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1. El concepto culpa. Segun un criterio tradicional, quien obra con culpay
con ello causa un perjuicio a otro, se expone a enfrentar |as reacciones que la ley

genera. Responderd, entonces, cuando incumpliendo el deber de ser cuidadoso,
provoca un resultado sin que hubiese querido ocasionarl 0.

2. Culpacivil y culpa penal. Laidea culpase proyecta desde €l fondo de los

tiempos: siempre estuvieron presentes ambos elementos: |a conducta descuidada
y el resultad0®. Se genera a veces la obligacion de indemnizar y en otras

oportunidades aparecen sancionesretributivas.

1 Profesor de Derecho Pend titular por concurso de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Socides de la Universdad Naciona dd Litord. Profesor titular de Derecho
Condtituciond de la Universdad Catdlica de Santiago dd  Estero. Profesor de los cursos
de grado y posgrado de la Universidad de Belgrano. Profesor de los cursos de pos grado
de laUniversidad Austral (Rosario). Profesor invitado para los cursos de pos grado de la
Universdad de Buenos Aires y la Universdad Nadond de La Rioja Ex becario dd
Indituto Max Planck para € derecho pend internacional y extranjero de Freiburg
(Alemania). Actudé como jurado parala designacion de profesores en las universidades de
Buenos Aires y Corrientes. Ha publicado numerosos libros y articulos (en revistas
juridicas de Argentina, Espafia e Itdia). Dirige "Ciencias Penadles Contemporaness’',
revista de Derecho Pena, Procesal Pend y Crinlinologia de Ediciones Juridicas Cuyo.

2 El anteproyecto para la reforma dd Codigo Pend argentino, que present6é Sebadtian Soler
en 1960, contenia la siguiente definicion genera de la culpa: "Responde por culpad que
ha producido un resultado ddlictuoso sin quererlo, cuando por imprudencia, negligencia,
impericia o por inobservancia de los deberes que en concreto le incumbian, no previé que
ocurriria o, previéndolo, crey6 poder evitado" (art. 20).

3 Culpa est, quod, quum a diligente provideri poterit, non essst provisum, aut tum
denuntiatum esset, quum periculum evitare non possit. Hay culpa cuando, habiéndolo
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No nos detendremos en exponer los antecedentes histéricos de estas
consecuencias, pero si en recordar que la motivacién del acto (no
directamente el resultado) era la razon del tratamiento distinto del acto
intencional; y ello seindica por el Deuteronomiopara el caso de homicidio:
Tres ciudades servirian de refugio al homicida "si maté a su préjimo sin
querer, sin que antes fuera enemigo suyo ni ayer ni anteayer. Asi, si unovaa
cortar lefia en el bosgue con otro y, mientras maneja con fuerza el hacha para
derribar el arbol, salta del mango el hierro y da a su pr6jimo y le mata, éste
huird a una de las ciudades y tendra salva la vida. Si no, el vengador de la
sangre perseguird en su furor al homicida, y si el camino era demasiado largo,
le alcanzaria y le heriria de muerte; y, sin embargo, ese hombre no mereceria
la muerte, pues que ni de ayer ni de anteayer teniaodio” (XIX, 4,5,6).

Lo importante ahora es poder encontrar la razén Gltima de por qué, en
algunos casos, la imprudencia deja de ser un acto ilicito meramente civil para
pasar a ser un delito ¢qué la hace salir del terreno civil para entrar al terreno
penal ?4.

En principio, y como resulta obvio, esta presente la importancia del bien
juridico afectado. Pero, alos efectos de fijar la estructura juridica del temay
advertir respecto de posibles desarrollos doctrinarios incorrectos, no esta
demés recordar que el ilicito penal, por la consecuencia juridica, es un ilicito
derivado del ilicito civil, de sus formas mas graves, por lo cual de cierta
manera sigue participando del objetivismo del civil, en el sentido de que
ambos norma n un comportamiento en el cua el componente subjetivo no
aparece tan claro como en los hechos dolosos. Empero, por razones politicas,
se considera conveniente reprimir ciertos casos con pena. Sin embargo, para
respetar el principio constitucional de que nadie puede ser castigado si el
hecho no es manifestacion de la libertad de decidir® ese comportamiento debe
estar conducido-de

podido prevenir una persona diligente, no se previno; o s se advirtié cuando no podia
evitarse e peligro. (Paulo; Lib. IX, tit. 11, ley 31).

4v. Cudlo Contreras, Joaquin, Culpabilidad e imprudencia, Minigterio de Judticia, Madrid,
1990, p. 96 ss.

5 Aungue d principio estaimplicito en @ art. 18 de la Constitucion naciona argentina desde
su sancion, en 1853, la mencion aparece més proxima, a partir de la incorporacion al
texto de los tratados internacionales de Derechos Humanos, que aluden expresamente a
la presuncién de inocenciay ala prueba de la culpabilidad; como
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alguna manera por la voluntad, lo que excluye cualquier forma de
responsabilidad objetiva en el terreno penal.

Carrara expuso con la elocuencia de que era capaz, la razén de penar
ciertos hechos culposos. Comenzdé por sefialar que en estos supuestos hay un
acto, previsto y querido, aunque no haya intencién con respecto al efecto no
previsto ni querido. Advirti6 que para construir sobre esta base la
imputacién es necesario tener el cuenta la posibilidad de prever el resultado no
previsto ni querido. Y le agregd la idea del deber que le incumbe a todo
hombre de emplear diligencia para prever las consecuencias indeseables de
sus propios hechos: "Con el mismo buen derecho con que el civilista obliga
al que ha incurrido en culpa a reparar el dafio privado, muy bien podia el
criminalista obligarlo a la reparacion del dafio social". Lo que legitima
cualquier represion penal es que "en los hechos culposos concurre un dafio
inmediato con un dafio mediato consistente en el mal ejemplo de los
negligentes, y en la alarma de las gentes de bien, que produce una
disminucion palpable del sentimiento de la propia seguridad, sentimiento
que lafuncion penal debe proteger en forma especial”. Ello lleva a Carrara a
exponer sus "principios absolutos": 1°) cuando hay responsabilidad moral,
pero no dafio social, no es licito castigar; 2°) cuando hay dafio social, pero
no hay responsabilidad moral, tampoco se puede castigar; 3°) cuando hay
responsabilidad moral y también dafio social, la represion es siempre
legitima, con tal que sea la adecuada’.

A partir de estas premisas ésta son nuestras conclusiones: (a) No hay
acto ilicito que genere la obligacion deindemnizar si no hay dafioy si al,"
agente no se le pueda imputar culpa’; (b) A la obligacién de indemnizar se le
suma una pena cuando al dafio particular (el que sufre lavictima) se le suma
como dafio social la perturbacién que el hecho ocasiona para la convivencia
sosegada. Por ello, la norma de cuidado, como elemento constitutivo del tipo
imprudente, persigue se evite provocar lesiones a

ocurre con la Declaracion Universa de Derechos Humanas (art. 11) y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (ait. 8).

6 Carrara, Francesco, OpUsculos de derecho crimina, Ternis, Bogota, 1978, p.p. 55 ss.

7. Egto en cuanto a la responsabilidad derivada de la subjetividad, entendida en € sentido
amplio en quelo hace @ arto 1067 del Caédigo civil argentino; y sin perjuicio de los casos
de r&qxljnsabilidaj objetiva, cuyo exponente paradigmético estden € arto 1113 del mismo
cuerpo legd.
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determinados bienes juridicos, motivando a los ciudadanos para que no
incurran en tales conductas.

Otra cosa, cuyo examen no encararemos en esta oportunidad, es
decidir si realmente es necesario castigar con alguna de las sanciones
propias del Derecho criminal, la accion imprudente de la que deriva un
dafo. La duda siempre ronda, recordando con Hegel que es irracional
querer un mal-la pena- simplemente porque ya existia un mal anterior.
Sefialamos si, de paso, que alguna doctrina contemporanea supera el
esquema meramente retribucionista apuntando que la pena sirve para la
estabilizacion de expectativas que se pueden abrigar en la vida en sociedad;
éstas, en caso de defraudacion, no deben decaer sino que pueden
mantenerse contrafacticamente. Tal lo expresa Lesch, quien ilustra la idea
metaforicamente exponiendo el siguiente cuadro: "X va andando por la
calle con su cartera; él puede esperar -jexpectatival- que se puede ir por la
calle con una cartera sin ninguna traba. El autor Z, que roba la cartera de X,
eshboza el mundo de distinta manera: él dice todo lo contrario, a saber, que
no se puede ir por la calle con una cartera sin traba alguna. Mediante la
pena se demuestra que el esbozo del mundo realizado por el autor Z no
marca la pauta, y que la expectativa normativa que orienté el
comportamiento de X es la vigente, tanto antes como después del actuar de
Z" s

3. Nucleo del tipo: Problemética del verbo causar. Sin perjuicio de la
observacion precedente, de todas maneras y en todos los ordenamientos
juridicos, la ley amenaza con pena a quien actla de manera imprudente,
negligente o imperita derivando de ello € resultado que la norma procura
evitar. La norma subyacente a estas figuras penales obliga a adoptar una
conducta que evite consecuencias socialmente indeseables. Cuando la
gjecucion coincide con ese mandato, significa que se adecua a él, aungque
sus consecuencias resulten lesivas. De esto se deduce que en la aprehension
del delito culposo no es determinando la mera provocacion del resultado,
sino que la circunstancia decisiva es el incumplimiento de las reglas de
cuidado que da lugar alalesién.

8 Lesch, Heiko H., Intervencién delictiva e imputacion objetiva, en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Ministerio de Justicia, Madrid, tomo XLVIII, fasciculo I, enero abril
MCMXCV, p. 924.
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Siendo asi, la accién no se identifica con el verbo causar (que
generalmente utilizan las diversas figuras del delito imprudente) ya que en
este caso el verbo no es el nacleo del tipo, porque el resultado no es parte de
la conducta propiamente dicha, sino una consecuencia de que ella haya sido
descuidada, ya que una norma sélo puede prohibir acciones humanas y no
tendrl'ga sentido que estuviese dirigida contra una mutacion de un estado de
cosas”.

Separar la accién (que no es causar) del resultado que el compor-
tamiento provoca, tiene importancia, pues permite a su vez emplear criterios
de imputacion objetiva, més all4 de la causalidad, fenomenol4gicamente
entendida. 1o

No se nos escapa que esta manera de considerar cuél eslaaccion tipica
conlleva una margen de indefinicion, pues si la aislamos de los demés
elementos de la descripcién legal resulta en extremo insuficiente, porque el
mero actuar no significa nada.

4. Complementos normativos. La calificacion de la conducta, como
imprudente, negligente o imperita exige afladir valoraciones que van mas
all4d de la mera expresion linglisticaincorporada al texto legal; sin perjuicio

de que la conclusién que se obtiene de ese examen constituye a su vez una
caracterizacion del tipg2.

Es preciso examinar con sentido critico la tesis segin habria
diferencias entre la accion del delito doloso y la de aquél a partir de que,

9 Cir. Engisch, Karl, Zur "Natur der Sache'" im Strafrecht, en Festschrift fir Eberhard
Schmidt zum 70. Geburtstag, VVanderhoech & Ruprecht in Gottingen, 1961, p. 102.

10 Remitimos a nuestro trabgjo anterior sobre € tema Terragni, Marco Antonio, Autoria e
intervencion de terceros en @ ddito culposo, en Nuevas Formulaciones en las Ciencias
Pendes, homengje a Claus Roxin, Facultad de Derecho y Ciencias Sociades, Universidad
Naciona de Cérdoba, Marcos Lerner Editora, Cordoba, 2001, p. 447 Y ss.

11 Sobre este tema hay que recordar que Welzel utilizé la expresion tipos abiertos para
indicar que en las figuras culposas la accion no esta determinada legalmente, sino que €
juez tiene que completarlos para € caso concreto conforme a un criterio rector genera

que, conforme a criterio que exponia, es € descrito por € § 276 BGH: "actUa
culposamente quien no observa @ cuidado requerido en € ambito de relacion” (Welzd,

Hans, Derecho Pend demén, trad. Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafez Péez, E.J.
Chile, 1976, pp. 187). Acerca de las objeciones a esa doctrinav. Balcarce, Fabian 1., La
desesperanzadora evolucion del tipo culposo en € Derecho comparado, en AAVYV, en
Nuevas Formulaciones.... , cit., p. 447 Yss.

12 Jescheck, HansHeinrich, Tratado de Derecho Pendl. Parte Generd, trad. José L uis
Manzanares Samaniego, 4" ed., Comares, Granada, 1993, p. 223.
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supuestamente, aquélla a la que alude el tipo doloso se individua liza
mediante su descripcién y la accion del otro permanece prima Jacie
indefinida y sélo es posible identificarla en cada caso, luego de determinar
cudl es la conducta que origina el resultado™. Lo cierto es, por el contrario,
que la ley castigue como homicida por dolo al que "matare a otro,,14 o
como autor de la muerte por culpa a quien "por imprudencia, negligencia,
impericia o inobservancia de los reglamentos o deberes de su cargo causare
la muerte de otro"15 no exhibe una diferencia respecto de las circunstancias
facticas determinantes del deceso, ya que las posibilidades pueden ser
infinitas en ambos casos. Si hay una indeterminacion en el segundo, ella no
se encuentra en el modo, sino en precisar en qué consisten la imprudencia,
la negligencia, la impericia y la inobservancia de |los reglamentos o de los
deberes que exhiben la conducta. En suma: la inteligencia acerca de cual es
el ambito de proteccion de lanormaacotael tipo.

Le asiste raz6n a una doctrina, la cual argumenta que los tipos cul posos
no criminalizan acciones como tales; que las acciones se prohiben en razén
de que el resultado se produce por una particular forma de realizacion,
agregando que ello se explica porque la mera creacion de un peligro no es
suficiente paralaimputacion objetiva.

Corresponde, sin embargo, agregar a esa idea las siguientes
reflexiones: El riesgo que se concreta en obra debe ser aquél que la norma
procura evitar. Si generar un determinado peligro no esta autorizado, quien
actla de esa manera lo hace descuidadamente y, por ende, concurre uno de
los elementos del tipo; sin embargo, éste requiere también que el resultado
(el que alude la descripcion legal) se produzca. Sélo se podra formular la
imputacidn objetiva si el efecto es la consecuencia del mismo riesgo que se
ha generado. De manera que el @mbito de la prohibicién abarca ambos
aspectos objetivos, mas los subjetivos que también constituyen elementos
del tipo del delito imprudente™®.

13 Zaffaroni, Eugenio Rall ; Slokar, Algjandro; Alagia, Algjandro, Derecho Penal, Astrea,
Buenos Aires, 2000, p.

573. 14 Art. 79 c.P. argentino.

15 Art. 84 idem.

16 Como ensefia Gimbemat en € tipo tienen cabida todos aguellos elementos que integran
la descripcion de la conducta cuya no comision se quiere mativar. La problemética de
qué eslo que pertenece d tipo esla problemética de cud esla conductaque
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5. Delitos culposos y delitos de riesgo. Que los tipos culposos
contengan como uno de sus elementos la concurrencia de un resultado
material, tiene una importancia decisiva para distinguir esta manera de
prohibir conductas de otras, respecto de las cuales el legislador puede
amenazar con pena la creacion dolosa de un mero peligro. Si paralelamente
también incriminase la conducta que lo generase por culpa, extienderia el ius
puniendi del Estado de una manera tal que los destinatarios de la norma no
podrian soportar, pues la pretension ultima seria inhibir toda conducta, adn
la que estuviese vinculada de una manera remota con la posibilidad de
causar un dafio material®’.

6. Delitos culpososy delitos de infraccion de un deber especial.

Luzén Pefia dej6 planteada la posibilidad de que en algunos ambitos
especiales -por ejemplo, para ciertas autoridades, funcionarios o
responsables de servicios 0 de equipos- haya otros casos de autoria en
delitos puros de resultado material, ademas de los de determinacion objetiva
del hecho; concretamente la que se deriva de la infraccion de un deber
especial'’®. De manera que cualquiera que ella sea, y aunque no determinase
el curso causal, ya supondrialarealizacion del tipo.

Por nuestra parte estimados que un hecho de esa naturaleza no
constituiria un delito imprudente™ sino una infraccién auténoma que, para
ser punible, requeriria de una ley expresa que lo contemplase; ello en
resguardo del principio de legalidad. Sin embargo corresponde advertir que
muchos tribunales, procediendo de manera irregular, castigan la mera
infraccién de un deber, prescindiendo de si ella estd conectada con el

resultado.

legidador yuiere evitar (Gimbernat Ordeig, Enrique, El sistema de Derecho Penal en la
actualidad, en Estudios de Derecho Pend., laed., p. 94). Esto hace que, en lamedida en
que la pena puede inhibir e comportamiento negligente todos los datos que lo
identifiquen estén incluidos en € tipo.

17 En la Republica Argentina la inconstitucional resultaria evidente, ya que € arto 19 CN.
dispone: "L as acciones privadas de los hombres, que de ningiin modo ofendan € orden o
la moral publica o perjudiquen a un tercero, estén reservadas a Dios y exentas de la
autoridad de los magistrados'. Seria de una extension inadmisible interpretar que €
perjuicio aterceros puede estar representado por la remota posibilidad de que un dafio
material en agliin momento aparezca

18 Luzén Pefia, Diego-Manud, La determinacion objetiva del hecho, en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penaes, tomo 42, fasciculo 1, Ministerio de Justicia, Madrid.
enero-abril 1989, p. 900 Y s.

19 Respondemos, entonces, negativamente a interrogante que formula Luzénacercade s la
estructura del tipo resultativo imprudente permite tal subsuncion ..
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Luzén sostiene que, para que se produjese la equiparacion entre el
delito imprudente y el de infraccién de un deber tendria que existir una
norma extrapenal previsora de especiales deberes de cuidado, a la que se
remitiese tacitamente el tipo penal del delito imprudente y la que realmente
quisiera que el infractor responda penalmente de todo resultado (incluso
aungue su produccion haya sido sblo favorecida, pero no determinada
objetivamente por la accion infractora del deber, o aunque ésta ni siquiera
haya influido causalmente en el resultado), cuya evitacion se pretendia por
tal norma y le habia sido especialmente encomendada a ese sujetC’
Nosotros opinamos que, siendo la exigencia tan precisay colocandose en un
grado méaximo de compromiso la libertad, la norma a la que se alude tendria
que ser penal; no ext rapenal .

7. La conducta desviada. Alguna doctrina argumenta que la naturaleza
del hecho culposo estd dada por la comprobacién de que hay una accion
hipotética que habria evitado el resultado y otra real que lo produjo. Sin
perjuicio de sefialar desde ya nuestra disidencia con esa tesis, nos
adelantamos a sefialar que en el hecho doloso también hay una accion
desviada y otra hipotética adecuada a los requerimientos del orden juridico:
la diferencia esencial no puede buscarse en otro lado que no sea el
subjetivo, o sea en comprobar la direccién que imprimié la voluntad a la
accion. Por ello los componentes subjetivos del acto son desvalorados de
distinta manera: cuando el hecho es intencional se lo castiga mas
severamente, porque hay una busqueda para concretar el hecho; en tanto, si
la accion es descuidada no ocurre lo mismo. El Derecho las considera de
manera distinta: por el desvalor del comportamiento, ya que el del resultado
puede ser el mismo. Tanto da que un hombre muera por la accion
intencional de otro, como que ocurra por la accion imprudente: siempre
habra un hombre muerto.

20De. cil, p. 900s.
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