El mero conocimiento y la busqueda del tipo subjetivo en el delito imprudente
Por Maximiliano Nicolas [1]

“...de donde proviene también el peligro
de que el hombre se sienta herido al
contacto de la verdad reconocida, mas
extensamente: del error comprendido.
Esto es lo que expresa Byron en versos
inmortales. Conocimiento es dolor: los
que saben mas deben llorar mas
profundamente sobre la verdad fatal. El
arbol de la Ciencia no es el de la Vida”[2].

I. Introduccion [arriba

Conceptualmente, el delito imprudente ha sido “la piedra en el zapato” para la
teoria del delito. Al mismo tiempo, frente a una categoria de por si conflictiva,
sabido es que los procesos de industrializacion han incrementado las dificultades a
partir del advenimiento de gran cantidad de nuevos riesgos. No obstante ello, en la
actualidad dificilmente estariamos dispuestos como sociedad a renunciar a los
beneficios que nos reportan determinadas actividades riesgosas. Asi, toleramos
mayores riesgos para los bienes juridicos en pos de lo que creemos aporta una mejor
calidad de vida. Incluso el incremento del riesgo en actividades deportivas nos
merece mayor consideracion. Primero elegimos saltar al vacio desde gran altura
sostenidos por una cuerda elastica y luego nos ponemos a analizar como manejar el
riesgo que conlleva, optando en el mejor de los casos por reglamentar la actividad
en la medida de lo posible.

El delito imprudente y la omision han sido desarrollados y redesarrollados mas que
cualquier otro aspecto de la teoria del delito. Sin duda ello tiene que ver con que
histéricamente, la teoria del delito fue concebida para explicar el delito doloso de
resultado material. Teniendo en cuenta que en la sociedad preindustrial la culpa no
era un problema de consideracion, su desarrollo fue posterior al del dolo, con lo cual
resulta problematico aplicar las herramientas tradicionales de la dogmatica penal.

Aquello que fue conocido como “la caza del dolo en la imprudencia” obedece a una
corriente de pensamiento que pretendio lograr simetria entre el delito doloso y el
imprudente, mediante la misma estructuracion -esto es, agregandole al tipo penal
de este ultimo un tipo subjetivo-. En este breve analisis que propongo, intentaremos
dilucidar si se trata de la legitima necesidad de contar con una teoria unitaria del
delito, de un prejuicio metodologico, o de una simple patologia como la de aquel
que no puede conciliar el suefo hasta verificar que todo esta en su lugar.

Il. No tan distintos [arriba] [3]

Quienes auspician la idea de conformar el tipo penal del delito imprudente con un
tipo objetivo y otro subjetivo, apuestan a la simetria como forma de alcanzar un
sistema compacto, sin fisuras posibles. En principio, hay que decir que como tipo de
delito, la imprudencia tiene una estructura distinta a la del delito doloso -lo mismo
ocurre con la omision, pese a que no sera tratada en este trabajo-.
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La punibilidad de la culpa en derecho penal es excepcional. Todo delito culposo
puede reconocer una forma dolosa pero no a la inversa. Sin embargo, ello no autoriza
a considerar a la culpa como un tipo residual del delito doloso[4]. Es claro entonces,
que dolo y culpa se excluyen reciprocamente, no sélo son distintos, sino que se
contraponen.

Como particularidad fundamental de la culpa aparece una norma de cuidado,
resultando el hecho culposo su infraccion, el incumplimiento del mandato
normativo[5].

A diferencia del dolo, en la culpa el sujeto realiza el tipo sin buscarlo, sin quererlo,
no hay voluntad de realizacion del resultado tipico. Tal ausencia de correspondencia
entre lo querido y lo causado determind que la adecuacion tipica de los delitos
imprudentes debiera realizarse considerando exclusivamente presupuestos
objetivos[6]. El sujeto acelera y comanda su automovil por encima de la velocidad
permitida porque quiere llegar lo antes posible a determinado sitio, no porque
quiera atropellar a un peaton. Eventualmente, podra prever que circulando a 100
km por hora por arterias secundarias de cualquier barrio portefio existe la posibilidad
de atropellar a alguien, pero lo descartara confiando por €j. en su pericia y en que
por el horario en que circula no hay gente en las calles -es decir, confiando en que
su accion va a ser lo suficientemente cuidadosa y causalmente inocua como para no
realizar el resultado disvalioso-. Se tratara de un supuesto de culpa consciente.

En la culpa inconsciente el tipo también se alcanza sin voluntad de realizacién, pero
aqui el sujeto ni siquiera se representa ni prevé la produccion del resultado tipico
motivado por su accion.

Tales caracteristicas, a su vez, redundan en un distinto grado de reproche, pues en
aquellos casos en que el delito prevé una modalidad dolosa y otra culposa, la
imprudencia siempre tiene una pena menor. La culpa es considerada como menos
lesiva que la modalidad dolosa, producto de una distinta valoracién social. La
violacion de la norma no es intencional, sino distraida, en violacion al cuidado
debido.

En razon de estas distinciones, hay quienes sostienen que los supuestos de culpa
inconsciente no deben ser tratados en el ambito penal sino, en todo caso, recibir
sanciones administrativas. Lo que esta fuera de la capacidad de representacion,
también deberia estar fuera del derecho penal.

Al margen de que renunciar a la culpa sin representacion implica derivar al derecho
administrativo sancionador gran parte de los hechos culposos, existe otro problema
adicional.

Si bien pareciera que la culpa consciente es mas grave, en tanto el sujeto prevé el
resultado y lo descarta con liviandad -sin mayor reflexion-, realizando la accion
planeada en la confianza de que aquello que se represento, pero descartd, no va a
suceder, el otro sujeto es tan desaprensivo que ni siquiera se representa el
resultado.

De este modo, mientras que en la culpa consciente hay al menos una reflexion -
erronea a la luz del resultado producido, pero reflexion al fin-, en la culpa
inconsciente el sujeto es tan descuidado que ni siquiera advierte el posible



desenlace disvalioso de su accion. Tal nivel de irreflexion podria conducir a
argumentar que es mas grave la culpa inconsciente que la consciente[7].

En funcion de esto Ultimo, hay quienes advierten que la culpa también tiene un
momento omisivo. La omision no es omision genérica, siempre es omision de hacer
algo, y la culpa también es omision de hacer algo: de observar la conducta impuesta
por la norma de cuidado debido. En contra, se indica que la norma implicita en el
delito imprudente de accion no obliga a actuar de forma cuidadosa, sino que prohibe
actuar descuidadamente, por lo que el desvalor de la accién no consiste en la
omision por el sujeto de la direccion final mas perfecta exigida por el ordenamiento,
sino en la realizacion de una accion descuidada -contraria al cuidado objetivamente
debido-[8].

Como limite superior de la culpa se ubica el dolo eventual, mientras que la frontera
inferior es el caso fortuito. El limite entre el hecho imprudente y el caso fortuito
puede distinguirse a partir de la evitabilidad y la previsibilidad, aunque dado que
previsible podria ser casi todo, por encima de la previsibilidad objetiva, adquiere
relevancia el concepto normativo del cuidado debido. Consecuentemente, la culpa
se fundamenta en la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado -desvalor de
accion-.

El limite superior es todavia mas endeble. En la culpa consciente al igual que el dolo
eventual, el sujeto se representa el resultado sobreviniente. En la culpa consciente
lo descarta y ejecuta la conducta confiando en que no se produzca ese resultado. En
el dolo eventual, en tanto, actla con el animo del egoista indiferente -la
delimitacion entre ambos es bastante dificil-.

En dltimo término, vale resaltar sucintamente dos posibles enfoques de la culpa: 1)
Culpa como defecto de la inteligencia 2) Culpa como defecto de la voluntad. La
primera plantearia la necesidad de desterrar la culpa del derecho penal, ya que de
admitirse un defecto cognitivo del sujeto, es decir una deficiencia psiquica que le
impediria conocer, ello no podria en modo alguno justificar la punicién. En cambio,
tratandose de una mera voluntad defectuosa o voluntad negativa que desvia la
atencion del sujeto hacia otro rumbo -cualquier finalidad licita de que se trate-,
seria reprochable la accion descuidada que conduce a la realizacion del tipo penal.

lll. ;Importa la accion o el resultado? Esa ya no es la cuestion [arriba]

En su ultima formulacion, WELZEL reconocio haber partido del prejuicio de que en
la imprudencia lo que importa es el resultado. Al reformular su teoria, advirtié que
la esencia de la culpa es la clase y modo de ejecucion de la accion[9]. La forma en
que se realiza la accion con desvalor de acto y especificamente en contravencion al
cuidado -ese elemento normativo que se plantea como filtro, como limite-, paso6 a
ser el centro. Un modo de realizacion en el cual, por omision de una mejor decision
finalista, se ha ejecutado una accidén que si hubiera tenido un mejor proceso de
direccion final, no hubiera quebrantado el cuidado debido. En tal contexto, plantea
que este elemento del cuidado es un elemento constitutivo del tipo objetivo de la
culpa.

Con relacion a la accion humana, se torno asi necesario analizar la voluntad que para
alcanzar un fin que podriamos denominar “inocuo” desde el derecho penal -en el
ejemplo utilizado anteriormente, llegar lo antes posible- selecciona medios que si
son relevantes. Aqui es donde interviene el ordenamiento juridico en procura de que
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se observe el cuidado necesario para evitar que se produzca como consecuencia -no
querida- la lesion de un bien juridico[10]. Por ende, el contenido decisivo de lo
injusto en los delitos culposos consiste:

“...sobre todo, en el desvalor de la accion, mientras que el desvalor del resultado
producido (la lesion o el peligro de un bien juridico) tiene sélo una significacion
restrictiva, delimitadora, al destacar entre las conductas que no responden al
cuidado debido aquellas que tienen relevancia para el derecho penal”[11].

GIL GIL critica el intento de WELZEL de compatibilizar el concepto finalista de accion
con el delito imprudente, intentando dotar de relevancia también en éste a la
finalidad mediante la referencia de la finalidad en la eleccion y empleo de los
medios, refiriendo que no soluciona el problema de una parte de la imprudencia
inconsciente -esto es, aquellas conductas en las que el sujeto ni siquiera ha elegido
conscientemente los medios o la forma de realizacion que son contrarios al cuidado
debido-[12].

A su vez, advierte que una parte de la doctrina finalista mas subjetivista pretende
solucionar este ultimo problema adelantando la infraccion de cuidado a un momento
anterior, en el que el sujeto seria consciente de la conducta realizada. No obstante,
destaca que esta solucion plantea después numerosos problemas a la hora de
determinar el fin o ambito de proteccion de la norma con miras a la imputacion del
resultado producido, y en definitiva otorga impunidad para estas infracciones del
cuidado objetivamente debido. Asi, aunque se quiera castigar al sujeto (por
ejemplo, a quien pasa un semaforo en rojo por no haberlo visto en razén de estar
mirando para otro lado), se lo hara en virtud de otra norma diferente previa (mirar
para otro lado justo antes de llegar a un cruce), “...lo que constituye una inaceptable
derogacién de las normas de cuidado para los sujetos que actlan en forma
inconsciente”[13].

De la lectura que se hace de este ejemplo, quien pasa un semaforo sin estar
habilitado, no habria infringido la norma que prohibe avanzar cuando el semaforo
esta en rojo, sino solo la que prohibe mirar para otro lado al acercarse a un cruce.
Luego, no estaria prohibido saltarse un semaforo para quien al acercarse al mismo
no mird para otro lado. Vemos entonces como desde esta perspectiva:

“...la finalidad configuradora de la accion del sujeto sera relevante en primer lugar
para definir la accion realizada y de esta manera identificar la norma de cuidado
aplicable a esa actividad realizada (...), también sera relevante para lo injusto para
descartar el dolo, o para afirmar la posible concurrencia simultanea de una accién
justificante (que la finalidad constituya un elemento subjetivo de una causa de
justificacion que excluya la ilicitud del delito imprudente cometido) pero no puede
aumentar el desvalor de la accion del delito imprudente que se configura de manera
objetiva: mediante la contradicciéon a la norma de cuidado. La conciencia de la
imprudencia derivada del conocimiento de los caracteres de la propia accién que la
convierten en contraria a la norma de cuidado solamente puede aumentar la
reprochabilidad”[14].

En la referencia al cuidado debido, no importa el cuidado concreto observado por el
sujeto, lo que importa es el cuidado exigido, impuesto o requerido por la norma, el
cual de haberse mantenido, hubiera permitido prever las consecuencias
indeseadas[15].



Si el primer elemento constitutivo del delito imprudente es el deber de cuidado, el
segundo es la inobservancia de ese deber. La dicotomia parece artificial, pues en
definitiva de lo que se trata es de comparar la accion realizada con la que debiera
haberse realizado.

Constatada la inobservancia del deber de cuidado, luego debera resolverse en la
culpabilidad si esa conducta tipica es ademas reprochable al sujeto. Alli va a tener
lugar la medida individual. Justamente, el debate en torno a las capacidades
individuales gira en torno a cual es su correcta ubicacion sistematica. Ello sera
analizado en el siguiente apartado.

PINA propone distinguir para una correcta delimitacion del deber de cuidado los
conocimientos especiales del autor, de las capacidades especiales individuales de
orden técnico. Sumado a ello, aclara:

“..la decision sobre la peligrosidad de la conducta suele obtenerse a través del
pensamiento de la adecuacion (un comportamiento es peligroso cuando es
generalmente adecuado para la causacion del resultado tipico y es adecuado cuando
aumenta de manera no insignificante las posibilidades de su produccion). De acuerdo
con la opinién dominante, el juicio de probabilidad (prognosis posterior objetiva)
requiere incluir las circunstancias conocidas o reconocibles por un hombre prudente
en el momento de la accion mas todas las circunstancias conocidas o reconocibles
por el autor en base a sus conocimientos excepcionales o al azar. Contrariamente,
Jakobs considera que a quien conoce sin ostentar una posicion de garantia, no le
compete utilizar sus conocimientos. La inclusion de las circunstancias conocidas o
reconocibles por el autor en el juicio de adecuacion supone, en cierto modo,
adelantar al tipo objetivo el elemento cognoscitivo del dolo”[16].

Tras repasar las diferencias terminoldgicas de cada uno de los supuestos, la autora
advierte que por ej. CORCOY BIDASOLO, entre otros autores, trata conjuntamente
el conocimiento especial y las aptitudes del autor, bajo el concepto global de
capacidad.

Al ubicarse en la culpabilidad la valoracion del poder subjetivo del autor de ajustar
su conducta a la norma de cuidado, si un individuo tiene una capacidad inferior a la
media la tipicidad de todos modos queda intacta en tanto que se advierte una
disminucion de la culpabilidad o, en casos excepcionales, su exclusion[17]. Pero
seguidamente se aclara que los partidarios de analizar las capacidades individuales
(vgr. STRATENWERTH Y JAKOBS) proponen que la evitabilidad se determine en el
tipo objetivo de acuerdo con las facultades individuales del autor, pues de lo
contrario el delito imprudente se transformaria en un delito que castiga la mera
desobediencia normativa. Consecuentemente, estos autores consideran los
conocimientos y las capacidades o aptitudes (facultades individuales) para
determinar la capacidad de evitacién -individual- (tipo objetivo) de la accion tipica
contraria a la norma en el injusto y no, como las posiciones ya analizadas, en la
atribuibilidad o culpabilidad[18]. A modo de ejemplo, se considera incomprensible
que un cirujano con especiales capacidades esté obligado Unicamente a utilizar las
técnicas que corresponden al estandar minimo.

En el ejemplo del camarero estudiante de biologia, se sefala que no tiene el deber
de controlar el riesgo, y por ello no podria imputarsele el no haberlo controlado[19].



Claro que cuando se habla de capacidades inferiores entra a jugar la imprudencia
por asuncion[20].

Comparto la idea de que la capacidad individual del sujeto incide fundamentalmente
sobre la previsibilidad y la evitabilidad del resultado lesivo. Asi, el error sobre los
elementos del tipo es evitable cuando el autor, observando el cuidado exigido,
hubiera podido conocer correctamente las circunstancias ignoradas o falsamente
representadas. La determinacion del cuidado exigido debe hacerse en funcion de la
capacidad individual en las circunstancias concretas de la accion. Concebida la
imprudencia como error, resulta claro que los conocimientos y capacidades
individuales del autor deben ser tenidos en cuenta en el tipo de injusto del delito
culposo.

El otro elemento del tipo objetivo del delito imprudente es la realizacion del
resultado. En la medida en que éste sea la realizacion consecuencial de la accion
descuidada, el resultado forma parte del tipo pese a no ser lo esencial.

Actualmente, podria considerarse superada la vieja discusion entre desvalor de acto
y de resultado. No se pueden desconectar como si fueran componentes
completamente distintos.

Desde la teoria de las normas, si mantenemos la idea de que la norma procura
motivar valores de accion, no se limita a producir resultados causalmente ciegos. La
norma apela a los individuos para procurar que adecuen sus conductas al mandato
normativo. Toda norma penal implica un mensaje prescriptivo.

La realizacion del resultado a veces depende del azar. Al desvalor de acto no le
agrega ni le quita nada que sobrevenga el resultado. Logicamente, cuando el
resultado integra el tipo penal, la Unica forma de atribucion al tipo objetivo es que
el resultado se produzca. Lo que es claro es que ese resultado, por €j. la muerte de
una persona, es consecuencia causal de una conducta y lo disvalioso es la conducta.
El desvalor es desvalor de acto.

De lo anterior se infiere que una norma sélo puede dirigirse a fomentar conductas,
valores de conducta, valores de accion. No puede dirigirse a evitar resultados -eso
es solo en lo mediato-. Para evitar resultados se apunta al fomento de determinados
valores de conducta, porque si esos valores de conducta se dan, concretamente, si
se da en el delito imprudente una realizacion cuidadosa de la accion final planeada
y penalmente irrelevante, no va a sobrevenir como consecuencia de esa accion un
resultado penalmente relevante.

IV. Simetria de Moebius [arriba] [21]

A esta altura, ya podemos advertir que en realidad no es posible hablar de simetria,
no hay dos caras iguales. Como en la banda de mobius, partimos de un lugar con la
expectativa de dar la vuelta y volver a ese mismo punto, y lo lograremos, pero
arribando desde otro lado. Sélo si buscamos completar un circulo perfecto el
resultado podra decepcionarnos.

Acabamos de ver que uno de los puntos neuralgicos del debate se da en torno al
correcto lugar sistematico de las aptitudes y capacidades individuales y de los
conocimientos especiales. Para algunos, debe considerarselos ya en el tipo, dentro
del concepto de cuidado y asi directamente erradicar desde el tipo aquellas
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conductas que no condicen con la imprudencia en razéon de la capacidad y
conocimiento individual del sujeto.

Otros, en cambio, prefieren disociarlo, quedarse con la medida de cuidado objetivo
como elemento constitutivo del tipo penal y recoger y valorar las capacidades
personales del sujeto recién en el ambito de la culpabilidad. Aun asi, pese a esta
discrepancia, hay acuerdo en que la medida del error del profesional experimentado
no puede ser la misma que la del practicante. La pericia o destreza de uno no es la
pericia o destreza del otro, los conocimientos tampoco. En la valoracion ex ante,
hay que contar con lo que cada sujeto podia o no podia prever.

Una tercera postura es sugerida por PINA en sus conclusiones al incluir en el tipo
objetivo Unicamente aquellas circunstancias que tienen que ver con las aptitudes y
capacidades, y anadiendo un tipo subjetivo compuesto por el conocimiento y
voluntad de realizar una parte tipicamente relevante de las condiciones del
resultado de las que, segln la valoracion del ordenamiento juridico, surge un peligro
intolerable. En éste Ultimo, se incluirian los conocimientos especiales del autor[22].

WELZEL no logré superar la asimetria del delito imprudente respecto del tipo doloso.
Como es sabido, en la construccion del sistema del hecho punible, la teoria finalista
de la accion traslado el dolo y la culpa que eran formas de la culpabilidad, hasta el
tipo. De este modo, en el delito doloso cabe distinguir un tipo objetivo que es la
realizacion de la conducta prohibida y a su vez un tipo subjetivo que es la voluntad
consciente de realizar ese tipo objetivo. Fue imposible de lograr lo mismo en la
imprudencia, por lo que el autor aleman construyé un tipo imprudente, enfocado
sobre todo en el caso de la imprudencia inconsciente, ya que tratandose de culpa
consciente podia hablarse cuanto menos de una prevision efectiva de un resultado
que ligeramente se descarta, pero no habia rastros de ello en la hip6tesis de culpa
inconsciente.

Fue asi que WELZEL construyd un tipo imprudente que era asimétrico en relacion al
tipo doloso porque mientras éste Ultimo contaba con tipo objetivo y subjetivo, el
tipo culposo tenia sélo tipo objetivo. Le faltaba, sobre todo en la imprudencia
inconsciente, el tipo subjetivo. La tercera de las posturas esbozada reconoce que
tal estructura del delito imprudente resultaria incompatible con la culpa
inconsciente, y lejos de desistir en su postura sube la apuesta al indicar:

“Ello no significa que casos en los que se haya obrado sin conocimiento y voluntad
de las condiciones tipicamente relevantes para la produccién del resultado,
necesariamente deban ser impunes, pero si se les coloca un limite de punibilidad
importante a los supuestos en los que esa ausencia de conocimiento escapa al
Derecho Penal (responsabilidad objetiva), de aquellos casos en los que no obstante
esa ignorancia constituyen, de alguna forma, casos de imprudencia penal”[23].

V. Ultimas cuestiones a tratar. (In) Conclusiones [arriba]

En realidad, si admitimos que la imprudencia es una estructura completamente
distinta a la realizacion del dolo, no se advierte cual seria la razon formal sistematica
para que los tipos tengan que ser simétricos, y que el tipo imprudente tenga que
tener también un tipo subjetivo igual que el tipo doloso. Si son estructuras tipicas
distintas pueden tener una conformacion distinta. Pese a ello, lo que los ultimos
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defensores del finalismo trabajaron es justamente la busqueda de un tipo subjetivo
en el delito imprudente.

STRUENSEE Y ZIELINSKI, entre otros, desarrollaron construcciones que procuran
completar el tipo imprudente también con un tipo subjetivo para que tenga dos
patas, buscando que sean simétricos[24].

Si tomaramos como desarrollo ulterior del finalismo que el tipo subjetivo del delito
imprudente esta dado por la previsibilidad individual, el tipo objetivo quedaria
compuesto por la inobservancia del deber de cuidado debido y la realizacion del
resultado, y el tipo subjetivo por la previsibilidad individual del sujeto -una
previsibilidad individual que le hubiera permitido no realizar la accion descuidada y
evitar la realizacion del resultado-. Para ello tendriamos que considerar la prevision
efectiva en la culpa consciente o la previsibilidad objetiva en la culpa inconsciente.

Tal construccion resulta artificial porque, sobre todo, cuando hablamos de
previsibilidad, estamos hablando de un juicio que hace un tercero sobre las
posibilidades de previsidn de algo. Es decir, no estamos refiriéndolo a ninguna
conexion de caracter psicoldgico entre el sujeto y la realizacion del tipo[25].

Si se quisiera sustentar un concepto solvente del tipo subjetivo, tendria que poder
encontrarse algo que esté descripto en el tipo y que el agente pueda realizarlo
simultaneamente a la realizacion del tipo objetivo -siempre guiados por la vieja idea
de respetar la simetria-. En el tipo doloso de homicidio, cuando el sujeto realiza el
tipo objetivo y causa la muerte, en simultaneo esta realizando el tipo subjetivo
porque con voluntad consciente quiere matar.

Para construir un tipo subjetivo en el delito imprudente habria que encontrar algo
que aparezca descripto en el tipo y que luego pueda radicar en la cabeza del agente
que actla, para poder afirmar que al obrar descuidadamente, esta ademas del tipo
objetivo, realizando el tipo subjetivo.

Todos los razonamientos que pasan por la linea de la previsibilidad o de la
cognoscibilidad se caracterizan por un juicio pronéstico que hace un tercero sobre
la capacidad de representacion que tiene o que pudiere tener un sujeto. Pero lo real
y concreto es que eso no aparece descripto expresamente en el tipo imprudente. ELl
tipo se conforma con la acci6on descuidada y, fundamentalmente, no se plantea
ningln correlato psicolégico en la mente del sujeto cuando actlia -justamente
porque el sujeto lo que tiene en la culpa inconsciente es imprevision-. Bajo esta
hipotesis, ;donde agota el sujeto el tipo? En no prever. No hace ningln juicio sobre
cognoscibilidad objetiva o previsibilidad[26].

Incluso en los supuestos de culpa consciente no puede entenderse el tipo subjetivo
como conocimiento y voluntad de realizacion de una parte tipicamente relevante de
las condiciones del resultado, simplemente porque en el ejemplo dado al comienzo,
conducir a excesiva velocidad no integra el tipo penal de manera especifica y sélo
resultara valorado por el ordenamiento juridico como un peligro intolerable en el
tipo objetivo, por el quebrantamiento del cuidado debido.

ZIELINSKI brinda otro argumento que parece todavia mas forzado. Construye un tipo
subjetivo cuya caracteristica singular esta dada por aquello que falta en la accién
descuidada. Eso que falta es lo que el autor llama el “componente sin haber”[27].



Quiere decir que falta un componente de cuidado y que ese “componente sin haber”
construiria el tipo subjetivo del delito imprudente.

Se puede replicar exactamente el mismo cuestionamiento que acabamos de
formular. Ese “componente sin haber” que constituye una accion realizada sin el
cuidado objetivo surge de una valoracion que puede realizar un tercero, pero no
surge en modo alguno de algo que esté en el tipo ni que sucede en la cabeza del
sujeto. En tal sentido, resulta mas conveniente el argumento de que el tipo subjetivo
solo se verifica en el tipo imprudente en las hipotesis de culpa consciente y consiste
en una prevision efectiva de la probabilidad del resultado que fue descartada o
desechada a la ligera por el sujeto en la inverosimil confianza o seguridad de que el
resultado no se produciria. En la culpa consciente trabajo con aquello que paso en
la cabeza del sujeto, lo que prevido ex ante y luego de prever descarté como
posibilidad de resultado tipico y obré confiando, es decir en una insegura certeza,
una inverosimil certeza, de que el resultado no sobrevendria. Ahi puedo
efectivamente construir un tipo subjetivo, pero si intento traspasarlo a la culpa
inconsciente de aquel sujeto que ni siquiera se represento el resultado, no encuentro
un mecanismo que me permita la misma configuracion de un tipo subjetivo.

Mas cercano en el tiempo, STRUENSEE ha hablado del sindrome de riesgo[28].
Sostiene que en el tipo imprudente el sujeto tiene que tener conocimiento de que
la realizacion que emprende es un sindrome de un riesgo. El conocimiento en la
culpa consciente o inconsciente llega hasta ahi. Es mas claro siempre en la
consciente que en la inconsciente pero tiene que llegar hasta ahi. Es decir, no hay
conocimiento, hay solo cognoscibilidad no actualizada de que puede sobrevenir el
resultado. Pero si hay conocimiento del sindrome de riesgo, éste nos acercaria mas
bien a un dolo de peligro.

STRUENSEE construira este tipo subjetivo en base a un conocimiento efectivo y ya
no potencial. Retrogradando el conocimiento a un momento anterior al
emprendimiento de la accidn, sera alli cuando el sujeto debera haber conocido
efectivamente el sindrome, es decir, el signo indicativo de la planeacion de una
conducta riesgosa. Ese conocimiento que va seguido de un asentimiento, de un
querer, porque el sujeto emprende la realizacion de la conducta, no se diferencia
entonces de un dolo de peligro y de aquel sujeto que obra con voluntad consciente
de emprender una accion peligrosa.

La construccion de un tipo subjetivo en la imprudencia no ha recibido una masiva
aceptacion, sobre todo teniendo en cuenta que se ha desarrollado por distintos
caminos -nada tiene que ver el componente del sindrome de riesgo con el
componente sin haber- y ninguno logra explicar satisfactoriamente la imprudencia
en general. En el caso de STRUENSEE, no ha podido demostrar que en todos los casos
de culpa inconsciente haya habido ese conocimiento del sindrome, que significa de
algin modo la representacion anticipada de un peligro, antes de emprender la
accion. Esto surge como la cara subjetiva del deber de cuidado.

Si decimos que hay una obligacién de cuidado y que esa obligacion de cuidado genera
un deber, estamos abriendo el flanco para un ambito subjetivo del deber. Y si hay
un deber subjetivo, entonces vamos a construirle un tipo subjetivo. Sin embargo,
pareciera que ese tema del deber hay que sopesarlo en el ambito del reproche de
culpabilidad[29].

Ciertamente a todos nos genera incomodidad la responsabilidad objetiva por el
resultado y nos abrazamos al principio de culpabilidad, anhelando un elemento



subjetivo. Ahora bien, ello no necesariamente tiene que darse en el tipo y puede
perfectamente sopesarse ese conocimiento que el sujeto pudo haber tenido ex ante
del peligro emprendido dentro de la categoria de la culpabilidad. Asimismo,
valoremos la posibilidad del error que puede darse incluso a través de la experiencia.
RIGHI lo explica:

“Es verdad que cuando no existe la posibilidad de abarcar cognoscitivamente la
situacion de peligro o la posibilidad del resultado, la conducta es atipica, ya que el
desconocimiento de factores de riesgo que proviene de un error inevitable excluye
la imputacion por imprudencia (...) Sin embargo, cuando el resultado esta mas alla
de la capacidad de prevision lo que se elimina es la imputacion objetiva. La
previsibilidad no puede ser reconocida como un elemento subjetivo de la
imputacion, pues el umbral minimo de la tipicidad imprudente es que el autor haya
podido prever el resultado. En consecuencia, la admision de que cualquier delito
imprudente puede ser cometido mediando culpa sin representacion, debe ir
acompanada de la admision de que la subsuncion al tipo culposo no requiere la
consideracion de elementos subjetivos”[30].

Separemos ademas, la culpa consciente donde el sujeto en el fondo por asuncién
realiza la conducta en la confianza de que no va a suceder el resultado y el dolo
eventual donde el sujeto no tiene confianza de que no va a suceder pero actla
indiferentemente ante el mandato de la norma. En las dos hipdtesis, culpa
consciente y dolo eventual, hay una prevision efectiva del resultado -ya eso es dificil
de deslindar, conocimiento y cognoscibilidad mas alin-.

La bUsqueda de la simetria no deberia haber perdido de vista que mas alla de la
opcion que se adopte, lo hay que pensar es cual es la opcidn sistematicamente mas
congruente. Forzar el razonamiento para la construccion de un tipo imprudente
simétrico al tipo doloso y entonces construir también un tipo subjetivo en el tipo
imprudente, a la luz de las consideraciones vertidas aparece menos sustentable que
admitir que el tipo imprudente es una estructura bien distinta del tipo doloso y, por
ende, que no guarda la tan ansiada simetria. Entonces, el componente de
subjetividad en el caso del tipo imprudente no puede anticiparse a la primera
valoracion en el juicio de atribucion tipica sino que debe relegarse a una valoracion
subsecuente en el ambito de la culpabilidad.

De admitirse la tesis de STRUENSEE reconociendo que en el tipo imprudente hay un
conocimiento del sindrome de riesgo al momento de planeacion de la ejecucion
tipica, estariamos muy cerca del dolo eventual. Podria intentar salvarse esta postura
negandolo porque pese a tal conocimiento habria confianza de que no se produzca
el desenlace no querido -con lo cual no habria indiferencia ante el derecho-. ;Pero
como hariamos para completar el sistema en el caso de la omision? El delito omisivo
que también forma parte del sistema del hecho punible tiene componentes
normativos que nunca vamos a encontrar en el delito doloso.

Mas alla de la opcidn por la que se opte, no parece estrictamente necesario construir
un modelo que cierre por todos lados y que, por lo demas, conlleva el sacrificio o la
flexibilizacion de algunos conceptos que no lo admiten.

El tipo imprudente a diferencia del tipo doloso tiene entre otras caracteristicas
peculiares que diferencian la estructura -su condicion de tipo abierto- y por mas que
honremos al principio de legalidad[31] y que ansiemos una descripcion tipicamente
cerrada como en los delitos dolosos, en el tipo culpable por la variedad de conductas
de la vida es imposible cerrar el tipo con elementos adicionales distintos al deber



de cuidado. El deber de cuidado objetivo ha ganado su lugar natural en el seno del
tipo.

A modo de argumento adicional o complementario, la mejor demostracion de que
esto es asi esta dada en la técnica empleada por las legislaciones para la tipificacion
de los delitos imprudentes que se limitan a describir un resultado que se realiza por
imprudencia y no agregan nada mas.

En el caso de la imprudencia consciente, si podriamos construir un tipo subjetivo
sobre la base de la efectiva prevision del riesgo ligeramente desechada o
desatendida por el sujeto en mérito a su excesiva confianza de que no se va a
producir el resultado. Pero en cambio en la imprudencia inconsciente, no vamos a
lograr encontrar culpa que amerite asentar sistematicamente un tipo subjetivo. Y
me parece que no tiene por qué ser la imprudencia una construccion simétrica a la
del tipo doloso. Obviamente, la imprudencia inconsciente ha sido el gran escollo
para la elaboracion del tipo del delito imprudente, lo que nos demuestra que el
derecho penal basado en una teoria del ilicito personal para el delito doloso de
comisién, no encuadra en aquel porque son realidades fenomenologicas distintas.

En cuanto a la norma de cuidado, en la medida en que admitamos con ese nombre
0 con otro que nuestra sociedad actual es una sociedad de riesgos y que el avance y
el progreso tecnologico va a ir incrementandolos, veremos como cada vez resultara
mas dificil adoptar una definicion juridica de la culpa y no podremos renunciar a las
clausulas de contenido general. El delito imprudente nos plantea un problema de
imputacion aln no resuelto o resuelto a medias.

En definitiva, el progreso esperable en materia de consolidacion de una teoria de la
imputacion objetiva -no muy atractiva, desde luego, para un finalista clasico-,
pareciera que puede generar mayores avances en la mejor delimitacion del concepto
del tipo imprudente hacia su consolidacion en la esfera penal, o bien hacia su
paulatina erradicacion y migracion al derecho administrativo sancionador[32].

Notas [arriba

[1] Abogado, Especialista en Derecho Penal y docente (UBA). Funcionario de la
Defensoria General de la Nacion.

[2] NIETZSCHE, Friedrich, Humano demasiado humano, Editorial Biblioteca Edaf,
Madrid, 1984, pag. 107.

[3] Subtitulo extraido de la cancién perteneciente a la banda de rock Sumo que
aparece en el disco “After chabén” del ano 1987.

[4] Distinguiéndose dicho argumento de la critica formulada por CORCOY BIDASOLO
que recoge PINA en PINA, Roxana G., “El tipo subjetivo en el delito imprudente”,
en Revista de Derecho Penal. Delitos culposos I, Editorial Rubinzal Culzoni, Buenos
Aires, 2002 1, pags. 55 y sgtes.

[5] Con la llegada del finalismo, la consideracion del resultado en el ambito del
tipo culposo exigid no solo que la accion provoque la lesion o puesta en peligro de
un bien juridico, sino también que la produccion del resultado haya sido
justamente la concrecion de la lesion del cuidado. Ello determiné que fueran
excluidos del tipo de los delitos culposos los resultados que quedan fuera de la


javascript:SaltoIndice(0);

previsibilidad objetiva de un hombre razonable. En los delitos de peligro, se tomd
como momento decisivo para el juicio de adecuacion el de la ejecucion de la
accion, considerandose a partir de alli la posibilidad de lesion del bien juridico por
la influencia del suceso (RIGHI, Esteban, La imputacion subjetiva, Ed. AD-HOC,
Buenos Aires, 2002, pags. 65/66). En la busqueda de desarrollos posteriores, se ha
sefalado: “...debemos desistir de buscar una relevancia de la finalidad en el delito
imprudente y centrarnos en la segunda parte de la fundamentacion que queda
destacada (...): lo injusto imprudente no puede venir constituido solamente por la
lesion de un bien juridico (ni tampoco por la peligrosidad de la conducta...), sino
por la inobservancia del cuidado debido” (GIL GIL, Alicia, El delito imprudente.
Fundamentos para la determinacion de lo injusto imprudente en los delitos activos
de resultado, Editorial Atelier, Barcelona, 2007, pag. 28).

[6] RIGHI, ob. cit., pag. 65.

[7] Esta opinion ha sido reconocida por JEROUSCHEK, Giinter y ARND KOCH, Jena,
“Sobre la punicion de la imprudencia inconsciente. La discusion en la RepUblica
Federal y en la Republica Democratica Alemanas”, en Revista de Derecho Penal.
Delitos culposos Il, Editorial Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2002. Alli se indica:
“Bajo el punto de vista de merecimiento de pena se demuestra, desde una
perspectiva individualista, que la imprudencia inconsciente no es per se mas
insignificante que la imprudencia consciente. Por el contrario, la imprudencia
inconsciente puede ser, como siempre se afirma, claramente mas gravosa” (pag.
160). “Por otro lado, como lo expresaron von Liszt/Schmidt, “el autor precavido
que examina de forma temerosa las consecuencias futuras seria condenado de
forma mas severa que el paseante despreocupado’. En particular, no se puede
equiparar juridicamente la imprudencia inconsciente al acto humano erréneo y
practicamente inevitable” (pag. 161). “De forma preferencial aparece la creciente
interpretacion representada por la joven doctrina que propone excluir de forma
genérica los sencillos grados de imprudencia del Derecho Penal” (pag. 162).

[8] GIL GIL, ob. cit., pags. 26/27.

[9] Al respecto cf. WELZEL, Hans, El nuevo sistema del derecho penal. Una
introduccion a la doctrina de la accidn finalista (segunda reimpresion de la 1° ed.
en castellano, Ariel, Barcelona, 1964), Editorial B de F, Montevideo, 2004. En
particular, léase el prélogo del autor a la edicidn espaiola (1964).

[10] WELZEL, ob. cit., pag. 111.

[11] idem anterior, pag. 112.

[12] GIL GIL, ob. cit., pag. 30.

[13] idem anterior, pags. 30/31.

[14] Ibidem, pag. 32.

[15] En este punto, PINA sefiala: “Welzel continia con el concepto de cuidado
objetivo que habia iniciado Engisch: el cuidado objetivo como delimitador del
injusto imprudente es aquel que hubiera empleado el hombre prudente,
impregnado con un importante componente de previsibilidad y evitabilidad
objetivas, a juicio de un observador imparcial que contase con los conocimientos
del autor. Sobre la previsibilidad objetiva del resultado producido seria decisivo el
criterio de un observador objetivo que juzgara en el instante decisivo ex ante,
situado en la posicion del autor, equipado con el saber experimental de su tiempo
sobre los procesos causales (...) y con el conocimiento de los factores reales que
hubiera captado un hombre prudente, ademas de los que conocia el autor...”. PINA,
op. cit., pags. 60/61.

[16] [dem anterior, pag. 62.

[17] Ibidem, pag. 64.

[18] Ibidem, pag. 65.

[19] “En el delito imprudente, la no aplicacion del saber especial o aptitud
especial a consecuencia de una falta de atencion solo permite la imputacion del



resultado lesivo cuando compete el deber de aplicarlo. En cuanto a los poderes
inferiores, el riesgo no cognoscible por el sujeto actuante -aunque si por el hombre
medio- no puede generar responsabilidad a titulo de imprudencia. Si presupuesto
de la tipicidad del delito culposo es que el riesgo juridicamente desaprobado o la
infraccion al cuidado exigido resulte cognoscible por el autor, la imposibilidad
individual de conocer tal riesgo determina la atipicidad y no la exclusion o
disminucion de la culpabilidad”. Ibidem, pag. 69.

[20] “La doctrina advierte la interrelacion de conocimientos y aptitud cuando trata
la “culpa por asuncion’, segln la cual se infringe el deber objetivo de cuidado
cuando alguien sin los necesarios conocimientos realiza un comportamiento que el
experto podria practicar sin dificultad”. PINA, op. cit., pag. 64.

[21] Es el nombre de unos de los discos de la banda de rock Catupecu Machu
editado en el ano 2009, que a su vez se refiere a la banda o cinta de Mobius,
superficie con una sola cara y un solo borde que tiene la propiedad matematica de
ser un objeto no orientable.

[22] PINA, op. cit., pag. 76.

[23] Idem anterior.

[24] Al respecto, cf. STRUENSEE, Eberhard, “El tipo subjetivo del delito
imprudente”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, ISSN0210-3001,
Tomo 40, Fasc./Mes 2, Madrid, 1987, pags. 423/450, y ZIELINSKI, Diethart, Dolo e
imprudencia. Comentario a los ss 15y 16 del Codigo Penal Aleman, traduccion de
la obra originalmente publicada en 1990, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2003.
[25] Como incursion del positivismo en la teoria de la culpabilidad, la exigencia de
imputacion subjetiva quedo6 asociada a la constatacion de una relacion subjetiva
entre autor y resultado, es decir a la existencia de un nexo psicolégico entre el
hecho y su autor, lo que debia ser comUn a ambas modalidades dolosa y culposa.
Desde tal Optica solo era posible sancionar la culpa consciente, pues en la
inconsciente no es posible demostrar la existencia de relaciéon animica alguna
entre el hecho y su autor, pues éste obra sin haberse representado la posible
realizacion del resultado. Ante los cuestionamientos sufridos por la teoria
psicoldgica de la culpabilidad, finalmente debioé admitirse que en los delitos
culposos es suficiente para la imputacion un estado psiquico caracterizado por la
posibilidad de prever y la falta de prevision. RIGHI, ob. cit., pags. 62/64.

[26] En rigor lo que sucede es que “...en la medida en que la previsibilidad sea
considerada como un dato objetivo, no puede ser presentada como el tipo
subjetivo del delito imprudente”. idem anterior, pag. 71.

[27] ZIELINSKI, Diethart, Disvalor de accion y disvalor de resultado en el concepto
de ilicito. Analisis de la estructura de la fundamentacién y exclusion del ilicito,
Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 1990, pag. 152 y sgtes.

[28] STRUENSEE, op. cit., pag. 436.

[29] A modo de critica, se sefala que en la concepcion de Struensee los casos de
imprudencia inconsciente no reciben una explicacion adecuada dado que, en
principio, no siendo el sujeto consciente de las condiciones que conducirian al
resultado lesivo, su conducta resultara atipica por ausencia del tipo subjetivo
(RIGHI, ob. cit., pags. 73/74).

[30] idem anterior, pag. 69.

[31] Al respecto, se sefala: “La vaguedad de la determinacion de la conducta
prohibida en el delito imprudente, que llevé a muchos autores a hablar de un tipo
abierto, ha provocado que los tribunales hayan determinado la infraccion de un
deber de cuidado en franca violacion del principio de legalidad o violentando los
criterios de responsabilidad subjetiva en que se funda el Derecho Penal”. PINA, op.
cit., pag. 56.

[32] Hoy podra parecer descabellada esta Gltima hipotesis. Ahora bien, no hay que
perder de vista que a principios del siglo XIX, “El consenso consistia en que una



pena solo podria imponerse en la actuacion culpable del autor. Porque la
culpabilidad fue interpretada correspondientemente como culpabilidad voluntaria,
se origino el problema de la justificacion de pena en la causacion del resultado
involuntario”. Tan extrano resultaba en aquel momento pensar en aplicar pena sin
dolo que al aparecer como nueva posibilidad se decia: “El legislador positivo puede
todo. Asi también puede convertir a un autor sin dolo en un delincuente”
(JEROUSCHEK y ARND KOCH, op. cit., pags. 144 y 147 -cita de RoBhirt-).



