta ley, los

siguientes:

Proyecto Michetti:

Si la razon Ultima de la sancion penal es que se pena para que no se delinca, la
escala represiva del homicidio y las lesiones culposas, pese a la elevacién del monto de
pena conminado para el art. 84 del Cédigo Penal, segln la reforma introducida por la Ley
25.189, no parece haber obrado como disuasoria de incurrir en tal conducta tipica, atento
la divulgacion de estadisticas confiables, que dan cuenta de alrededor de 8 mil muertos
al afio como consecuencia de siniestros viales en la Argentina. Peor ain, la siniestralidad
vial representa la primera causa de muerte entre menores de treinta afios en nuestro
pais.

Es que, en la practica judicial y por apego estricto a la ley, queda demostrado
que las condenas efectivas, por homicidios y lesiones culposas conduciendo
automotores, pueden reputarse excepcionalisimas...

La comprensible indignacion social ante esta pandemia se agrava cuando es
testigo a diario que, en la abstraccion legal, se mide con el mismo rasero al
conductor que genera dafio a la vida o a la salud de otros en el marco de
circunstancias desgraciadas y efectivamente accidentales, y al victimario que
generd el siniestro por conducir con sus aptitudes alteradas por la ingesta de
alcohol o el consumo de sustancias estupefacientes.

Hasta el momento, el Unico recurso de los magistrados para intentar penar con
mayor severidad a quienes incurrieron en conductas como la anteriormente sefialada,
fue echar mano de la construccién del llamado “dolo eventual”, incompatible en la
dogmatica penal argentina con los tipos culposos...

El presente intento, luego del primer avance configurado por la Ley 25189,
pivotea sobre la represién del homicidio culposo y las lesiones culposas, cuando el
agente actla voluntariamente bajo los efectos del alcohol o los estupefacientes o
conduce con un exceso gravisimo de velocidad. En estos casos, no es posible hablar
de accidente, ya que este término remite a hechos fortuitos, eventuales, fuera de toda
prevision y por lo tanto inevitables. Por el contrario, si un conductor consume alcohol o
drogas, o supera aberrantemente la velocidad méxima, necesariamente estamos fuera
de dicha definicién, ya que como sostiene la Organizacién Mundial de la Salud, si un
hecho se puede evitar no es un accidente.

A tal fin se postula una adecuacion de las penas e inhabilitaciones, en escalas
intermedias, pero que admitimos severas, entre las actuales de las figuras culposas y los
tipos de homicidio simple y lesiones graves y gravisimas, sin retorcer ni desmembrar la

sistematica del Coédigo Penal...
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Intentamos con el proyecto de ley, una aplicacion practica de la ley penal,
ajustada a la realidad y alejada de la discrecionalidad judicial, manteniendo la
tradicion juridica argentina, con su division en dolo y culpa, evitando la eleccién por los
jueces entre la culpa y una construccion ficticia como el llamado dolo eventual, opciéon
esta inexistente en el derecho penal argentino...

La rigurosidad del derecho penal, de estricta base constitucional, exige legislar
para evitar intuiciones judiciales o decisiones basadas en sentimientos de justicia. El
convencimiento de que la introduccion de una calificante objetiva, abarcaria la amplia
mayoria de los casos en los cuales la repulsion social frente a conductas culposas de
enorme resultado dafioso, terminando con la arbitrariedad de dejar casos iguales
sometidos a respuestas jurisdiccionales diferentes, motiva también nuestra presentacion

(el resaltado es propio).

Proyecto Irrazébal:

En el estudio de los proyectos que fueron presentados ante esta H. Camara y
gue obtuvieron media sancién (S-3654/10) los expertos que concurrieron a las distintas
reuniones de comisién nos hicieron reflexionar sobre lo siguiente: ¢son “accidentes”?
Cuando una persona se coloca en situacién de provocar un accidente y este sucede -el
siniestro ocurre-, no podemos decir que es un accidente: aquello que es evitable no es
un accidente. Y si bien el Derecho Penal no es condicion suficiente para cambiar la
realidad, porque hay que profundizar mucho en lo que es educacién vial, creemos que si
es una intervencion necesaria cuando, deliberadamente o por temeridad, una persona se
comporta con desprecio por la vida, por la integridad fisica o por los bienes de terceros.
Entonces, ¢qué buscamos con este proyecto? En primer lugar, reafirmar ante la
sociedad la plena vigencia de las normas esenciales que protegen estos bienes juridicos

que han sido despreciados por el conductor imprudente...

Proyecto Guastavino:

La conduccion imprudente de vehiculos automotores se ha transformado en la
principal causa de muertes violentas y heridos de los Ultimos veinte afios...

Resulta a todas luces evidente que tanto las campafias de concientizacion y
prevencién como las herramientas normativas y su utilizacion por parte de los
operadores judiciales han sido inadecuadas e insuficientes...

El 29 de septiembre de ese afio, el Honorable Congreso de la Nacién sanciond
la Ley N° 25.189 que introdujo el texto actual de los articulos 84 y 94 del Codigo Penal...

Esta modificacion al Cédigo Penal no estuvo exenta de polémica. Poco tiempo
antes, la sociedad argentina se habia visto sacudida por un terrible accidente de transito
gue le costé la vida a una joven mujer y su pequefia hija. El 30 de agosto de 1999
Sebastian Cabello impacté su auto a gran velocidad contra el que viajaban las victimas,

provocandoles la muerte.
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En ese momento, el debate gir6 en torno a si la conducta en la que habia
incurrido Cabello encuadraba en la culpa con representacion o el dolo eventual. Esta
discusion tenia el sentido de definir cudl podria ser la pena en expectativa ¢la pena en
expectativa tendria un maximo de tres (3) o de veinticinco (25) afios de prision? lo cual
no era una discusién menor.

Si bien el Tribunal Oral en lo Criminal N° 30 condend a Cabello a doce (12) afios
de prision, entendiendo que la conducta era propia del dolo eventual, la Camara de
Casacion Penal redujo la pena a tres (3) afios, el maximo previsto para el homicidio
culposo, sentencia que luego fue confirmada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion.

Esta situacion dejo en evidencia una problemética que hoy en dia sigue muy
vigente en la justicia, y es cual deberia ser la pena y el criterio que debe evaluar el juez
al momento de determinados hechos.

El antecedente reavivé las controversias doctrinarias entre el dolo eventual y la
culpa con representacion, por un lado, y la discusion social sobre la pena que merece
quien mata o lesiona en un accidente de transito, por otro.

Posteriormente, la atencion se pos6 en las conductas peligrosas de los
conductores de vehiculos que son previas a la produccién del accidente de transito.

En el afio 2008 se sanciond la Ley 26.362 que cred el tipo penal doloso de
peligro del articulo 193 bis, cominmente conocido como la penalizacién de las “picadas”.
Se transformd, entonces, una contravencion en delito, buscando nuevamente la
respuesta a este flagelo en la incorporacién de figuras extrafias a la sistematica del
Cadigo Penal.

Sin embargo, las modificaciones resefiadas no han tenido los resultados
esperados. Dia a dia, ante un nuevo accidente de transito que por su espectacularidad o
lamentables consecuencias se ve reflejado en los medios de comunicacién y en las
redes sociales, renace el debate acerca del reproche penal que corresponderia

aplicarse.
Breve andlisis:

Irisarri (2017) resume el debate parlamentario de la ley 27.347 como vago Yy
carente de tecnicismos juridicos, relevando los testimonios de los distintos senadores
gue, en su gran mayoria, se manifestaron en contra del proyecto finalmente sancionado
porque evidenciaba diversos problemas de técnica legislativa pero que, ante la
necesidad del reclamo de la sociedad y las organizaciones de victimas y de evitar una
nueva postergacion del debate parlamentario, con diversos proyectos que se habian
caido con anterioridad, finalmente terminaron aprobando "por descarte".

En este mismo sentido, explica Buompadre (2017) que distintos episodios de
siniestralidad vial, a los que se le sumaron ciertas decisiones judiciales a favor de la

libertad de conductores imputados por delitos cometidos por la conduccion de un
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automotor y los insistentes reclamos de Asociaciones Civiles en incorporar al Cédigo
Penal los llamados delitos de trafico, fueron, en gran medida, los factores que obraron de
disparador de la ley 27.347.

Dicha reforma, deja en evidencia un derecho penal de efecto simbdlico, llamado
una vez mas a cumplir la funcion de calmar el animo social en busca de respuestas por
parte de sus legisladores, para acabar con las muertes y lesiones en accidentes de
transito y sancionar de manera ejemplar a los conductores que los causan, ante la
ausencia de respuestas frente a problemas estructurales.

Ademas, se insiste con la idea de agravar las escalas penales, como forma
disuasoria de incurrir en tales conductas tipicas, olvidando que los delitos culposos no
responden a esa logica toda vez que no hay intencion de delinquir, por lo que la norma
nunca podria operar como un contramotivador en ese sentido.

Ahora bien, al margen del sentido politico de la reforma, se observa -también con
indudable vinculacion a ello- que la intencién de los legisladores fue, ademas, buscar
una expresa solucion legal, que se ocupara de ciertos hechos graves que, en la
generalidad de los delitos culposos, no se consideraban resueltos por la figura del
homicidio culposo o lesiones culposas agravadas por la conduccion de un vehiculo
automotor, aunque tampoco llegaban a configurar un evento doloso, dando lugar a
resoluciones judiciales dispares.

La idea era hacer patente, en el texto legal, la diferencia entre los considerados
accidentes viales “propiamente dichos”, por ser hechos fortuitos, eventuales, fuera de
toda prevision, de aquellos en los que se estimaba que habia una suerte de intervencion
consciente del conductor que terminaba operando como factor desencadenante del
hecho, como podia ser el consumo de alcohol o estupefacientes o el exceso de
velocidad.

Estas nuevas agravantes que se terminaron incorporando, procuraban limitar la
“discrecionalidad judicial” en la resolucién de estos casos y evitar el recurso a la figura
del “dolo eventual”, como solucién intermedia entre los tipos culposos y dolosos
propiamente dichos, estableciendo como correlato severas escalas penales intermedias.
Esta suerte de catalogo de conductas acotaria el margen de decisién de los magistrados.

Al respecto, cabe traer a colacion las palabras de Zaffaroni: “En esta coyuntura
los politicos optan por montarse sobre el aparato autista y sancionar leyes penales y
procesales autoritarias y violatorias de principios y garantias constitucionales, prever
penas desproporcionadas o que no pueden cumplirse porque exceden la vida humana,
reiterar tipificaciones y agravantes en marafias antojadizas, sancionar actos
preparatorios, desarticular cddigos penales, sancionar leyes penales inexplicables por
presiones extranjeras, ceder a las burocracias internacionales que buscan mostrar
eficacia, introducir instituciones inquisitorias, regular la prisién preventiva como pena v,
en definitiva, desconcertar a los tribunales mediante la moderna legislacién penal cool...”
(2009:77).
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Esta nueva ley, en definitiva, ante el fracaso de las reformas anteriores, y
asumiendo su posible inoperancia, es llamada a cumplir las funciones que sus
antecesoras no han podido lograr.

Descripto sucintamente el proceso legislativo que culmind con las leyes 26.362 y

27.347, a continuacion, se profundizara sobre su texto legal.

4.5, Analisis normativo

Ley 26.362

La incorporacion del art. 193 bis mediante la reforma introducida por la ley
26.632 (luego modificado por ley 27.347) en el Cédigo Penal fue novedosa pues las
conductas tipicas alli establecidas no existian en los proyectos de reforma anteriores, si
bien algunas de estas ya se encontraban contempladas en los ordenamientos
contravencionales (D’Alessio-Divito, 2009).

En esta norma se tipifican las acciones de crear una situacion de peligro para la
vida o la integridad fisica de las personas a través de la participacion en una prueba de
velocidad o de destreza con un vehiculo con motor*® sin contar con la autorizacién legal
para ello (primera parte), la de organizar o promocionar dicha prueba (segunda parte) y
la de posibilitarla, entregando a un tercero un vehiculo sabiendo que va a ser utilizado
para ese fin (Gltima parte), como formas de atentar contra la seguridad publica, dentro
del Capitulo de los “Delitos contra la seguridad del transito y de los medios de transporte
y de comunicacion”, denominacion esta modificada por la citada ley 26.632.

En este apartado, se desarrollaran los aspectos mas relevantes y controvertidos
de la norma, a criterio de quien escribe. La idea no sera adentrarnos en profundidad en
la estructura tipica del delito en cuestién, sino que el andlisis se centrara, en
consonancia con los objetivos propuestos en este trabajo, en aquellos aspectos que
posibiliten estudiar el sentido y finalidad de la creacién de esta figura, asi como también

efectuar una critica al respecto.

Antecedentes leqislativos. Derecho comparado

La doctrina, en general, coincide en sefialar que el antecedente de este articulo
puede encontrarse en la Ley Organica 15/2007 espafiola, del 30 de noviembre de 2007,
por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, del Cddigo Penal en materia de
seguridad vial.

Esta ley incorporaba los siguientes tipos penales dentro del Capitulo “De los
delitos contra la Seguridad Vial”: 1. Conduccion a velocidad notoriamente excesiva o
bajo la influencia de alcohol o drogas (art. 379), 2. Conduccion temeraria (art. 380), 3.

Conduccién temeraria agravada (art. 381), 4. Norma concursal ante la ocurrencia de

13 Texto segun ley 27.347, que modific el articulo, cuya redaccion anterior se referia a “vehiculo
automotor”.
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resultado lesivo constitutivo de delito (art. 382), 5. Delito Autbnomo de Desobediencia
ante la negativa del conductor de someterse a pruebas de alcoholemia y drogas (art.
383), 6. Conduccidn estando inhabilitado para ello (art. 384), 7. Creacion de riesgo para
la circulacién (art. 385).

Nuestra ley 26.362, de la variedad de tipos penales previstos en esa norma, sélo
recepto uno de ellos, el de la denominada "Conduccién temeraria” contemplado en el art.
380, apartado 1, que dice: "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 afios", en el art. 193 bis del Codigo Penal, adaptandolo al ambito local para

sancionar las denominadas “picadas ilegales”.

Bien juridico protegido

La creacion de una situacién de peligro para la vida o integridad fisica de las
personas, mediante la participacion en una prueba de velocidad o destreza con un
vehiculo con motor sin autorizacién, es considerada un delito contra la seguridad publica,
mas precisamente, un delito que, juntamente con los otros previstos en el Capitulo,
afectan o ponen en riesgo la seguridad del transito y de los medios de transporte y
comunicacion.

Esto quiere decir que la seguridad del transito no constituye un bien juridico
auténomo, sino que forma parte de la seguridad publica, que es el bien juridico general
(Conti, 2008; Tazza, 2008).* Se trata de un bien juridico colectivo, de titularidad
indiferenciada, es decir, con un sujeto pasivo indeterminado.

Parte de la doctrina ha criticado la inclusion de esta figura en el Capitulo Il del
Titulo VIl -que antes de la reforma legislaba sobre aquellas conductas que atentaran
"contra la seguridad de los medios de transporte y de comunicacion”-, por considerar que
no guarda relacién con el resto de los tipos alli contemplados, toda vez que estos Ultimos
constituyen atentados "contra" la seguridad de los medios de transporte y de
comunicacién, en la medida en que su puesta en peligro genera por si misma un riesgo
para las cosas 0 personas transportadas o que se desplazan en ellos, y no son
atentados "con" los medios de transporte, como sucede en el caso del art. 193 bhis
(Tazza, 2008; D’Alessio-Divito, 2009).

En este dltimo caso, observa Tazza, que la ilicitud no consiste en atentar contra
un medio de transporte, sino en poner en riesgo la vida o la integridad fisica de las
personas, "con" un medio de aquellas caracteristicas (vehiculo con motor). De manera
gue se trataria de una figura penal construida sobre la base de un peligro que genera el

uso de un medio de locomocién particular.

4 En contra Buompadre y Benitez, quienes consideran que es un bien juridico auténomo (citados
por D’Alessio-Divito, 2009:930.
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Es asi que este autor opina que el legislador debié ampliar en cierto modo la
naturaleza del bien juridico a tutelar, modificando el nombre del capitulo, que pasé a
llamarse "Delitos contra la seguridad del transito y los medios de transporte y
comunicacién”, para justificar la inclusién de esta norma.™

Sin embargo, apunta que, en rigor, no se trataria de un delito que atenta
estrictamente "contra la seguridad del transito", sino que lo que se intenta proteger con
esta conducta punible es la "vida o la integridad fisica de las personas”, a través de la
sancion de la conduccion temeraria de un vehiculo con motor en determinadas
circunstancias, de manera que para que pueda darse este tipo penal es necesario
verificar la existencia de un peligro genérico para la vida o la integridad fisica de las
personas, tomada como una colectividad de individuos en forma indeterminada. Sélo asi
entiende se puede compatibilizar esta norma con la idea central que rige en los delitos
contra la seguridad coman.

Explica que tampoco nada dice el art. 193 bis sobre si el hecho riesgoso produce
un resultado material, esto es, si como consecuencia de la competencia de velocidad o
de destreza, se ocasionan lesiones o la muerte de una persona, situacion que generaba
dudas en la redaccion anterior a la reforma de la ley 27.347, que resuelve esta cuestion y
lo establece como agravante en los arts. 84 bis y 94 bis. No obstante, ello no esta exento
de criticas al tratarse de la remision a una figura dolosa como agravante de una
culposa.’®

Ademas, critica Tazza la técnica legislativa empleada, a partir de la ubicacion de

este articulo 193 bis, que es de peligro concreto, a continuacién del 193 del Cédigo

> En contra Conti (2008), que entiende que no existia ninguna necesidad de que el legislador
modificara la denominacion del Capitulo, por cuanto cualquier aspecto de la seguridad, como
derecho difuso, forma parte de la "seguridad publica".

18 p respecto, sefialaba Conti, al momento de comentar esta norma antes de la reforma de la ley
27.347, que si estamos ante un obrar atribuible sélo a titulo doloso, teniendo en cuenta que los
bienes juridicos que -en forma mediata- se intentan proteger son la vida y la integridad fisica de las
personas, la afectacion a cualquiera de ellos (causando la muerte o la lesién de alguna persona
mediante cualquiera de estas actividades) también debia imputarse a titulo doloso. Explicaba que,
de darse esta situacion, no se verificaba un delito de peligro (el del art. 193 bis) agravado por la
produccion de un resultado (muerte o lesiones), sino que eran resultados -producto del obrar
humano- que se producian en momentos diferentes, por lo que no podia verificarse en el caso un
concurso de delitos. Asi , sostenia que “Quien conduzca un vehiculo automotor en el marco de una
prueba ilegal de velocidad o destreza, cuando la misma crease una situacion de peligro para la
vida o la integridad fisica de las personas, responder4d como autor del delito previsto por la
disposicion legal comentada (CP., 193 bis); mientras que, si en dicho contexto se causa
(obviamente, producto de atropellamiento) la muerte o la lesion de alguna persona, responderd el
conductor como autor del delito doloso a que diere lugar el resultado provocado (homicidio o
lesiones). Por su parte, los organizadores, promotores y/o facilitadores (con el alcance antes
explicado), acaecido cualquiera de los resultados mencionados, deberan responder como
participes primarios o necesarios del delito de que se trate” (Conti, 2008). La participacion, desde
el aspecto subjetivo, seguiria la suerte del principal, ya que no puede existir participacion
imprudente en el delito doloso de otro, ni viceversa. Tazza (2008) entendia que, de producirse el
resultado, se daba un concurso de hechos delictivos con aquellas formas punitivas que contemplan
tales resultados, en el caso, las lesiones leves, graves o gravisimas (arts. 89 a 91 del Cddigo
Penal) o el homicidio doloso (arts. 79 y sgtes. del texto punitivo), o culposo (art. 84, primero o
segundo parrafo Codigo Penal). Juan José Avila también consideraba més razonable sostener que
la concurrencia entre la prueba de conduccion prohibida y las lesiones (aun leves) o el homicidio
se debia regir por el art. 55 del Codigo Penal.
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Penal (arrojar cuerpos contundentes contra un tren o tranvia en marcha) que es de

peligro abstracto.

Caracteristicas del delito

Las acciones tipicas consisten en: 1. crear una situacion de peligro para la vida o
la integridad fisica de las personas a través de la participacion en una prueba de
velocidad o de destreza con un vehiculo con motor sin contar con la autorizacion legal
para ello; 2. organizar o promocionar dicha prueba; 3. y posibilitarla, entregando a un
tercero un vehiculo sabiendo que va a ser utilizado para ese fin.

Con respecto a la primera de ellas, prevista en el primer parrafo del articulo 193
bis del Cédigo Penal, la doctrina entiende que constituye un delito de peligro concreto,
pues no exige para su configuracion un resultado lesivo, sino la concreta puesta en
peligro de la vida o la integridad fisica de las personas. En razén de su ubicacion
sistematica, se estima que el peligro que requiere el tipo es un "peligro comun", esto es,
aquel que se produce respecto de un nimero indeterminado de individuos y no de un
sujeto en particular. Este peligro comun integra el tipo objetivo del delito, de manera que
se consumara cuando el peligro se haya verificado en el caso concreto (Tazza, 2008;
Conti, 2008).

Esto quiere decir que el hecho delictivo en si no consiste en participar en esta
clase de competencias de velocidad o destreza con vehiculos a motor, sino en crear una
situacién de peligro para la vida o la integridad fisica de las personas, razén por la cual,
si se produce una prueba de estas caracteristicas sin que se genere el peligro requerido,
el hecho sera atipico. En todo caso, solo podra ser constitutivo de una contravencion.’

Con respecto a las conductas de organizar, promocionar o facilitar, previstas en
el segundo parrafo de este articulo, se ha dicho que si bien son comportamientos que
podrian quedar abarcados por las reglas de la parte general (Libro I, Titulo VII) del
Cddigo Penal como formas de participacion a titulo de instigacién o complicidad en la

" Sobre esta cuestion, expresa Conti que “debe tenerse sumo cuidado al momento de llevarse a
cabo la criminalizacién secundaria de la conducta tipica comentada, por cuanto existe un limite
muy sutil entre la misma (sélo la realizada por "el conductor") y la normada por el articulo 77,
apartado "n" de la Ley 24.449; por cuanto, de acuerdo a esta Ultima disposicion legal, constituye
"falta grave" (infraccién de transito) la "...violacién de los limites de velocidad maxima y minima
establecidos en esta ley, con un margen de tolerancia de hasta un diez por ciento (10%)". De
acuerdo con ello, cuando se violen los limites de velocidad establecidos por la ley de transito habréa
falta grave; ahora, si la misma violacion a dichos limites se lleva a cabo con motivo de practicarse
una prueba de velocidad o destreza sin autorizacion legal (en tanto y en cuanto se cree un peligro
para la vida o la integridad fisicas de las personas), habréa delito. De acuerdo con ello, si alguno de
las exigencias tipicas antes comentadas no se verifique fehacientemente, no habra delito, pero si
falta grave. En el mismo sentido, si las practicas aludidas se llevan a cabo, pero sin violar los
limites de velocidad antes referidos (aunque ello sea facticamente poco probable), habra delito.
Empero, en este caso, no de verificarse alguno de los elementos normativos anteriormente
analizados, no s6lo no habra delito, tampoco habra falta grave. Por su parte, cualquier
persona que conduzca un vehiculo automotor violando los limites legales de velocidad, aun
creando una situacion de peligro para la vida o la integridad fisica de las personas, sélo cometera
falta grave (y no delito), en tanto y en cuanto no lo haga en el marco de una prueba de velocidad
(para la que hacen falta, como minimo, dos vehiculos, con sus respectivos conductores) o
destreza” (Conti, 2008).
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conducta de quien toma parte en la prueba de velocidad, el legislador optd por constituir
en delitos auténomos las intervenciones de terceros que posibiliten la realizacion de
aquella. Como consecuencia, el que incurra en alguna de estas conductas, sera punible
como autor del delito.™®

En estos casos, y a raiz de una imprecisa técnica legislativa en la redaccion de
la norma, la doctrina discrepa respecto de las exigencias para tener por configurada la
conducta tipica. Se plantea el problema acerca de si lo tipicamente relevante es que se
genere la situacion de peligro mediante la realizacion de la prueba de velocidad o
destreza, o si basta la mera organizacién, promocion o facilitacion de esta.

Buompadre entiende que lo tipico es organizar, promover o facilitar la prueba sin
la debida autorizacién legal, independientemente de que la situacién de peligro prevista
en el primer parrafo de produzca, porque considera que es inimaginable la realizacion de
cualquiera de estas acciones “para” crear la situacion peligrosa. Se trataria, para este
autor, de una figura de peligro abstracto.*®

Desde la posicidon contraria, Tazza sostiene que es evidente que el legislador
quiso sancionar al que organiza o promueve esta clase de "picadas" o manifestaciones
de destreza con vehiculos, pero debié ser mas cuidadoso con la incriminacion, ya que si
no se da la situacién de peligro para la vida o la salud fisica de las personas por mas que
la competencia se haya desarrollado no hay delito alguno ni para el conductor o
conductores del rodado, ni tampoco para quien la haya organizado, promovido o
facilitado. Y va més all4, dice “pensemos que la competencia de velocidad o destreza ha
provocado el riesgo comun que la ley contempla. Sancionar de por si, a quien la ha
organizado o promovido sin que haya tenido otra incidencia en el peligro ocasionado por
alguno de los conductores podria llegar a ser considerado como una especie de
responsabilidad objetiva sin respaldo de atribuciéon culpable, esto es, olvidando el
principio de culpabilidad propio del derecho penal” (Tazza, 2008).

El tipo penal también contiene en su primera parte un elemento normativo
consistente en la falta de autorizacion por autoridad competente para la realizacién de
tales eventos.

Los sujetos activos son el conductor del rodado que participa en la competencia,
el organizador, el promotor de ella y el titular del vehiculo que lo facilita o presta
sabiendo que va a ser utilizado en tal actividad.

El sujeto pasivo debe ser completamente ajeno a la competencia ilegal,

guedando fuera de dicha concepcién aquellos que consienten en participar de la prueba,

'8 Sin embargo, en la practica, la jurisprudencia ha considerado que se trata de un caso de
participacion necesaria (D’Alessio-Divito, 2009; Tazza, 2008) considera que todas las conductas
previstas en el segundo parrafo pueden ser consideradas supuestos de participacion. En las dos
primeras modalidades, méas cercanas a la complicidad secundaria, y en la Ultima a la participacion
primaria, aunque el legislador las haya valorado y elevado a la misma categoria que la autoria
simple.

19 Citado por D’Alessio-Divito (2009).
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como el copiloto, los restantes participantes, los jueces, los espectadores -si los hubiere-,
como cualquier otro sujeto que de algin modo intervenga en el evento, por
considerarselos supuestos de autopuesta en peligro (D’Alessio-Divito, 2009; Tazza,
2008).

Desde el aspecto subjetivo, se trata de un delito doloso. El dolo debe abarcar
necesariamente la creacién del peligro para la vida o la integridad fisica de las personas.
Tazza (2008) apunta aqui que no se sanciona a quien por imprudencia o negligencia
realiza dicho riesgo, sino a quien lo ha querido o al menos ha aceptado, habiéndoselo
representado como posible, situacién muy dificil establecer, por lo que no tiene dudas en
cuanto a que el legislador quiso castigar los casos del llamado "dolo eventual”, para
quien se coloca en dicha posicion al participar en una competencia de destreza o de
velocidad con rodados.

Siguiendo al autor, entonces, el dolo consistira en saber que se participa de una
prueba de destreza o de velocidad con vehiculos con motor, que la misma no esta
legalmente autorizada por la autoridad competente, y haberse representado la
posibilidad concreta de generar una situacion de peligro comin para la vida o la
integridad fisica de las personas y no obstante dicha representacion, haber consentido la
produccién de aquel riesgo.

Lo mismo ocurre respecto de los otros posibles autores de esta comision
delictiva. No bastara acreditar la condicion de organizador, promotor o facilitador, sino
gue serd necesario, ademas, establecer la representacidn subjetiva de cada uno de ellos
en la concreta produccion de un riesgo para la vida o la integridad fisica de terceros, y
haber asentido tal eventualidad. En contra de esta interpretacion, como sefialaramos,
Buompadre, quien no exige la representacion del peligro.

El momento consumativo se dara en el instante en el que se crea la situacion de
peligro para la vida o la integridad fisica de las personas en general, debiendo
constatarse efectivamente la produccién de este extremo. La tentativa, es poco probable,
aunque no imposible, porque debera establecerse en funcién de los actos ejecutivos
anteriores al momento consumativo, que impliquen el comienzo de ejecucion del peligro
requerido, extremo dificil de acreditar sin confundirlo con los actos preparatorios impunes
(Tazza, 2008).

Pena aplicable

Por otro lado, cabe también considerar la cuestién atinente a la pena prevista en
abstracto para la figura analizada.

En efecto, si se analiza el Codigo Penal, teniendo en cuenta que la norma tiene
como fin “mediato” la proteccién de la integridad fisica y la vida de las personas, genera
ciertos reparos el hecho de que la pena prevista por el art. 193 bis resulte ser mas grave

gue aquella impuesta para el caso de las lesiones leves del art. 89.
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Asimismo, si se observa que la sancidén impuesta para las lesiones leves
culposas, es igual en su maximo legal, pero menor en su minimo, también se evidencia
cierta falta de razonabilidad respecto de aquella establecida en el art. 193 bis del Codigo
Penal.

Ello asi, pues no resulta coherente -al menos desde el punto de vista técnico-
prever una figura de peligro, como adelanto de punibilidad respecto de los delitos contra
las personas, que posea una sancion mas elevada que aquellas asignadas a las
conductas disvaliosas que, en definitiva, pretende evitar, ello, en posible desmedro del

principio de proporcionalidad (Damonte, 2017).
Conclusiones

Desde nuestro punto de vista, la norma parece ser el producto de distintas
presiones sociales que arrojaron un instrumento legislativo sobre el que -en verdad- se
dudaba acerca de su capacidad real para solucionar de forma efectiva los problemas de
seguridad vial.

La “desprolijidad” en la que se gestd, dio lugar, como ya se describiera, a
diversas discusiones y posiciones sobre: el bien juridico tutelado (esto es, si se trataba
de uno nuevo o se incluia como parte de la seguridad publica); las figuras de peligro
como adelanto de la punibilidad; la interpretacidén de los elementos del tipo penal, autoria
y participacion, concurso; vinculaciones y limites con las infracciones administrativas vy,
en definitiva, a la finalidad especifica que se le intenté asignar como respuesta a la
problemética vial (Damonte, 2017).

En este sentido, dentro de lo que fue el resultado de la reforma, tipificando
Unicamente a las “picadas ilegales”, coincidimos con Tazza (2008) en cuanto a que si lo
que se trataba de proteger era la "seguridad del transito", hubiera sido mas coherente a
nivel técnico, incorporar otras figuras penales como las contenidas en el Cédigo Penal
Espafiol o Aleman: la conduccion bajo influencia de drogas o bebidas alcohdlicas (art.
379 CP Espafia); la colocacién de obstaculos en las vias o el dafio de sefiales que
alteran la seguridad del transito vehicular (art. 382 CP Espafia); o la conduccién
gravemente contraria a las normas de circulacién (incorrecto cruce en senda peatonal,
manejo a velocidad excesiva en vias obstaculizadas, conduccion en contramarcha en
avenidas o rutas, omision de colocacién de sefiales de alerta frente a desperfectos
mecanicos, etc.), cuando ello ponga en peligro la vida de las personas o bienes de valor
significativo (art. 315 "¢" y sgtes. CP Alemania), entre tantas otras posibilidades de
afectar la seguridad del transito vehicular con riesgo para la vida o los bienes en general.

Incluso sefiala que se podria haber aprovechado para consignar también formas
imprudentes, como sucede en otras legislaciones avanzadas.

Sin embargo, con esta solitaria norma, la reforma se quedd sin la debida
extension que pretendia, al no contemplar otras acciones, que fueron objeto de los

distintos proyectos debatidos, que completaban el cuadro de ilicitos vinculados con la
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utilizacién de vehiculos automotores, como sucede en otras legislaciones que le han
servido de fuente.

No se explica que se haya limitado la ley a la cuestion de las “picadas”, a menos
gque se lo entienda como una acotada respuesta a la cantidad de accidentes ocurridos
por este fenébmeno y al reclamo de las victimas en ese sentido, para elevar esa
contravencion a la categoria de delito.?

En efecto, y aun sin contar con estadisticas oficiales certeras -pues como
dijeramos, son muy pocas las disponibles-, es de publico conocimiento que los
accidentes de transito son una de las principales causas de muerte en nuestro pais.

De todos modos, pareciera que siempre queda latente la idea de que, sin estar
acompafiado por una seria y profunda politica de prevencion y educacion vial, el derecho
penal resulta insuficiente o inadecuado para resolver la cuestion, y es ahi cuando, en el
afan de lograr una mayor proteccion de los diversos bienes juridicos que se dicen en
juego, se corre el riesgo de tomar decisiones legislativas que atentan contra el principio
de culpabilidad, el de atribucion personal del ilicito, el principio de certeza y de
razonabilidad de las leyes, que emanan de los distintos preceptos constitucionales de un
estado democrético de derecho (Tazza, 2008).

No obstante, creemos que, mas alla de las criticas que puedan formularse
respecto del art. 193 bis del Cdodigo Penal, en cuanto a su funcion, redaccién, ubicacion
sistematica, entre otras que se han descripto, al tener como exigencia tipica el hecho de
gue se cree una situacién de peligro contra la vida o la integridad fisica de una persona,
pareciera alejarse de la mera incriminacion de un evento que -en los hechos- por propia
naturaleza no deja de ser una infraccién administrativa, exigiendo un “plus” que se
observa razonable y permite, al menos, diferenciarlo de la mera contravencion y, en
cierta medida, acotar sus alcances.

De cualquier manera, no era dificil aventurar que una reforma aislada y
esporadica no iba a solucionar el grave problema en torno al transito vehicular, y que iba
a terminar generando una nueva reforma, esta vez a través de la ley 27.347, que

seguidamente se analizara.

Ley 27.347

La reforma introducida por la ley 27.347 no importd, en sentido estricto, la
incorporacion al Codigo Penal de nuevas formas de criminalidad vinculadas al trafico
automotor sino que, a través de ella, se reformularon los articulos 84, 94 y 193 bis, y se
incluyeron dos nuevos articulos, 84 bis y 94 bis, mediante los que se establecié una
casuistica, esto es, un sistema tasado de conductas, en forma expresa de algunas

modalidades conductuales relacionadas con la conduccion de un vehiculo a motor y que

% En consonancia con lo manifestado por el Senador Marin en el debate parlamentario de la ley
26.362 (paragrafo 50) (Antecedentes Parlamentarios Ley 26.362, Serafini-Lissarrague, 2008:480).
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son, a juicio del legislador, los factores causales mas relevantes de la siniestralidad vial
con resultados fatales o lesivos (Buompadre, 2017).

En razon de ello, se resolvié llamarla “Ley de Accidentes Viales”, por su especial
énfasis en esta clase de hechos (Tazza, 2017).

En palabras de Buompadre, la reforma se ha limitado a “redecorar” los articulos
en los que se tipifican los delitos culposos con resultado muerte o lesion, sin que se
hayan incorporado figuras en las que se tipifiquen nuevos delitos vinculados al trafico vial
en si mismos, con tipos penales autonomos e independientes de los resultados
producidos, como, por ejemplo, la conduccion con exceso de velocidad o bajo la
influencia de sustancias estupefacientes o bebidas alcohodlicas, como sucede en otras
legislaciones, como la espafiola.

En nuestro ordenamiento, estamos ante delitos de resultado material, producidos
por la inobservancia del cuidado objetivamente debido y no de peligro para el bien
juridico, de manera que lo que importa a los fines de la tipicidad no sera la creacién de
un riesgo por parte del conductor, sino el resultado producido por ese accionar. Es decir,
gue estas conductas seran consideradas delito en tanto causen un resultado mortal o
lesivo, pues, de lo contrario, quedaran limitadas al @mbito contravencional.

Tazza (2017) indica como punto destacable de esta reforma, la independizacion
de los hechos producidos por la conduccion de un vehiculo con motor, que entiende
obedece a una técnica legislativa mas depurada y prolija que la anterior y evita la
confusion de estos hechos en una misma disposicién legal (en los anteriores arts. 84 y
94 del Cddigo Penal).

Es por ello que, en este apartado, nos centraremos en el analisis de los arts. 84
bis y 94 bis, que son los que revisten mayor interés a los fines propuestos en este
trabajo. El art. 193 bis, que sélo fue reformado en cuanto al objeto de la accién delictiva -
vehiculo con motor- ya ha sido objeto de tratamiento en el punto anterior. La intencion
es, partiendo del analisis de las modificaciones generadas por la ley 27.347, relevar los

aspectos mas controvertidos de la reforma, y extraer algunas conclusiones al respecto.

Homicidio y lesiones culposos cometidos con vehiculo con motor

El art. 84 bis regula el homicidio culposo ocurrido como consecuencia de la
conduccién imprudente, negligente o antirreglamentaria de un vehiculo con motor. En la
nueva redaccion, se incorpora la Ultima modalidad de infraccion al deber de cuidado, en
vez de aquellas utilizadas en la figura genérica (impericia en el arte o profesion o
inobservancia de los reglamentos o de los deberes), que se mantienen en los arts. 84 y
94 del Cadigo Penal.

En el primer péarrafo, se prevé una figura basica, consistente en el homicidio
culposo ocasionado por el manejo indebido de un vehiculo con motor, y en el segundo,
una figura agravada que, partiendo de esa ilicitud, establece una serie de circunstancias

que, a criterio del legislador, justifican la imposicién de una pena mayor.
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En la figura béasica, se mantiene la misma escala penal -de dos a cinco afios de
prision y cinco a diez afios de inhabilitacion especial- que existia en el anterior art. 84 del
Cdbdigo Penal. Al igual que lo que sucede con el art. 193 bis, aqui también se modifico el
término "vehiculo automotor" por el de "vehiculo con motor", para sefialar al medio
comisivo del delito, despejando las dudas interpretativas en torno a este concepto y
aclarando que abarca no solo a los automotores, sino también a otros vehiculos que
funcionen con un motor, como las motocicletas, entre otros.

Lo mismo cabe decir respecto de las lesiones que siguen la misma estructura
con una figura béasica y una agravada, y en las que el minimo de la pena se agrava,
estableciéndose prision de uno a tres afos, asi como la de inhabilitacién especial, por

dos a cuatro afos.

Homicidio culposo agravado y lesiones culposas agravadas

El aspecto més destacado de esta reforma es, con certeza, la nueva disposicion
legal que prevé el art. 84 bis del Cédigo Penal, en su segundo parrafo, y el
correspondiente art. 94 bis para el delito de lesiones.

Compartiendo la propuesta de Irisarri (2017), aqui no se hara un analisis acerca
de las distintas posiciones a nivel dogmatico atinentes a los delitos imprudentes o
culposos ("tipos penales abiertos", "deber de cuidado objetivo o subjetivo”, "finalidad de
accion en los delitos culposos”, etc.), sino que se intentara hacer foco en el estudio de
los aspectos controvertidos de nueva norma.

Como sefialamos anteriormente, la nota mas saliente de estos articulos es que

! consistente en

se deja de lado el sistema amplio en materia de delitos culposos,?
castigar la conduccién imprudente, negligente y antirreglamentaria cuando produzca la
muerte de otra persona (o lesiones), y se lo cambia por un sistema casuistico mediante
el que se seleccionan y particularizan, dentro de una amplia gama de incumplimientos al
deber de cuidado, determinados comportamientos que, a criterio del legislador, son mas
gravesy, por ello, requieren una penalidad mas severa.

Cabe puntualizar, siguiendo a Buompadre (2017), que estos comportamientos no
configuran “delitos viales” en si mismos (delitos de peligro de dafio a un bien juridico
colectivo), sino que el accionar del conductor del vehiculo, para ser castigado, depende
de la produccién de un resultado material.

Las conductas tipificadas en la ley 27.347 son modalidades de comision del tipo
de homicidio culposo, especializadas por el medio empleado: un vehiculo con motor. En
otras palabras, se trata de muertes culposas causadas por el manejo imprudente,

2L Zaffaroni, Alagia y Slokar (2009) explican que los tipos culposos son tipos abiertos, ya que
necesitan una norma de cuidado que los complete o cierre. Ello asi, porque es imposible para el
legislador prever las innumerables formas en que la realizacion de una accion puede violar un
deber de cuidado y crear un peligro. Por ende, el tipo culposo impone un avance en dos momentos
para cerrar el juicio de tipicidad: en el primero se averigua, conforme a la accion realizada, cudl es
el deber de cuidado; en el segundo se averigua si la accion lo viola.
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negligente o antirreglamentario de un automotor y que conllevan mayor penalidad por la
situacion particular del agente al momento de la conduccion del vehiculo con motor, por
la forma de conducir o por la pluralidad de los resultados causados.

Entre estas se enumeran: la fuga del conductor, el no intentar socorrer a la
victima siempre que no se incurra en la conducta prevista en el art. 106 del Cédigo
Penal, conducir bajo los efectos de estupefacientes o con niveles de alcoholemia
determinados, el exceder la velocidad méxima, el conducir estando inhabilitado, no
respetar los semaforos o las sefiales de transito, la participacion en pruebas de velocidad
o destreza previstas en el art. 193 bis, la actuacion con culpa temeraria o la existencia de
més de una victima fatal (o lesionada).

Un sector de la doctrina se manifiesta negativamente respecto de la utilizacién
del método casuistico para estos supuestos, al enumerar una serie de modalidades
comisivas, por considerar que presenta ciertas inconsistencias a nivel dogmatico, desde
la tipicidad subjetiva, al tratarse de una figura imprudente que, por naturaleza, es un tipo
penal abierto.

Al respecto, Irisarri entiende que “...los delitos culposos carecen de voluntad en
cuanto a su comision, lo que -en este caso- implicaria una incongruencia en tanto toda
figura legal casuistica requiere conocimiento e intencién de realizar el comportamiento
descripto (dolo), pues lo contrario implicaria aceptar una "condicion objetiva de
punibilidad" violatoria del principio de culpabilidad. O sea, cuando la ley refiere "quien
pasare un semaforo en rojo causando la muerte" esté exigiendo conocimiento y voluntad
de dicha infraccion transformando el inicial delito culposo en una figura sui generis donde
se actla con imprudencia, pero a sabiendas y con intencién de ejecutar una infraccion
particular (querer pasar un semaforo en rojo y ocasionar la muerte)” (Irisarri, 2017). Por
eso, estima que la figura no acarrearia esta critica si no estuviera supeditada su
aplicacion a la observacibn de wuna conduccion imprudente, negligente o
antirreglamentaria, como requiere el articulo.

En este sentido, Terragni expone que “Quienes sancionaron la ley 27.347
dejaron de lado que en el delito culposo no puede hablarse de modos de comisién
porque, justamente la diferencia con el delito doloso esta en que en el Ultimo la eleccion
del medio para conseguir el resultado estd demostrando la existencia del conocimiento y
de la voluntad -que son las caracteristicas del dolo- y en el culposo ocurre todo lo
contrario: como no se quiere el resultado tampoco es imaginable la busqueda de una
manera de actuar. Y no deberia ocurrir Io que se desprende de la ley 27.347: que se
castigue mas severamente medios que no pueden ser medios, porque en la subjetividad
no aparecen entre el descuido y su efecto” (Terragni, 2017).

En una posicion también critica que en el caso se comparte, se ha sefialado que
resulta llamativo que se hayan establecido como comportamientos agravantes del tipo
bésico (lesiones u homicidio imprudentes) una serie de infracciones estdndares, como

conducir bajo efectos de estupefacientes o alcohol, el exceso de velocidad permitida, la
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falta de habilitacion para conducir y la violacién de sefializacion de semé&foro o del
sentido del transito, que son, en rigor de verdad, infracciones al deber objetivo de
cuidado que transforman en un riesgo no permitido o desaprobado una actividad en si
misma riesgosa pero permitida (conducir).

Ademas, también carece de logica que se hayan seleccionado determinados
supuestos, como objeto de una mayor desaprobacion y, por consiguiente, de un mayor
reproche, por sobre otros, que en esencia podrian ser equiparables, en decir, no son en
si mismos mas peligrosos (Escuti, Oribe y Orozco, 2017).

Precisadas estas cuestiones, analizaremos brevemente las agravantes que

evidencian esta suerte de tension.

Fuga o ausencia de socorro a la victima

Esta agravante exige un homicidio o lesiéon causados en forma culposa con
vehiculo con motor y que el conductor se haya fugado o no haya intentado socorrer a la
victima, siempre y cuando no incurriera en la conducta prevista por el art. 106 del Cédigo
Penal, esto es abandono de persona.

La fuga consiste en escapar del lugar del hecho. Buompadre (2017) aqui
entiende que la norma no busca, directa e inmediatamente, con esta sancion, el auxilio
de la victima, ya sea que fuere prestado por el propio generador del siniestro o por un
tercero, sino que el autor no se ausente del lugar del hecho, sin ninguna otra finalidad. El
auxilio de la victima es, a su criterio, otra exigencia que se independiza de la situacion de
fuga, aunque no dejen de estar estrechamente vinculadas.

Para Tazza (2017), la exigencia de la fuga, por un lado, y de la omision de
socorro a la victima, por el otro, confundiria ambas hipétesis en una misma situacion:
que el conductor se escape del lugar del hecho, aunque reconoce como distincién
posible que en la fuga el autor intenta esconder su persona escapando del lugar,
mientras que el no intentar socorrer a la victima podria entenderse como la ausencia
completa de prestacién de auxilio aun recurriendo a terceros.

La otra agravante, como se decia, es que el autor no haya intentado socorrer a
la victima, es decir, brindarle los primeros auxilios u ocuparse de su situacion, ello
siempre que no se dieren los requisitos del delito de abandono de persona previsto por el
art. 106 del Cddigo Penal.

Esta dltima parte del texto es la que ha generado, a criterio de la doctrina,
mayores controversias.

Segun Terragni (2017) la referencia al art. 106 del Cddigo Penal es indtil y
genera confusion, porque el abandono de personas es un delito doloso, por lo que no
podria existir una superposicion tipica entre él y los nuevos articulos 84 bis y 94 bis
incorporados por la ley 27.347: si una persona mata o lesiona a otra en forma culposa,
dependera de las circunstancias de los respectivos sucesos si, ademas, pudo haber

incurrido en el delito de abandono de personas, lo que estima casi imposible pues el art.
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106 Cdodigo Penal comienza diciendo ‘el que pusiere en peligro la vida o la salud de otro’
y quien esté acusado de homicidio culposo ya lo maté y el que esté acusado de lesiones
culposas ya lo lesiond. De manera que tendria que haber un intervalo entre el hecho y la
muerte o las lesiones para que, ademas de provocarle las heridas que llevarian a la
victima a morir o a padecer el dafio en el cuerpo o en la salud, el autor obrase
dolosamente como lo indica el art. 106 Cddigo Penal para “poner en peligro la vida o la
salud” del otro, abandonandolo “a su suerte” a quien “el mismo autor” lo “haya
incapacitado”.

En el caso del art. 84 bis, a criterio de Tazza (2017), la Unica hipétesis posible
gue descarta su aplicacién es aquella contenida en la ultima parte del art. 106 del texto
punitivo, esto es, la puesta en riesgo por desamparo o abandono de persona seguido de
muerte. Seria una especie de relacion de subsidiariedad expresa y restringida
exclusivamente a este supuesto, que se sanciona mas gravemente, con una pena de
cinco a quince afos de prision.

Agregamos, lo mismo en el caso de las lesiones, cuando como consecuencia de
esa conducta resultare grave dafio en el cuerpo o en la salud de la victima, reprimido con
pena de tres a diez afios de prision (art. 106, segundo parrafo del Cédigo Penal).

Concluye en este punto este autor que la situacion debe ser medida en el caso
concreto, de acuerdo con las circunstancias de tiempo y de lugar. sé6lo podra
considerarse que se da la circunstancia agravante cuando de la situacion particular y
concreta pueda asegurarse que el autor, con la fuga o ausencia de asistencia, ha
contribuido de algin modo a la muerte de la victima (0 a un empeoramiento de su
situacién de salud), pues seria il6gico pensar que el agravante pueda funcionar en un
delito contra las personas -mas concretamente contra la vida- si el autor se fuga o no
presta auxilio cuando la victima ya ha fallecido como consecuencia del hecho, puesto
gue su asistencia seria completamente inutil. En ese caso, su escape o ausencia de
socorro estaria mas vinculado con un deber de caracter ético o moral, o eventualmente
con una lesion a la administracion de justicia, al obstaculizar la identificacién del autor.

Otro aspecto problematico de esta agravante, es que puede ser considerada
como atentatoria del principio constitucional que prohibe la autoincriminacién (art. 18
CN), pues en cierto modo obliga al autor del hecho a permanecer en el lugar, bajo
amenaza de mayor penalidad.

Pareciera que, como observara Buompadre, y teniendo en cuenta que en
muchos casos la victima -abandonada- puede ser auxiliada por otras personas, como
transelntes, policia, entre otros, el legislador previé que cuando el hecho no sea tipico
del delito previsto en el art. 106 del Cédigo Penal, la lesiébn u homicidio imprudente se
castigara de forma agravada si el autor demostré un mayor desprecio -podriamos decir a

su deber ético o moral como ciudadano- al fugarse.

Encontrarse bajo los efectos de estupefacientes
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El tipo penal exige que el conductor del vehiculo haya causado la muerte (o
lesionado) de una persona mientras se encontraba bajo los efectos de estupefacientes.
Esto quiere decir que estas sustancias deben haber provocado en el sujeto activo
efectos en su psiquis que hayan sido el factor determinante del accidente de transito.

De tal modo, no basta con verificar en el caso concreto la ingesta de
estupefacientes (cfr. definicion del art. 77 del Cddigo Penal), sino que es preciso que, al
momento del hecho, el autor se encuentre bajo sus efectos, es decir, que se haya visto
alterada su capacidad de conduccion (atencion, percepcién, concentracion, capacidad de
reaccion, etc.) por esa circunstancia (Buompadre, 2017).

Explica Buompadre (2017) que la influencia de la sustancia en el agente activo
constituye un elemento normativo, al tratarse 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 incorporados al proceso y no sélo los informes periciales, para
determinar el grado de impregnacion de la sustancia y el nivel de influencia sobre el
conductor.

Agrega, que lo peligroso de esta norma es la introduccién de una presuncion
automatica, iure et de iure, de culpabilidad, al cargar en cabeza del conductor el
resultado producido, aun cuando en el proceso judicial no se haya podido acreditar
certeramente que el factor determinante del siniestro -y su consecuencia- haya sido la

ingestion del téxico.

Por consiguiente, en el juicio deber4 demostrarse que la ingesta de la droga
afecté la capacidad psicofisica del conductor y, como consecuencia de tal situacién (y no
s6lo por estar en esa situacion), se produjo el accidente de trafico con resultado mortal o

lesivo.
Alcoholemia

En este supuesto, la ley establece como agravante la conduccién con un nivel de
alcoholemia igual o superior a 500 miligramos por litro de sangre en el caso de
transporte publico o de 1 gramo por litro de sangre en los demas casos (transporte
privado). La norma ha dado lugar a distintas interpretaciones.

Tazza (2017) entiende que, al igual que en el caso de los estupefacientes, no
bastard con el solo hecho de que el conductor esté con el nivel de alcohol en sangre
determinado en la norma, sino que ser4 necesario acreditar que debido a esa
conduccién y como consecuencia de estar bajo dichos efectos, ha ocasionado un
accidente que provoca la muerte o lesiones de la victima.

Desde otro lugar, Buompadre (2017) sostiene que no es necesario a los fines
tipicos que el alcohol haya provocado -incluso cuando no se pudiera determinar en el
caso concreto una incidencia real en la conducta del agente- una afectacion en la
capacidad de conduccion del sujeto activo, sino que es suficiente que se acredite una

ingesta igual o mayor de alcohol a los niveles permitidos legalmente. De tal modo,
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explica que se trata de una infraccion de caracter meramente formal pues, dadas estas
condiciones, iure et de iure concurre la agravante. La tasa de alcoholemia se convierte
en un elemento del tipo objetivo.

Afirma también que, si bien esta agravante simplificaria la labor judicial -ya que
verificado el nivel de alcohol no seria necesaria la prueba de su influencia en la
conduccién del vehiculo-, carece de racionalidad pues importa la introduccién de una
presuncion de culpabilidad por el mero hecho de haber bebido el conductor de vehiculo
por sobre los limites permitidos, sin que sea necesario la acreditacion de que esa ingesta
haya tenido una influencia negativa en el accidente, especialmente teniendo en
consideracion que los efectos del alcohol nunca son idénticos en todas las personas y
gue el siniestro puede ser consecuencia, también, de otros factores, como el estado de
las rutas, la velocidad, la visibilidad, etc.

Concluye que se trata de una mayor punicion porque el sujeto bebié por sobre lo
autorizado legalmente (presuncion contra reo), circunstancia que, a su criterio, podria
justificarse como infraccién administrativa, pero no como una infracciéon penal, dando
cuenta de que, para el legislador, mas que la muerte de la victima, tiene mayor
relevancia el hecho de que el conductor haya bebido mas de la cuenta, ya que ese solo
hecho habilita la mayor penalidad y no la circunstancia de que el alcohol haya sido el
factor determinante de la muerte de la victima, més aun tratdndose de delitos contra la
vida o la integridad fisica de las personas y no de delitos contra la seguridad vial en
sentido estricto.

Este cuestionamiento se estaria sorteando de seguirse la interpretacion
propuesta por Tazza, que exige como requisito tipico la comprobacion de la afectacién
en la conduccion.

Dejaremos de lado aqui, cualquier analisis respecto de la prueba de alcoholemia
por exceder los fines de este trabajo, asi como tampoco se profundizara sobre la
negativa del conductor a realizar la respectiva prueba o de una prueba forzada, tema por
demas controvertido, teniendo en cuenta que la misma va a ser utilizada como prueba de
cargo en el proceso penal, encontrdndose en juego el derecho de no autoincriminacién
(Buompadre, 2017).

Por otro lado, Tazza (2017) critica la distinta valoracién en términos de nivel de
alcoholemia que la norma establece segun el transporte sea publico o privado,
argumentando que si, en realidad, el fundamento de la agravacion est4 dado por la
perturbacién que genera la ingesta de tales sustancias en una persona, no tendria razén
de ser semejante distincion, ya que el consumo de alcohol genera las mismas
consecuencias para unos y otros independientemente de que conduzcan un transporte
publico de pasajeros o un vehiculo automotor particular.

Con respecto a estos niveles, la ley 24.449 (ley nacional de transito) establece
en el art. 48, inc. “a”. “Queda prohibido... conducir cualquier tipo de vehiculos con una

alcoholemia superior a 500 miligramos por litro de sangre. Para quienes conduzcan
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motocicletas o ciclomotores queda prohibido hacerlo con una alcoholemia superior a 200
miligramos por litro de sangre. Para vehiculos destinados al transporte de pasajeros de
menores y de carga, queda prohibido hacerlo cualquiera sea la concentracion por litro de
sangre”.

De esto Ultimo, se extrae también una diferencia entre la infraccion administrativa
y la penal, que eleva el nivel de alcohol exigido en el caso de la conducta penalmente
tipica.

Finalmente, tratdndose de una infraccion también de caracter administrativo, el
proceso penal prevalece por sobre este, es decir, que no podra ser investigado por
ambas jurisdicciones por el principio del ne bis in idem.

Exceso de velocidad

La norma establece como agravante la causacion de una muerte o lesiones por
conduccién imprudente, negligente o antirreglamentaria de un vehiculo a motor, con
exceso de velocidad de mas de 30 kildbmetros por hora por encima de la maxima
permitida en el lugar del hecho.

Nuevamente aqui se hacen presentes las distintas posiciones de Tazza (2017) y
Buompadre (2017). Para el primero, al igual que en todos los supuestos circunstanciales
que la ley sefala, el exceso de velocidad tiene que haber sido la causa generadora del
suceso que termina en la muerte o lesién de una persona. Para el segundo, basta con la
constatacion en el caso concreto de la conduccién a una velocidad superior a la
permitida para que concurra la agravante.

La velocidad superior es una pauta arbitraria fijada por el legislador, una suerte
de “tasacién de la accion tipica”, al exigir un plus de velocidad, que diferencia al delito de
la mera infraccion administrativa y habilita la imposicién de una pena mayor, teniendo en
cuenta que, cualquier exceso de velocidad permitida implica siempre una conducta
imprudente (Buompadre, 2017).%

2 Ramon Garcia Albero, si bien en el &mbito del derecho espafiol, y en el marco de una figura de
peligro abstracto como es la mera conduccion con exceso de velocidad, pero no por ello, menos
interesante, expone que: “Conducir es, sin mas, peligroso; al menos asi lo sefialan las estadisticas.
Las normas reglamentarias determinan el &mbito en el que las conductas materialmente peligrosas
deben ser toleradas. A ello responden los limites de velocidad -riesgo permitido-. Sucede, no
obstante, que resultaria ilusorio, amén de contrario al principio de fragmentariedad y subsidiariedad
incriminar -penalmente- todo exceso antirreglamentario de velocidad. Como esto resulta inviable, el
legislador tiene que establecer un limite afiadido. Un limite penal de velocidad. La cuestion es que
este limite, normalmente no afiade un plus de peligrosidad en términos estadisticos; la incidencia
de la conduccidén a gran velocidad en los accidentes estd demostrada, pero no lo esta que conducir
justamente con un exceso de 80 Kms. por hora en autopista sea la causa concreta de muchos
accidentes. No existe un fundamento material, en términos de peligrosidad, para seleccionar esa
concreta conducta y dejar el resto de excesos allende el Derecho penal. Obligado asi el legislador
a no solaparse por completo con el ambito de la ilicitud administrativa, la tipificacién como delito de
determinadas infracciones se acaba desvinculando, casi por completo, de la concreta necesidad
preventivo-general de incriminar justamente este limite, y pasa a ostentar un significado
claramente simbolico. La determinacion del umbral tipico cumple asi una funciébn puramente
comunicativa, es mas bien expresion de la necesidad de formular un reproche social a la
“velocidad”, pero no porque esa concreta velocidad, erigida en icono, comporte intrinsecamente un
prondstico de peligro superior al que encarnan conducciones escasamente por debajo de ese

Afio 1 - Numero 3 - enero- junio 2020. ISSN: 2525-0620



Inhabilitacién para conducir

En este caso, se ha causado una muerte o lesiones conduciendo un vehiculo
con motor estando inhabilitado para hacerlo por autoridad competente. Aqui se
contemplan los casos de quien estuvo habilitado para conducir y luego, por el motivo que
sea -por ejemplo, edad, enfermedad, etc.-, le fue revocada esa habilitacién; de quien no
se encuentra habilitado por no haber cumplido con las exigencias y tramites
correspondientes para obtener la licencia de conducir, y los casos de quien conduce un
vehiculo excediendo la habilitacion que posee, conduciendo otro tipo de vehiculos con
motor para los que no esta autorizado (Tazza, 2017).

A criterio de Tazza, el resultado debe haber sido ocasionado como consecuencia
directa e inmediata de una maniobra imprudente, negligente o antirreglamentaria de un
vehiculo con motor, derivada estricta y necesariamente de la falta de habilitacion para
conducir, producida por la ausencia de conocimientos teoricos y practicos en el manejo
de esta clase de objetos.

Buompadre (2017) pareciera circunscribir este supuesto a los casos de
inhabilitacion para conducir dispuesta por autoridad administrativa o judicial y de ahi su
critica a la norma por considerar que instituye un delito de desobediencia, en cuya
configuracién no se tiene en cuenta la peligrosidad penal ni la lesion de bien juridico
alguno.

Estima que se trata de otra medida legislativa para justificar el incremento de la
pena porque, a su modo de ver, ninguna incidencia debieran tener este tipo de
desobediencias en la imputacién de un hecho culposo, porque el delito no consiste en
conducir estando inhabilitado para ello sino en causar la muerte o lesiones de una
persona por una conduccién negligente, imprudente o antirreglamentaria de vehiculo v,
por ello, concluye que el que el agente estuviera inhabilitado en nada hace cambiar el
nivel de imputacién sino Unicamente el monto de la pena.

Para este autor, si el fundamento de la agravante es la mayor peligrosidad que
para el bien juridico protegido representan esta clase de conductas, esta mayor
penalidad no tiene justificacion desde el punto de vista juridico-penal, porque no se
advierte qué peligrosidad puede existir en la conduccién de un automotor por parte de un
sujeto que estd inhabilitado por autoridad competente para hacerlo, salvo que se

entienda que el bien juridico protegido en estos casos no es la vida ni la integridad fisica

limite. En ese contexto, la lesividad concreta del comportamiento pierde importancia: el exceso de
velocidad es la causa de muchos accidentes y es preciso configurar una infraccion que
“comunique” socialmente el aludido reproche. La conducta no se emancipa asi del derecho
administrativo por asumir perfiles propios desde el punto de vista cuantitativo o cualitativo; sino
s6lo porque artificialmente encarna un reproche ético-social que toma prestado del fenédmeno
global de la conduccion a velocidad excesiva. Esto no es privativo del trafico rodado, se trata mas
bien de un fendmeno propio del derecho penal de la seguridad: la lesividad de los hechos no ha de
valorarse en concreto, sino formando parte del conjunto -procesos de acumulacion de conductas
individuales” (2007:10-1).
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de las personas sino la autoridad competente (policial o judicial), la seguridad del trafico
o la administracion puablica.

De ser asi, no alberga dudas en cuanto a 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.

Violacién de sefializacién de seméaforo y de transito

La ley establece aqui una agravante por la conduccion imprudente, negligente o
antirreglamentaria de un vehiculo con motor, violando la sefializacion de un semaforo o
las sefales que indican el sentido de la conduccion vehicular.

Buompadre (2017) considera que la norma carece de justificacion, pues tanto la
violacion de una sefial de semaforo como del sentido de circulacion implican
modalidades conductuales que ya estan previstas como forma de culpa en el primer
parrafo del art. 84 bis y 94 his.

Por su parte, critica Tazza (2017) que la norma no determina si esa violacion a
las disposiciones reglamentarias del transito debe haber sido producto de una deliberada
intencidn o si es aplicable para aquellos casos en que el conductor -por imprudencia o
desconocimiento- pasa un semaforo en rojo o toma una calle en contramano, por
considerar que es diferente la situacién de quien en forma intencional decide circular por
una calle sabiendo que no es del sentido de la circulacién reglamentaria, respecto de
quien por cualquier otra circunstancia, incluso por ausencia o deficiencia de la
sefializacion, cree estar conduciendo en el sentido que estd establecido y produce un
accidente con consecuencias fatales, situacién que, entiende, debera ser interpretada

por los tribunales.

Picadas ilegales

Otra agravante de estas conductas, lo constituye la ocurrencia del suceso
cuando se dieran las circunstancias previstas en el art. 193 bis del Cédigo Penal, es
decir, en el marco de una competencia de velocidad o destreza con un vehiculo con
motor (picadas ilegales), disposicion a la que nos refiriéramos al analizar la reforma de la
ley 26.362.

Tazza (2017) considera que se da aqui un supuesto de concurso delictivo de
cardcter ideal, pero que solo resulta aplicable el art. 84 bis -0, en su caso, por extension
el art. 94 bis- por contener una pena mas grave que la regulada en la norma del art. 193
bis del Cédigo Penal. También aclara que la remision a las conductas previstas en el
segundo parrafo de esta Ultima norma no es posible porque no seria posible incriminar,
por ausencia de un curso causal inescindible a quien procede de ese modo, la muerte o

lesién ocasionada por un tercero, en el caso, el conductor del vehiculo.
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Entiende que se trata de una preterintencionalidad que, para mantener la
coherencia del codigo de fondo, podria haber sido contemplada en la parte final del art.
193 bis del Codigo Penal como agravante de pena por el resultado culposo, al igual que
otras ilicitudes previstas en el mismo Titulo del Cédigo que la figura sefialada (art. 186
inc. 5°; 190 parrafo tercero y 191 inc. 5°, 201 bis, entre otros).

Buompadre (2017) sostiene que la solucion correcta ante esta remision es dejar
indemne la figura incorporada por la ley 27.347, para evitar recurrir incorrectamente a las
reglas del concurso -en el caso, para este autor, real- para penalizar dos hechos
distintos, esto es, la competencia ilegal de velocidad y el resultado producido (muerte o
lesiones).

Culpa temeraria

El delito también se agrava si el conductor actia con “"culpa temeraria". Este
concepto ha dado lugar a discusiones. En principio porque es una categoria que no
existe en nuestra legislacion y ademas porque no se sabe con certeza a qué quiso
referirse el legislador.

En lo que si hay consenso es en que no se trata de dolo eventual, que la
calificacién de la conducciéon “con culpa temeraria” y no de “conduccién temeraria”
excluye necesariamente el dolo, de cualquier clase, como podria haberse interpretado de
usarse la Ultima féormula; a lo que se agrega el dato de su inclusién sistematica dentro de
los delitos culposos y la menor penalidad que presenta respecto del homicidio y lesiones
dolosas (Buompadre, 2017; Tazza, 2017).

En general, la doctrina distingue entre la culpa inconsciente o sin representacion,
gue se da cuando el sujeto no se representa el resultado como posible pudiendo hacerlo;
y la culpa consciente o con representacién, en la que el sujeto se representa la
posibilidad del resultado, pero confia en que no acontecera (Zaffaroni, Alagia y Slokar,
2009).

Zaffaroni-Alagia-Slokar refieren que en la culpa temeraria “el observador tercero
percibe la creacion de un peligro prohibido en forma tan clara que la exterioridad del
comportamiento le muestra un plan dirigido a la produccién del resultado, que -por
supuesto- no debe confirmarse con su existencia subjetiva... En el tipo objetivo
conglobante hay dominabilidad... Cuando en el tipo culposo objetivo conglobante no
exista dominabilidad, lo Gnico que se descarta es la culpa temeraria, pero subsiste la
posibilidad de culpa no temeraria. La funcion reductora de poder punitivo del concepto de
culpa temeraria se agota al reducir el nimero de casos de posible duda con el dolo
eventual, porque cuando en el tipo objetivo no hay dominabilidad, no puede haber
tipicidad subjetiva dolosa” (2009:431-2).

Con esta idea, el Anteproyecto de Cdodigo Penal Argentino de 2014 consagraba

una culpa mas gravosa para el caso en que el autor obraba con infraccion al deber de
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cuidado temeraria, para los delitos contra las personas, procurandose con ello la
eliminacion del dolo eventual (Buompadre, 2017; Tazza, 2017).

Tazza observa que el legislador argentino en este aspecto ha copiado
equivocadamente el art. 381 del Cédigo Penal Espafiol que castiga a quien conduciendo
con temeridad manifiesta pone en peligro la vida o la integridad fisica de una persona,
situacion completamente diferente a la prevista en este articulo.

Segun Buompadre (2017), para el Codigo Penal temeridad significa culpa, y por
ello debe entenderse “una grave infraccion de las normas de cuidado”, “un evidente
incumplimiento de los méas elementales deberes de prudencia en la conduccién de un
automotor”, resumiendo, temeridad como culpa grave. Se trataria, entonces, de un
concepto juridico indeterminado, de caracter normativo, sin una definicién normativa que
auxilie en su interpretacion, que importa algo mas que la infraccion administrativa a las
normas de circulacion vial, abarcativo de todas las demas formas de culpa previstas en
el segundo parrafo de los arts. 84 bis y 94 bis del Cédigo Penal, circunstancia que
entiende necesariamente habra de ser sometida a la valoracion judicial para dotar de
contenido al término.

En definitiva, no se sabe con exactitud cuando puede decirse que ha existido
una culpa temeraria. Aparece en nuestro Codigo Penal como una imprecisa categoria de
imprudencia o negligencia, que por su vaguedad y difusa conceptualizacion seguramente
dard lugar a diversas interpretaciones jurisprudenciales, segin el caso concreto

analizado.

Pluralidad de victimas

Por ultimo, el homicidio o lesiones culposos cometidos con vehiculo con motor
se agravan cuando fueran mas de una las victimas. Al igual que en el caso de homicidio
y lesiones de los arts. 84 y 94 en su ultimo péarrafo -més all4 de que, en este caso la
agravante no fue incorporada en la ultima reforma, sino que ya venia de modificaciones
anteriores (ley 25.189)-, se considera que el resultado lesivo consistente en causar la
muerte de mas de una persona o lesionarlas justifica la elevacion de la pena.

Irisarri (2017) entiende que este agravante violenta las directivas impuestas por
la Constitucion Nacional, en tanto nuestro derecho penal es un derecho penal de acto,
gue tiene por axioma el castigo de los comportamientos criminales y no de los resultados
azarosos o fortuitos.

Tazza (2017) por su lado observa que si bien se trata de una cuestion de politica
legislativa, no se comprende la agravacion de un tipo penal culposo cuando son varias

las victimas, y se niega esa posibilidad cuando es cometido con dolo.
Conclusiones

Da la impresion de que, con esta reforma, se formulé un catalogo cerrado de

situaciones o conductas como agravantes de la figura basica que, de algin modo, ya
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estaban previstas en la formula general de los arts. 84 y 94 del Cddigo Penal anterior. En
este sentido, resulta cuestionable que se hayan seleccionado determinados supuestos,
dejando de lado otros, de igual entidad.

El recurso a esta suerte de sistema tasado de conductas deja entrever, acaso, la
idea del legislador de prever todas aquellas posibilidades que puedan llegar a darse
dentro del trafico rodado, que justifiqguen un mayor reproche. Sin embargo, esta es una
tarea muy dificil -sino imposible- toda vez que, es muy poco probable que, en ese afan
de abarcar todo, no se presente luego una situacion, igual de grave, que no haya podido
ser anticipada. De cualquier manera, siempre quedara el remanente de la figura basica.

Esta modalidad podria tener asidero si se considera que la finalidad de la ley
27.347 fue castigar especificamente y en forma méas severa determinadas conductas
peligrosas que en si mismas se entendi6 conllevaban un potencial suficiente como para
incrementar el riesgo de un accidente de tréfico, independientemente de cualquier otra
intencion.

Sin embargo, si lo que se pretendid fue mejorar el problema del trafico rodado en
nuestro pais o aminorar sus efectos, debe concluirse, una vez mas, que la solucién

elegida no fue la méas adecuada.
5. Conclusiones

Para concluir, entonces, podemos decir que las consecuencias de la “sociedad
moderna” en la que vivimos han generado una propension a abordar ciertos problemas
gue en ella se plantean, como riesgos o peligros, a través del uso del derecho penal.

En el contexto actual, pretender que el derecho penal se muestre ajeno a la
evolucién social es algo impensable. El orden punitivo, asi como el resto del
ordenamiento juridico, es un instrumento al servicio de la sociedad y, como tal, debe
adaptarse a los tiempos en los que debe ser aplicado. La modernizacion del derecho
penal, en este estado de cosas, es hecesaria, a fin de poder hacer frente a estas nuevas
cuestiones, que no pueden ser resueltas con las herramientas del derecho penal clasico.

La cuestion radica en que este proceso se lleve a cabo de manera coherente y
no desemboque en un intervencionismo desmedido, mediante el que se lleve al ambito
penal todo aquello que no sabe -0 no quiere- resolverse con otros instrumentos que
podrian resultar mas adecuados.

A tal fin, se torna necesario, desde las instancias legislativas, el uso racional del
recurso al derecho penal, evitando generar una reaccion punitiva donde esta no sea
indispensable, especialmente en aquellos casos en que los conflictos que se presentan
pueden ser solucionados por otras vias menos gravosas, teniendo, para ello, como pauta
orientativa, que la politica criminal es sélo una de las opciones posibles, pero no la Unica.
También, desde esta Optica, evitar, con el objetivo de brindar una respuesta rapida ante
cuestiones que socialmente se reclaman como “urgentes”, incurrir en inconsecuencias y

contradicciones, por el uso de una defectuosa técnica legislativa.
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Sin embargo, a lo largo de este trabajo, hemos podido establecer una serie de
aspectos que caracterizan a este derecho penal moderno, que se ha gestado como
consecuencia de una nueva configuracién de la sociedad, que pareciera ir en la direccion
contraria.

Asi, podemos mencionar: administrativizacion o banalizacion del derecho penal;
una técnica legislativa caracterizada por formulaciones tipicas ampliatorias del campo de
punicién, a partir del incremento de la tipificacion del peligro y de la punicién de la
imprudencia; una tendencia expansiva del derecho penal, mas que nada a través de su
uso como Unica ratio; una ordinarizacion del derecho penal de la emergencia; una
funcionalizacion comunicativa del derecho penal a través de su uso simbdlico ante la
incapacidad para resolver conflictos, problemas y nuevos riesgos.

Como afirmaramos, el tema de la seguridad vial se presenta como una de las
manifestaciones de este fenomeno.

No podemos desconocer que, entre las actividades riesgosas de la sociedad
actual, la siniestralidad en el trafico rodado ocupa un lugar prominente. Pero también es
cierto que esta actividad ha estado siempre regulada desde la esfera administrativa, sin
que ello implicara, a su vez, la necesidad de una respuesta penal inmediata en auxilio de
ese especifico ambito sancionador.

En los Ultimos afios, esta situacion ha cambiado drasticamente. Observamos
que, ante la ocurrencia de un hecho de estas caracteristicas, que alcanza un gran
impacto social, la respuesta inmediata para solucionar el conflicto ha sido la punitiva, a
través de la creacién de nuevos tipos delictivos y del endurecimiento de las penas. Se
genera la circularizacién de la que habla Buompadre a la que hiciéramos referencia:
hecho social - medios de comunicacion - reforma penal.

En efecto, desde la caracterizacion del derecho penal moderno que realizamos
en este trabajo, podemos afirmar que la legislacién en materia vial adoptada en el Gltimo
tiempo cumple, practicamente, con casi todas las conceptualizaciones sefialadas. Esta
rama ha sido objeto de sucesivas reformas, muchas veces, como reaccién a las
presiones sociales y mediaticas, arrojando como resultado un producto legislativo que
fue objeto de diversos cuestionamientos y que dio lugar a distintas posiciones.

Muchas fueron las ideas que, desde la Orbita politica, motivaron esta
intervencién punitiva. Con la modificacién de la ley 26.362, en principio, se pretendia
tipificar aquellos comportamientos que se consideraba que afectaban a la seguridad del
transito vehicular generando situaciones de peligro comun para la vida o integridad de
las personas, 0 que se consideraban peligrosos per se, para lograr la intervencion del
derecho penal en momentos anteriores a la lesién de los bienes juridicos vida e
integridad personal, es decir, asignadndole una funcion de caracter preventivo.

Aunque como vimos, solo quedo reducida a la sancién de las “picadas ilegales”,

y sin la debida extensidon que pretendia, al no contemplar otras acciones, que fueron
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objeto de los distintos proyectos debatidos, que completaban el cuadro de ilicitos
vinculados con la utilizacion de vehiculos automotores.

La idea -segun se decia- era lograr anticiparse a los hechos evitando que
ocurrieran, por un lado, y por otro, no recurrir al recurso del agravamiento de las escalas
penales, que hasta ese momento -con la ley 25.139 vigente que se habia sancionado
bajo esos lineamientos- habia resultado inidoneo para resolver la problematica vial. Sin
embargo, como vimos, esto fue lo que terminé sucediendo con la reforma posterior, de la
ley 27.347, que establecid una serie de conductas que se entendia merecian un mayor
reproche.

En este Ultimo caso, los fundamentos de los proyectos, en general, procuraban
receptar desde la instancia legal aquellos casos considerados “intermedios”, por
encontrarse entre el dolo y la culpa, para que no se “midiera con la misma vara” al
conductor que ocasionaba un siniestro vial por circunstancias efectivamente accidentales
y a aquel que, por encontrarse con sus aptitudes alteradas o por no observar las reglas
de la conduccion, llegaba a ese mismo desenlace.

Esta situacién se encuentra patente en los proyectos analizados. Los
legisladores querian ocuparse -ya sea por propia conviccion o por presiéon publica- de
aquellas situaciones especialmente reputadas como graves y que se estimaba no
estaban lo suficientemente abarcadas por las figuras de los arts. 84 y 94 del Cddigo
Penal en su redaccién anterior, que establecian el homicidio o las lesiones culposos
agravados por la conduccion imprudente, negligente, inexperta, o antirreglamentaria de
un vehiculo automotor.

Daria la impresion de que el legislador quiso establecer un sistema tasado de
conductas -que ya se encontraban previstas por el derecho administrativo como
contravenciones- con su correspondiente escala penal para limitar la “discrecionalidad
judicial” en la resolucion de estos casos, acotando el margen de decision de los
magistrados, mas aun teniendo en cuenta que las agravantes introducidas no dejaban de
ser modalidades comisivas culposas en la conduccion vehicular que podian entenderse
comprendidas por la regla general.

Con palabras de Garcia Albero (2007), podemos decir que la reforma fue una
pieza clave de un programa que trasluce una gran desconfianza hacia el estamento
judicial y un optimismo infundado en las posibilidades del derecho penal para reducir
eficazmente la siniestralidad vial.

También es criticable la ley desde la técnica empleada, al pretender abarcar, a
través de este tipo de formulas, todas aquellas posibilidades que pudieran llegar a darse
dentro del tréfico rodado, que justifiguen un mayor reproche, pues siempre se corre el
riesgo de dejar afuera algo. Ante esto, y en funcion de lo que venimos analizando, no
seria de extrafiar que se pueda volver a recurrir a un nuevo “emparche” para salvar tal

olvido.
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En este sentido, queda latente la preocupacion del Senador Petcoff Naidenoff
expuesta en el debate por la reforma de la ley 26.362 en cuanto a “dejar las puertas
abiertas para introducir tipos penales y que determinadas contravenciones, como en el
caso de las “picadas”, pasen a ser delitos... al receptar dentro del titulo de la seguridad
publica el bien juridico que se protege, que es la seguridad en el transito...”.

Siguiendo esta idea, no podemos descartar -con absoluta certeza- que, ante un
nuevo fracaso de estas reformas, en un futuro el legislador decida emplear esta técnica,
como ha sucedido en el caso espafiol, para criminalizar conductas que son propias de
otras areas del derecho, mas precisamente este catdlogo de conductas establecidas
como agravantes en los nuevos arts. 84 bis y 94 bis del Cddigo Penal (como conducir
con determinada cantidad de alcohol en sangre o bajo los efectos de estupefacientes,
con exceso de velocidad, con culpa temeraria, etc.), sin exigir, como hasta ahora, un
resultado contra la vida o la integridad fisica, en cuyo debate parlamentario ya se
vislumbré esa posibilidad.

Por otro lado, también pudo relevarse un denominador comun que se encontraba
subyacente en la discusion previa a las reformas mencionadas. Esto es, un
reconocimiento de que la inseguridad en el transito vial era producto de una pluralidad de
factores -como resumiéramos mas arriba: infraestructura vial - vehiculo - conductor- y
que era inatil una reforma legislativa si no se atacaban las verdaderas causas del
problema: inadecuada infraestructura, controles insuficientes sobre las condiciones de
los vehiculos y capacidades del conductor, deficiente educacion vial, entre tantas otras.

La decision politica de seguir adelante con las reformas, a pesar de esto, deja
traslucir, por un lado, que la razén esencial de estas fue el reclamo social hacia el poder
estatal exigiendo respuestas concretas al respecto y, por otro lado, la incapacidad real
del derecho penal como solucién eficaz -al no atacarse las verdaderas causas del
problema- y su claro uso simbélico mediante el cual se intenta ocultar la ausencia de una
politica de Estado seria en materia de vialidad.

No es posible negar la gravedad de la cuestién atinente a los accidentes de
transito en nuestro pais y su incidencia como una de las principales causas de muerte.
Pero como correlato, no puede sostenerse que la creacion de tipos penales y el aumento
de las penas van a reducir el nimero de siniestros o corregir la lamentable conducta vial,
porque lo que se termina haciendo, en definitiva, es cambiar derecho administrativo
sancionador por derecho penal.

Creemos que una seria y profunda politica de prevencion y educacion vial y una
fuerte mejora en la infraestructura vial, seguramente alcanzara mejores resultados que

un derecho penal inflacionario que ya ha dado acabadas pruebas de su ineficacia.
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