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INTRODUCCION

El ordenamiento juridico penal colombiano procura dotar a los operadores
judiciales de instrumentos que permitan que la aplicacion del derecho penal se
desarrolle equilibrando la tension que se presenta entre la necesidad de utilizar
el poder punitivo del Estado con el fin de disminuir las reacciones violentas
informales y evitar la instrumentalizacion del individuo en garantia de la
dignidad humana; esas herramientas son los limites al ejercicio del poder

punitivo.

Con el fin de orientar la aplicacion de la totalidad de normas penales, la Ley
599 de 2000 prevé un listado de principios positivizados que se corresponden
con esos controles impuestos a la aplicacion de la violencia estatal. Dentro de
estas normas denominadas “rectoras” por el mismo legislador, ocupa nuestra
atencion el articulo 9, concretamente en el aparte que sefala: “La causalidad

por si sola no basta para la imputacion juridica del resultado.”

El tema de la causalidad ha sido ampliamente tratado por la doctrina durante
varios siglos de desarrollo de la dogmatica penal y segun la redaccion de la
norma referida, su aplicacion resulta indispensable para afirmar la existencia
de una conducta punible. Segun lo anterior, al operador judicial colombiano le
ha sido impuesto el mandato consistente en que encontrandose en presencia
de una presunta conducta delictiva, debe iniciar por hacer una constatacion de
la existencia de un vinculo entre el actuar del sujeto activo y el resultado
juridico penalmente desaprobado, para lo cual habra de servirse de la que

considere la mejor construccion alrededor del concepto de causalidad.

Ahora, la conducta punible dentro de las formas en que se presentan los
delitos, segun lo ha definido el legislador, posibilita la declaratoria de



responsabilidad penal por comision por omision’', especie de tipicidad en la
cual el tema de la causalidad toma un enfoque que es objeto de analisis en
este trabajo, pues los multiples contenidos que diferentes orientaciones
doctrinarias le han otorgado a este concepto, denuncian la necesidad de
evaluar su concrecion y utilizacion en punto de la definicion de responsabilidad
penal en Colombia, concretamente en las decisiones del maximo tribunal de la
justicia ordinaria, pues su analisis, segun lo dispone el legislador, sigue siendo

irrenunciable.

Dado que el tema bajo estudio es la causalidad en una clase especifica de
omisién, en el presente trabajo se detectd la necesidad de establecer a
grandes rasgos cual es el marco constitucional en el que se encuadra nuestra
legislacion penal y que a su vez sirve de criterio interpretativo de cada uno de
los principios e institutos contenidos en el cdédigo sustantivo penal. Para
comprender por qué son esas y no otras las opciones tedricas que dan la
pauta para las atribuciones en materia penal, se considera relevante describir
de manera general cual ha sido el desarrollo metodologico de la ciencia penal,
dedicando un aparte especial a las ultimas orientaciones al respecto y
estudiando en mayor detalle las aristas por las que ha trasegado el concepto

de causalidad.

1 Si bien el cédigo penal colombiano expresamente no hace la distincién entre omisién pura y comisién por
omision, debe precisarse que los delitos de omision se dividen en los delitos de omisidn pura en los que se
sanciona la infraccién de un deber de actuar y se caracterizan por la existencia de una situacion tipica y la
ausencia de una accion determinada encontrandose en la posibilidad de realizarla y los delitos de comision
por omisidn en los que se requiere ademas de los elementos anteriormente referidos, la no evitacion de un
resultado. Esta distincién tampoco ha sido pacifica, pues hay quienes aluden a omisidn propia e impropia,
incluyendo en el concepto de omisidn propia todas aquellas omisiones que se encuentran previstas en la ley,
tanto las omisiones puras como las comisiones por omision y dejando el concepto de omisidon impropia para
todos aquellos casos que no se encuentran previstos en la ley. También hay un sector doctrinal que se
refiere a los delitos de omisidn impropia como equivalente de los delitos de comisiéon por omisién. Sobre
estas diferenciaciones ver Santiago Mir Puig, Derecho Penal Parte General, Barcelona, Editorial Reppertor,
2010.



En un segundo momento de esta elaboracion, debido a la complejidad vy
especificidad del tema, se expone cual fue la historia del surgimiento del
concepto de omision en el derecho penal y cdmo se ha entendido la
causalidad en esta clase de tipos penales, tanto a nivel internacional como
nacional, para ofrecer herramientas tedricas de cara a un analisis
hermenéutico de algunos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia

en delitos de comision por omision.

Vale precisar que durante todo el desarrollo de este trabajo se preferira hacer
referencia a los delitos de comision por omision y no a los delitos de omision
impropia, por cuanto se considera mas preciso acudir a ese concepto que no
s6lo es mas pacifico en la doctrina, sino que ofrece una significacion mas
concreta en cuanto a que se refiere a aquellas omisiones en las que ademas
de no hacerse algo determinado se requiere la produccion de un resultado, sin
resaltar tanto el aspecto relativo a que se encuentre o no descrita la omision

en la ley penal.

Capitulo 1. Apuntes sobre la parte objetiva del tipo

1.1.

Causalidad

1.1.1 Principio del acto y necesidad de la causalidad en Colombia

La declaracion de Colombia como un Estado Social de Derecho tiene importantes

implicaciones en el desarrollo y enfoque de la dogmatica penal, pues ello implica

que ademas del sometimiento de todos a las normas juridicas, es objeto de

proteccion juridica el interés general y, en especial, la dignidad humana.



La obediencia irrestricta de este postulado constitucional obliga a que la existencia
de responsabilidad penal tenga que estar precedida de la referencia al actuar del
hombre y que no puedan castigarse entonces, ni los pensamientos, ni las formas
de ser de los individuos, lo que es también conocido como principio del acto. A
esta garantia o limite a la intervencidn del poder punitivo, como también se le
conoce, se le pueden adjudicar multiples contenidos?, los cuales tienen en comun
actuar como barrera infranqueable en la aplicacion de la violencia estatal

manifestada a través de la imposicion de la pena.

Una de las serias implicaciones que conlleva el reconocimiento de dicho principio
tiene que ver con que solo podra ser objeto de sancion penal quien ha cometido
un injusto. También, su operatividad queda manifestada en la necesidad de aplicar
un castigo proporcional en diferentes eventos, esto es, ayuda a realizar una
graduacion de la sancion segun se trate de la realizacion de una conducta punible
a titulo de autor o de participe, segun se haya presentado un delito consumado o
tentado o atendiendo a si el ataque al bien juridico es desvalorado en mayor o

menor medida, imponiendo sanciones que den cuenta de estas circunstancias.

Segun Fernandez Carrasquilla, el acto con relevancia penal debe tener varias
caracteristicas que vale denotar: el acto debe ser externo, para descartar la
punicion de disquisiciones internas de los individuos; debe ser subjetivo, esto es,
debe ser consecuencia de la materializacion de la voluntad del sujeto, sin que
interese en este punto el contenido de esa voluntad; debe ser idéneo, lo que
implica que debe tener capacidad lesiva del bien juridico y debe ser ejecutivo, con

lo que se alude a su materializacién en la realidad®.

2 VELASQUEZ, Manual de Derecho Penal, Bogota, Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2010, p. 60.
3 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental 1, Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2004.



De acuerdo con las caracteristicas que acaban de resaltarse y los diferentes
contenidos que puede imputarsele al principio del acto, es nitida la importancia de
su utilizacién de cara al respeto de la dignidad humana y su connatural prohibicion
de instrumentalizacion del individuo; en materia punitiva se encuentra
implicitamente previsto en algunas de las denominadas “normas rectoras’,
concretamente en los articulos 5, 10 y 11 del cédigo penal y de forma explicita en
el articulo 9 de la Ley 599 de 20004. En dicho precepto, ademas de un acto o una
conducta humana, se exige la utilizacion de otros criterios para la atribucion

juridica de un resultado.

Por su fuerza normativa® y por su ubicacion sistematica, dicha disposicion debe
orientar la interpretacion de las demas normas del estatuto punitivo concernientes
a los delitos de resultado, lo que quiere decir que sin distinguir si se trata de tipos
activos u omisivos deviene necesario constatar la existencia de un acto humano
juridicamente reprochable y la forma para hacer esto no es otra distinta a una

constatacion o elaboracion de la causalidad.

Dentro de la categoria de los delitos de omisién existen dos subcategorias: los
delitos de omisidon pura asimilados a los de mera conducta en los que el tema de
la causalidad no tiene ninguna importancia y los delitos de comision por omisién,
que se caracterizan por ser delitos de resultado. En estos ultimos, en los que se
reprocha la no realizacion de una accion mandada por un sujeto calificado, el tema
de la constatacion de la causalidad como mandato ineludible del legislador y como

garantia de aplicacion del principio del acto adquiere trascendencia constitucional,

4 Articulo 9. “Para que una conducta sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y culpable. La
causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica del resultado.

Para que la conducta del inimputable sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y se constate la
inexistencia de causales de ausencia de responsabilidad.”

> Teniendo en cuenta que el articulo 13 del cddigo penal dispone lo siguiente: “Las normas rectoras
contenidas en este cddigo constituyen la esencia y orientaciéon del sistema penal. Prevalecen sobre las
demas e informan su interpretacion.”



pues su desconocimiento en ultima instancia lo que transgrede es el mandato de

la dignidad humana como limite a la intervencion punitiva del Estado.

Destacada entonces la importancia de la determinacion en cada caso concreto del
enlace existente entre el acto del sujeto cuya posible responsabilidad penal se
examina y resultado juridico-penalmente desvalorado, deviene util establecer si a
pesar de los multiples y diversos enfoques que se le ha dado a la causalidad a
nivel doctrinario, en alguna de sus versiones sigue siendo un concepto utilizado

por el maximo tribunal penal en Colombia.

1.1.2 Breve repaso sobre la evolucién de la dogmatica penal

La ciencia juridica a lo largo de la historia ha definido que para atribuir
responsabilidad penal por un hecho a una persona, es necesaria la existencia de
un nexo entre la accion del individuo y el resultado producido; sin embargo, la
concrecion de esta exigencia ha tenido diferentes perspectivas segun el estado en

el que se encuentre la dogmatica penal en un momento determinado.

En un primer periodo de avance de la dogmatica moderna se presentd una
orientacion al positivismo naturalista que dio lugar al causalismo caracteristico de
la escuela clasica del derecho penal. Su desarrollo se dio desde finales del siglo
XIX, rechazaba la metafisica, pretendia la cientificidad y la exclusion de juicios de
valor. En este momento histérico se comprendia la accion como un fendmeno
natural compuesto por la manifestacion de la voluntad, el resultado y la relacion de

causalidad, alli el tipo tenia una funcién eminente descriptiva®.

6 VELASQUEZ, Manual de Derecho Penal, op. cit. p. 285.



Posteriormente, por las dificultades que fue exhibiendo el positivismo naturalista
debido a la carencia de valoraciones, emergié el Neokantismo que se distinguio
por reconocer que los hombres le otorgamos significados a los hechos y por
incorporar elementos valorativos a cada una de las categorias dogmaticas del
delito. Esta opcion metodoldgica tuvo profundas repercusiones en el concepto de
accioén, respecto del cual se empez6 a aceptar su significado social, no obstante

se continuaba reclamando la voluntariedad”’.

Hasta este punto puede notarse que continuaba desarrollandose la teoria del
delito a partir de un fundamento ontoldgico, el cual tendria un papel primordial en
la evolucion posterior de lo que se conoceria como Finalismo, propuesta
dogmatica que se cimienta sobre la existencia de las denominadas estructuras
l6gico-objetivas, una de ellas la accion, para cuya conceptualizacion se parte de
reconocer que al contar el hombre con la posibilidad de obtener un conocimiento
causal, puede dirigir su actividad exterior hacia un propdsito y de esta forma es
posible concluir que la accion es el ejercicio de la actividad final, la cual estaria
constituida por la anticipacidn mental del fin, la seleccién de los medios y la
valoracién de los efectos concomitantes. En cuanto a la tipicidad, uno de sus

aportes mas importantes fue la incorporacion del dolo en el tipo?®.

El comun denominador de las teorias expuestas fue el paulatino aumento de
elementos en el tipo, no obstante el injusto seguia caracterizandose por un
enfoque netamente causal; a pesar de esta permanente tendencia a definir los
conceptos juridicos con base en elementos de la realidad, se presentd una

importante variacion en la evolucién tedrica en la década del setenta del siglo

7 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE Y OTROS, Lecciones de Derecho Penal Parte General, Barcelona, Editorial
Praxis, 2009, p. 88.

8 SCHUNEMANN, Introduccién al razonamiento sistematico en derecho penal, en: El sistema moderno del
Derecho Penal: Cuestiones fundamentales, Madrid, Editorial Tecnos, 1991, p. 31y siguientes.
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inmediatamente anterior®, cuando surgieron algunas propuestas segun las cuales
el sistema de la dogmatica penal no podia formularse a partir de realidades
ontoldgicas preexistentes, sino que debia orientarse a las finalidades trazadas por
el derecho penal. De acuerdo con esto la realidad factica no se agota en el
naturalismo causal, sino que se extiende a lo social que regularmente se define en
términos normativos, lo que desembocd en una concepcion que se estructura

como una definicion de la realidad a partir de elaboraciones normativas™©.

Con la incorporacién definitiva de estas estructuras de contenido valorativo, se fue
aceptando que no resultaba suficiente con la causalidad para definir si una
conducta es o no punible, es decir, mas que una comprobacioén del actuar de un
sujeto ahora resultaba necesaria una valoracion de su conducta, con lo que
emergio con protagonismo la teoria de la imputacion para definir cuando se

consideraria que la accion de un sujeto adquiere relevancia tipica.

De ninguna manera puede concluirse de lo anterior que la causalidad haya
perdido relevancia al momento de la definicidon de responsabilidad penal, sino que
a lo largo del desarrollo de la dogmatica, al comprobarse la falta de validez
absoluta de las leyes fisicas que podrian servir de base para la definicion de leyes
causales y ante la incorporacién de criterios de politica criminal en la definicién del
injusto, se fue evidenciando la necesidad de un complemento para la imputacion

juridica de un resultado.

Es por lo anterior que deviene importante realizar un recuento de cuales han sido

los diferentes alcances que se le han otorgado al concepto de causalidad y cémo

% SCHUNEMANN, Temas actuales y permanentes del derecho penal después del milenio, Madrid, Editorial
Tecnos, 2002, p. 76.

10 MIR PUIG, Los limites del normativismo en derecho penal, incluido en el texto Imputacién objetiva y
dogmdtica penal, BOLANOS GONZALEZ (Compiladora), Mérida, Universidad de los Andes, 2005, p. 37.

11



se ha estructurado la imputacién juridica luego del reconocimiento de la
insuficiencia de la causalidad para la atribucion de un resultado juridicamente

desvalorado.

1.1.3 Desarrollo de las teorias causales

Vista la importancia del principio del acto en el derecho penal, se encuentra como
consecuencia del mismo que los tipos penales son elaborados a través de la
descripcion de conductas humanas; algunos de esos tipos penales ademas de la
realizacidon de un comportamiento ordenan, para que proceda su aplicacion, la
ocurrencia de un resultado en el mundo exterior que sea separable espacio
temporalmente de la accion del autor. Ese resultado no solo tiene que ver con una
modificacion de caracter fisico en el mundo, sino que puede ser de otra
naturaleza'', esto es, puede ser un resultado fisico, fisioldgico, psicologico o

juridico.

De acuerdo con la importancia que la ciencia penal le ha otorgado al resultado,
han surgido diferentes teorias para conectar la accion del sujeto con ese
resultado; éstas han sido denominadas teorias causales, que se exponen a
continuacion, aclarandose de una vez que aun no se esta abordando el tema de la
imputacion de responsabilidad penal, pues las teorias causales aun no dicen
absolutamente nada respecto de lo que debe ser considerado tipico, pues esto,
como se explicara mas adelante, es un juicio valorativo o normativo que se realiza

de acuerdo con otros criterios y en un momento posterior.

1 VELASQUEZ, Manual de Derecho Penal, op. cit., p. 355.

12



1.1.3.1 Teoria de la equivalencia de las condiciones

También llamada teoria de la condicién, surge con Stuart Mill y Von Buri, sugiere
que se tendra como causa del resultado toda condicidén positiva o negativa que
interviene en la produccion de un resultado, de ahi que resulte imposible

diferenciar entre causas y condiciones’?.

La primera féormula utilizada para desentrafar el sentido de la causalidad en esta
teoria fue la de conditio sine qua non. Esta propuesta supone el conocimiento
previo de la capacidad causal de una accidn u otras similares y consiste en un
ejercicio de supresion mental hipotética de tal forma que se entendera que un
resultado esta causado por una conducta humana cuando esa conducta no puede

ser suprimida mentalmente sin que el resultado también desaparezca.

En este primer momento de la teoria de la condicion, Traeger propuso una
comprension de lo que se entiende por resultado a partir de una generalizacion y
no en su forma concreta, esto es, entendiendo por resultado una abstraccion
juridica y no la forma exacta en la que devino el mismo en el caso sometido a
estudio, utilizando para ello el prisma de la valoracion juridica, segun el cual se
examinaria si eliminando mentalmente la conducta enjuiciada se constata que “el
resultado pasaria a ser otro desde el punto de vista de la valoracion juridica”? lo
que dio inicio a una serie de desacuerdos, basicamente se le acus6 a tal
propuesta de ser un tanto engafiosa al permitir desarrollar una simple abstraccion
juridica del resultado, lo que fue posibilitando el ingreso de unos minimos juicios

de valor en las consideraciones relativas a la causalidad.

12 | ARRAURI y BUSTOS RAMIREZ, La imputacidn objetiva, Santa Fe de Bogotd, Editorial Temis S.A., 1998,
p.44.

BAutor citado por ENGISCH en La causalidad como elemento de los tipos penales, Buenos Aires, Hammurabi,
2008, p. 34.

13



Debido a esta discrepancia, autores como Mdller y Hartmann pretendieron lograr
una mayor concrecion del resultado con el fin de realizar una delimitacién de lo
que se entiende por causa. Segun el primero de estos autores, cuando se
pregunta por la causalidad de una conducta, la misma debe referirse a un
resultado concreto y solo se deben tener en cuenta los hechos concretos cuyo
caracter de condicion debe averiguarse desde el punto de vista de las categorias

dogmaticas’.

A esta férmula de la conditio sine qua non se le acus6 de generar algunos
inconvenientes, veamos: se dijo que si se aplicara esta férmula en los cursos
causales hipotéticos, segun los cuales aun si fuera eliminada la condicion que
ocasionod el resultado, el mismo se seguiria produciendo de igual forma y en el
mismo momento, necesariamente habria que negar que el comportamiento que

ocasiono el resultado fuera causa del mismo'°.

También se le endilgd a esta teoria que de aplicarse un juicio hipotético a los
casos de causalidad adelantada, que se refiere a aquellos eventos en los que
cierta causa obra mas rapido que otra causa que hubiera sido dispuesta con
antelacion, seria imposible afirmar la desaparicion del resultado, lo que daria lugar
a una punicion exagerada'®. Asi mismo, se le critico6 que en los casos de
causalidad cumulativa en los que dos causas independientes actuan en conjunto a
pesar de que cada una de ellas hubiera sido suficiente para ocasionar el resultado,
llevaria a concluir que al eliminarse cualquiera de las causas el resultado no
desapareceria, lo que permitiria concluir que ninguna de las acciones podria

considerarse causal.’”

4 bidem, p. 35.
15 | ARRAURI y BUSTOS RAMIREZ, La imputacién objetiva, op. cit., p.46.
16 |bidem, p. 47.
7 lbidem, p. 47.

14



Pese a la relevancia que pudo darsele a estas criticas, en la actualidad se han
ofrecido explicaciones convincentes acerca de que el fracaso de la teoria de la
conditio sine qua non en los cursos causales hipotéticos era sélo aparente, lo que
ademas de respaldar un regreso triunfal de la teoria de la equivalencia de las
condiciones en el tema de la causalidad, las mas de las veces deja en evidencia
que a pesar del surgimiento de otras teorias causales, ninguna de ellas pareciera
brindar el completo cubrimiento que la teoria de la equivalencia ofrece para la

determinacion de la conexion entre una conducta y un resultado.

Valga mencionar los planteamientos de Luzon Pefa sobre este punto'®. Para este
autor, en la férmula hipotética, “la tnica modificacion que hay que efectuar en la
realidad es la suposicion (hipotesis) de que la accion no se hubiera producido,
para ver si asi (si suprimida mentalmente la accién) desaparece o no el resultado;
pero aparte de la supresion mental de la accion real no se debe afiadir una
segunda modificacion hipotética de la realidad consistente en otra hipotética
actuacion alternativa”, pues ello constituye tanto como afadir una actuacion
completamente distinta. A rengldén seguido destaca este autor que en los cursos
causales hipotéticos, existira relacion causal aun aplicando este ejercicio de
supresion de la accién ejecutada, pues sin afadir una accién correcta o la
intervencion dolosa de un tercero, el resultado de la eliminacion mental de la

conducta sera la desaparicion del resultado.

En conclusion, si bien como acaba de verse esas criticas y la supuesta
incorreccion de la aplicacion de la conditio sine qua non a estos grupos de casos
de mayor complejidad no eran completamente ciertas, en tanto luego de un
analisis mas profundo se logran superar, las supuestas falencias de esta

propuesta fueron las que paulatinamente fueron posibilitando la incorporacién de

18 Luzén Pefia, Curso de derecho penal, Madrid, Editorial Universitas S.A., 1996, p. 371.
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la teoria de la condicion ajustada a las leyes de la naturaleza de Engisch, la cual,
segun su propio autor, consiste en lo siguiente: “Una conducta se manifiesta como
causal de un resultado (positivo) concreto, delimitado segun un determinado tipo
de la ley penal, cuando a aquella conducta le han seguido modificaciones en el
mundo exterior temporalmente sucesivas, que estaban ligadas a la conducta entre
Si en una secuencia, segun una ley (de la naturaleza), y que han desembocado en
alguna parte integrante de la situacion de hecho concreta que esta delimitada

como resultado conforme a la ley penal™®.

Segun este planteamiento tedrico, al ser necesaria una mayor concrecion de las
circunstancias bajo las cuales se esta evaluando la relacion de condicion de una
conducta respecto de un resultado, debe acudirse a las leyes de la naturaleza
entendidas como la relacion de manifestaciones que se siguen una detras de la
otra, ley que debe ser aplicada con la mayor rigidez posible, es decir, se prescinde
del juicio hipotético propuesto por la conditio sine qua non y se indaga acerca de si
el resultado se halla unido a la acciéon como efecto de ésta con arreglo a las leyes

de la naturaleza?0.

1.1.3.2 Teoria de la adecuacion

Dado que a la teoria de la equivalencia en sus dos versiones se le acuso de
algunos desatinos, que fueron explicitados anteriormente y que para un sector
importante de la doctrina llevarian a negar la relacion de causalidad en algunos
casos un poco mas complejos de causalidad hipotética y de causalidad cumulativa
o daria lugar a que se consideraran causales conductas a las que no cabe imputar

el resultado como en los casos de causalidad adelantada, y muy a pesar de que

1ENGISCH, La causalidad como elemento de los tipos penales, op. cit, p. 50.
20 MIR PUIG, Derecho Penal Parte General, Barcelona, Editorial Reppertor, 2010, p. 242.
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actualmente ya se ha demostrado que estas criticas no logran realmente restarle
solidez a esa propuesta teorica, se abono el terreno para el surgimiento de la
teoria de la adecuaciéon que, segun la definicidén que ofrece Mir Puig, consiste en
que unicamente se tomen en cuenta las condiciones que ex ante, para un
espectador objetivo, prudente, con los conocimientos del autor mas los
conocimientos del observador, surgiesen como adecuadas para la produccion del
resultado, descartando aquellas condiciones que darian lugar al mismo sélo de

forma muy improbable?'.

Segun este autor, la previsibilidad resulta ser un concepto fundamental en esta
definicion, vale anotar “Lo previsible debe ser el concreto resultado, con sus
circunstancias esenciales™?. De esta forma podrian distinguirse con mayor
facilidad las causas adecuadas de aquellas consideradas inadecuadas a partir de
la concreta relacion entre conducta y resultado, y entra a jugar un papel importante
la probabilidad, concretamente a través del entendimiento de que la teoria de la
adecuacion utiliza una formula negativa “No lo seran cuando apareciese como
muy improbable que produjesen el resultado y no pudiese contarse con su

causacion™.

Esta teoria fue propuesta por el fisidlogo J.V. Kries y pretende analizar si
determinado factor resulta apropiado para producir un resultado, tiene una
tendencia a ello o ha sido ocasionado de forma casual?. Segun Jescheck, “la
condicion debe ser adecuada al resultado y adecuadas son solo aquellas

condiciones que tipicamente son idoneas para producir aquel"?®.

2! |bidem. p. 248.

22 |bidem. p. 248.

2 |bidem, p. 248.

24 ENGISCH, La causalidad como elemento de los tipos penales, op. cit., p. 86.

25 JESCHECK, Tratado de Derecho Penal Parte General, Granada, Editorial Comares, 2002, p. 305.
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A pesar de la consideracion inicial de que se trataba de una teoria de la
causalidad, con posterioridad se fue entendiendo como una teoria de la
imputacion objetiva, en tanto tiene en cuenta la previsibilidad de causacion del
resultado a partir de los conocimientos de la situacion de que disponia el autor al
momento de llevar a cabo la accion, ademas de aquellos que hubiera tenido el
observador objetivo y prudente. De acuerdo con esto se reduce la seleccion de las
causas a aquellas que juridicamente hacen viable la imputacion del resultado,
haciendo necesaria una interpretacion del verbo tipico desde la finalidad de

proteccion del derecho penal.

Se le han hecho algunas criticas a este enfoque de la causalidad, por ejemplo
Larrauri considera que esta teoria no puede ser entendida como una teoria de la
causalidad por cuanto tiene en cuenta consideraciones valorativas con marcado
caracter normativo como es la idea de la previsibilidad?. Para Gimbernat la
utilizacion de esta teoria implicaria que para la afirmacion de la existencia de nexo
de causalidad debia establecerse primero el dolo del sujeto, desconociéndose con
ello que el dolo es verificable luego de que se comprobd la existencia de

causalidad material?’.

La imprecision de criterios como el de grado de posibilidad para establecer que un
resultado era previsible, tuvo como consecuencia el poco éxito de esta teoria, lo

que confluyd en la aparicion de las teorias individualizadoras.

26 | ARRAURI y BUSTOS RAMIREZ, La imputacidn objetiva, op. cit., p. 56.
27 GIMBERNAT, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, Madrid, 1966, p. 93.
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1.1.3.3 Teorias individualizadoras

Estas teorias distinguen entre causas y meras condiciones a partir del caso
concreto. Seran consideradas como causas aquellas condiciones que poseen una
mayor eficacia causal, esa mayor eficacia se obtiene a partir de diversas teorias:
puede ser segun cual sea el factor decisivo, es decir, dando mayor importancia a
las condiciones que tienden al resultado respecto de aquellas que lo entorpecen
(Binding), o segun cual sea la ultima condiciéon (Oertmann), o cual sea la condicion
mas eficaz (Birkmeyer) o la que es cualitativamente decisiva para la naturaleza y
esencia del efecto (Kohler)?®. Mir Puig ubica dentro de estas teorias la
denominada “interrupcion del nexo causal™®® que tiene que ver con aquellos casos
en los que interfiere la actuacion posterior de otra persona, sea la victima o un
tercero, sea dolosa o en determinados eventos culposa, aunque para este autor lo
que permite esta teoria es excluir la imputacion objetiva de un resultado y no el

nexo de causalidad.

Ninguna de estas teorias es aplicada en la actualidad, pues ademas de que
conlleva a que la definicion de la condicion que sera tenida como causa dependa
en cada caso de la prioridad que se le otorgue a alguna de esas propuestas sin
atender a un criterio uniforme para la generalidad de los casos, también implica
dificultades para la explicacion de las modalidades de participacion delictiva, pues
si antes de ingresar en el analisis de este u otros elementos del tipo, se descartan
acciones que han condicionado el resultado por aplicacion de alguna de estas

teorias, desde el principio se estd desconociendo la posibilidad de otorgarle

2 ENGISCH, La causalidad como elemento de los tipos penales, op. cit., p. 78.
2 MIR PUIG, Derecho Penal Parte General, op. cit., p.247.
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relevancia a una conducta que luego de ser sometida a juicios normativos, sea

tenida como una modalidad delictiva, por ejemplo a titulo de complicidad®°.

1.1.3.4 Teoria de la relevancia

Propuesta por Mezger, indica que no toda condicion de un resultado tiene el
mismo peso juridico para su imputacién, de ahi que se reconozca como el
desarrollo inicial de la teoria de la imputacion objetiva®!. Tiene en cuenta el
aspecto causal, que es definido a partir de la teoria de la equivalencia y para la
definicion de la responsabilidad, tendra en cuenta aquellos aspectos que
juridicamente resultan relevantes, entendiéndose como relevante aquello que es
apropiado generalmente para producir el resultado. La causalidad adecuada de
una accion se determina desde el tipo penal, de acuerdo con esto, es el tipo penal
el que indica qué cursos causales son relevantes para vulnerar el bien juridico

protegido®?.

Esta teoria abiertamente reconoce la existencia de dos planos necesarios para la
imputacién: la causalidad entendida como un dato ontolégico que arroja una
primera informacién sobre la relevancia de una accién y un momento posterior, en
el que se realiza un analisis de la misma conducta a partir de criterios normativos
facilitando asi la determinacion de cuando una accidén puede adscribirse a un tipo
penal. A pesar de introducir la necesidad de este doble analisis, su estudio
continud haciéndose en sede de causalidad, sin precisarse cuales son los criterios

a utilizar para dar importancia juridica a una causa.

30 Al respecto ver ENGISCH, La causalidad como elemento de los tipos penales, op. cit., p. 138 y siguientes.
31 JESCHECK, Tratado de Derecho Penal Parte General, op. cit., p. 307.
32 MEZGER, Derecho penal parte general, Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina, 1958. p. 113-114.
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1.2 Teoria de la imputacion objetiva. Historia y evolucion.

El declive del positivismo y el descubrimiento de la relativizaciéon de las leyes
fisicas, tuvieron repercusiones en el ambito del derecho penal en el quebranto de
la seguridad que se supone que ofrecian las teorias causales, o que aunado a su
insuficiencia para la determinacién de cual es la accion con relevancia juridico
penal, principalmente por la aparicion de los delitos de omision en los que no se
presenta causalidad natural y en los delitos de mera o pura conducta en los que
no existe un resultado verificable en la naturaleza y susceptible de ser separado
de la accién del sujeto, entre otras modalidades delictivas, permitié que se fuera
haciendo mas oportuna la introduccion de valoraciones en la determinacion del

injusto33,

Esos juicios valorativos supusieron el avance de concepciones normativistas en el
derecho penal, segun las cuales el analisis de las normas y sus funciones y de la
politica criminal sirven de herramienta para concluir cual es la accién con
connotaciones penales y por contera para establecer a quién puede imputarsele la
lesidn de un bien juridico. Es en este punto donde la teoria de la imputacién
objetiva empieza a tener un papel protagénico en el avance de la ciencia juridico
penal, por lo que vale hacer un breve recuento de la forma como fue

presentandose la paulatina normativizacion metodologica en la teoria del delito.

En lo que tiene que ver con la categoria del injusto se ha venido entendiendo la

tipicidad como la categoria sistematica fundamental, y la consecuencia mas

33 ROXIN, Derecho Penal Parte General Tomo | Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito, Madrid,
Editorial Civitas S.A., 1997, p. 346. En el mismo sentido, CORCOY BIDASOLO, La distincion entre causalidad e
imputacion objetiva y su repercusidén en el proceso —presuncidn de inocencia e in dubio pro reo-, en: La
ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo, Libro homenaje al profesor doctor Don José Cerezo Mir,
Madrid, Editorial Tecnos, 2002, p. 593.
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importante de esta normativizacion en la teoria del delito es que en los delitos de
resultado ya no es suficiente con la mera causacion de una lesion para imputar
responsabilidad penal, sino que es necesario que el resultado pueda imputarse

objetivamente al sujeto como su autor.

El analisis de la dogmatica penal en los ultimos afos se ha caracterizado por la
existencia de dos enfoques: de un lado la aceptacion de hechos o realidades
facticas que ulteriormente son sometidas a valoraciones normativas, y de otro lado
la negacion de la relevancia penal de esas realidades facticas en tanto constituyen
elementos naturalisticos que operan en un ambito ajeno al meramente
normativo®*; por lo que interesa en este trabajo, el estudio con el que se procede a
continuacion se centrara en el segundo de estos enfoques denominado
funcionalismo y que ha dado lugar a dos corrientes distintas: una denominada
funcionalismo moderado planteada por Claus Roxin y otra llamada funcionalismo
radical planteada por Glinter Jakobs. Ambas tienen en comun su comprensién del
delito como una amenaza a la estabilidad social, el individuo deja de ser
considerado como el elemento central en el analisis del derecho para ser valorado
en la medida en que desempefia un papel funcional en relacion con la totalidad del
sistema social, ambas resaltan la importancia del resultado, sin ser suficiente la
causalidad, requiriendo de criterios normativos para vincular un resultado a una

accion.

En cuanto al primero de estos enfoques, hay que indicar que es seguido en la
actualidad por un sector importante de la doctrina y es partidario de la utilizacién
del concepto de bien juridico como herramienta limitadora del derecho penal; sin
embargo el concepto de bien juridico que se plantea es el siguiente: “los bienes

juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son utiles para el individuo y

34 CADAVID QUINTERO, Introduccién a la teoria del delito, Medellin, Biblioteca Juridica Diké, 1998, p.72.
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su libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado sobre la
base de esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio
sistema”3%; segun lo anterior, es posible afirmar que el bien juridico es un concepto
que puede ser enriquecido con diferentes contenidos, pero que tiene un claro

enfoque funcionalista y normativo.

En cuanto al segundo planteamiento, denominado funcionalismo radical, debe
indicarse que su principal representante es el aleman Glnter Jakobs quien,
partiendo de la teoria propuesta por Niklas Luhmann, aduce que el derecho es un
sistema cerrado en el que no tiene interferencia ni la ética, ni la moral, ni la
politica. En orientacion contraria a la propuesta antropocéntrica que habia
caracterizado la dogmatica penal anterior, parte de una desindividualizacion total,
en la que lo importante a la hora de explicar la sociedad actual es el sistema
social, afirmando que el ser humano es un tipo de sistema cuya existencia se
encuentra al lado de otros sistemas como los sistemas sociales y los sistemas
vivos. Se comprende al ordenamiento juridico como un sistema de normas dirigido
a los individuos y el delito como un proceso de comunicacidn entre personas que
son definidas como estructuras normativas. Para este autor, el derecho penal es
un ordenamiento orientado a garantizar la identidad normativa y la configuracion

basica de la sociedad?®.

Segun esta perspectiva que se viene exponiendo, el orden social se fundamenta
en la existencia de ciertas expectativas de comportamiento generalmente estables

que permiten deducir en determinada situacién qué es lo que se puede esperar de

35 ROXIN, Derecho Penal Parte General Tomo | Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito, op. cit., p.
56.

36 JAKOBS, Sobre la normativizacién de la dogmdtica juridico penal, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2004, p. 15, passim. Realiza una exposicién detallada de este planteamiento FEIJOO SANCHEZ,
Normativizacion del derecho penal y realidad social, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 39
y siguientes.
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los otros participantes en el sistema social, o cual es motivado principalmente por
la complejidad de los intercambios anonimos entre individuos, que cada vez
evidencia la necesidad de la estandarizacion del comportamiento, sin que su

defraudacion modifique en nada la existencia de la expectativa.

Tal como lo expusiera Feijoo, la normativizacion entendida como un punto de
partida metodolégico es completamente ajena a fundamentaciones de caracter
ontoldgico y busca la orientacion a las consecuencias y a enfoques politico-
criminales de acuerdo con los resultados benévolos que la norma y la pena

ejercen sobre la sociedad?’.

Partiendo de estas proposiciones, para la imputacién penal se ve al individuo
como un sujeto general, como sujeto portador de un rol, restandole importancia a
las caracteristicas que lo distinguen de los demas individuos, dado que lo que
realmente interesa es la relevancia comunicativa que el sistema social le otorga a
la accion culpable; el delito es defraudacion de expectativas y la funcién que tiene

asignada la pena es mantener la vigencia de la norma.

El desarrollo del funcionalismo desempefié un papel especialmente relevante en la
evolucion de la dogmatica penal que ahora se caracteriza por el rechazo del
sistema penal elaborado a partir de realidades ontoldgicas previas como la accion,
las estructuras logico objetivas y la misma causalidad. Este estado de cosas
resulté propicio para el surgimiento de la teoria de la imputacion objetiva como un
correctivo o requisito adicional de la causalidad, segun el cual, ademas de la
causalidad entre la accion y un determinado resultado, se impuso como necesaria

la constatacién de una relacién de riesgo. En cuanto a esta nueva corriente

37 FEIJOO SANCHEZ, Normativizacion del derecho penal y realidad social, op. cit., p. 56-57.
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Cancio Melia sehala que “la teoria de la imputacion objetiva es la traduccion
dogmatica en la teoria del tipo de las corrientes juridico dogmaticas funcionales de

las ultimas décadas” 3.

Los primeros autores en tratar el tema de la imputacion fueron Kelsen, Larenz y
Honing. Kelsen aludi6 a la naturaleza y la sociedad. En lo que respecta a la
primera de ellas conceptué que se trata de un cierto orden de las cosas o un
sistema de elementos enlazados entre si como causa y efecto, de ahi la existencia
del principio de causalidad, diferenciandola de la sociedad que fue definida como
un orden normativo del comportamiento humano. Precis6 que el comportamiento
humano al ser parte de la naturaleza, si bien se ve determinado por el principio de
causalidad, también esta ampliamente influido por otro principio ordenador
denominado principio de imputacion que se presenta en el pensamiento y permite

el enlace de determinada conducta con su consecuencia punitiva3®,

Segun este autor, es ésta la razon por la que puede decirse que la consecuencia
de lo ilicito es imputada a lo ilicito, sin que sea acertado asegurar que esa
consecuencia sea efecto de lo ilicito como su causa, pues la ciencia juridica no
explica causalmente los fendmenos juridicos; asegura que las normas juridicas no
son enunciados declarativos sobre un objeto, sino que son mandamientos,

permisiones o autorizaciones?.

En cuanto a Larenz, plantea que la imputacién solo es posible si existe voluntad.

Partiéndose de la existencia de un hombre libre, los hechos son transformados por

38 CANCIO MELIA, Aproximacién a la teoria de la imputacién objetiva, en: Imputacién objetiva y dogmatica
penal, Mérida, Universidad de los Andes, 2005, p. 87.

39 KELSEN, Teoria pura del derecho, México D.F., Editorial Porrda, 2002, p. 90.

40 |bidem, p. 96.
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la voluntad dirigida hacia una finalidad, siempre que se trate de un suceso

previsible y dominable*!.

Honig, por su parte, resalta la importancia de la relacion de causalidad en su
vinculo con el derecho y no con la causalidad natural de la conducta, indaga por la
significaciéon de la causalidad para el ordenamiento juridico, estableciéndola de
acuerdo con criterios senalados por el propio sistema legal, defiende que sodlo
tendran significacion juridica los comportamientos causales que tienen en cuenta

la alcanzabilidad o evitabilidad del resultado*?.

Si bien estos autores anteriores son tenidos como precursores de la teoria de la
imputacién objetiva, el gran desarrollo posterior de este planteamiento se debe a
Roxin, quien indica que esta propuesta tiene como fin la identificaciéon de las
circunstancias que hacen de una causacion una accion tipica*® y se estructura a
partir de diversos criterios fundamentales; veamos: que la accion constituya una
creacion de un riesgo no permitido, que el resultado consista en la realizacion del
riesgo no permitido y que el resultado ocurrido esté abarcado dentro del fin de

proteccion de la norma tipica.

De forma mayoritaria, excluyendo a Jakobs que sera analizado mas adelante en
este trabajo, los partidarios de esta teoria han reconocido que, previo a la
utilizacién de los criterios de imputacion objetiva en los delitos de resultado, es

necesario el examen sobre la causalidad, esto es, como lo ha definido Luzén Pefia

41 LARRAURI y BUSTOS RAMIREZ, La imputacién objetiva, op. cit., p. 69-70.

42 |bidem, p. 74, también resulta ilustrativo al respecto FRISCH, La imputacion objetiva: Estado de la
cuestion, en: Sobre el estado de la teoria del delito (Seminario en la Universitat Pompeu Fabra), Madrid,
Civitas, 2000, p.22.

43 ROXIN, Derecho Penal Parte General Tomo | Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito, op. cit., p.
363.
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“el enlace o nexo de union, légico y real, entre una conducta (o, por el contrario,
entre otro factor del mundo no humano) como causa u origen y un resultado
material o formal como efecto o consecuencia de aquélla”*, para lo cual, de forma
mayoritaria se sigue aplicando la teoria de la equivalencia de las condiciones,
luego de este paso viene entonces la aplicacion de los criterios de imputacion

objetiva.

Teniendo presente estos recientes desarrollos en la evolucion de la dogmatica
penal, resulta innegable la importancia de realizar una primera valoracion de la
conducta enjuiciada, considerando unicamente aspectos apreciables fisica o
mentalmente. Para ello deviene util recurrir a la teoria de la equivalencia de las
condiciones, de un lado porque en ese momento de analisis es suficiente con
acreditar la existencia de un vinculo cierto y patente entre la conducta examinada
y el resultado, para lo que basta con la percepcion sensorial o intelectual que
tengamos de un fendmeno; y de otro lado, porque las objeciones que se le han
hecho a esta teoria han sido superadas de manera satisfactoria a través del
reconocimiento de que esa primera admisién de causalidad aun no nos dice

mucho sobre la posible existencia de responsabilidad penal.

Posteriormente, tiene lugar entonces una valoracién de caracter eminentemente
normativa para una mayor concrecion de la conducta realizada frente al tipo penal,
valiéndose para ello de criterios juridicos, de modo unicamente enunciativo, como
los relativos a la creacion de un riesgo, a la materializacion del mismo, a la
existencia de responsabilidad subjetiva o a la aplicacion de dispositivos

amplificadores del tipo penal; pues son estos otros raciocinios los que permiten

44 LUZON PENA, Lecciones de Derecho Penal Parte General, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, p. 199.
45 CADAVID QUINTERO, Introduccidn a la teoria del delito, op. cit, p. 66, igualmente VELASQUEZ, Manual de
derecho penal parte general, op. cit., p. 361.
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determinar de manera concreta si por una conducta especifica una persona es

responsable juridicamente de la produccién de un resultado.

Concretamente, en lo que tiene que ver con los criterios de imputacion objetiva

divulgados por la doctrina alemana y espafiola tenemos los siguientes:

1. Creacion de un riesgo no permitido: ex ante se debe establecer que de
acuerdo con la conducta que se ejecute puede ser objetivamente previsible la
produccion de un resultado con consecuencias para el bien juridico, para ello
se tiene en cuenta el conocimiento del hombre medio y los conocimientos
especiales que pueda tener el autor en particular. De acuerdo con este criterio,
debe determinarse que el comportamiento supone un peligro para el bien
juridico, lo que se excluye en los casos de disminucion del riesgo, de accion
acorde a los riesgos permitidos y en los casos en los que no se crea peligro

para el bien juridico.

2. El segundo momento de la imputacion objetiva tiene que ver directamente con
el resultado, especificamente se trata de un examen acerca de si el riesgo*se
ha realizado en el resultado, debe tenerse en cuenta una perspectiva ex post,
el resultado debe ser la materializacién del peligro, se denomina también la
relacion de riesgo o nexo de antijuridicidad. En estos casos se excluye la
imputacion objetiva si no se realiza el peligro, si no se realiza el riesgo no
permitido, en los casos de resultados que no estan cubiertos por el fin de
proteccion de la norma de cuidado y en los casos de conducta alternativa

ajustada a derecho.

46 Cuya existencia previa debié haberse verificado
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3. Por ultimo, se tiene como requisito el alcance del tipo, también conocido como
el fin de proteccion de la norma tipica, segun el cual, el resultado ocurrido tiene
que ser precisamente de aquellos que pretende evitar el mandato contenido en
la norma penal para evitar la punicion de sucesos que realmente no buscan ser
disuadidos con la norma sancionatoria. A pesar de que su utilizacion es
discutida, se emplea este criterio principalmente en conductas imprudentes y
en el caso de los delitos dolosos se presenta su cuestionamiento en tres
grupos: la cooperacion en una autopuesta en peligro dolosa, la puesta en
peligro de un tercero aceptada por éste y la imputaciéon de un resultado a un

ambito de responsabilidad ajeno.

Si bien antes se ha insistido en que fue Claus Roxin el gran desarrollador de la
teoria de la imputacion objetiva, no pueden dejarse de lado los aportes en la
construccion de una perspectiva de analisis que, en esta misma materia,
proporcionara Gunter Jakobs. Para este autor, el bien juridico penal al cual se
enfoca el funcionamiento del sistema juridico es la vigencia de la norma?’,
considera que el mundo no esta ordenado con base en relaciones de causalidad
sino de forma normativa segun el significado que cada comportamiento tenga en
su contexto y la acciéon no es un concepto satisfactorio, pues tiene que ver con un
resultado externo, que no debe ser lo relevante en un derecho penal que castiga
acciones sin resultado y comportamientos en los que no se configura una relacion

de causalidad.

Accién, para él, consiste en convertirse de manera evitable en la razon
determinante de un resultado teniendo en cuenta el esquema social de
interpretacion. En el mismo sentido, en la omision se plantea la atribucion de un

suceso a un ser humano, tratese de accidbn u omision no interesa, pues lo

47 JAKOBS, El concepto juridico penal de accién, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1996, p. 35 y
siguientes.
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realmente importante es la vinculacién de un ser humano a un curso que conduce

a un resultado?s.

En su criterio, la imputacion objetiva consta de dos momentos: el primero es la
calificacion de un comportamiento como tipico y el segundo es la constatacién (en
lo que tiene que ver con los delitos de resultado) de que el resultado producido
queda explicado precisamente por el comportamiento objetivamente imputable.
Ademas propone que esta teoria debe utilizarse a la luz de cuatro instituciones

dogmaticas*?:

1. El riesgo permitido que es aquel inherente a la configuracién social y que

irremediablemente ha de tolerarse.

2. El principio de confianza que permite determinar en una actividad riesgosa
cuando se tiene la obligacion de tener presente las faltas de otros individuos que

también participan de ella.

3. La prohibicion de regreso, planteamiento con el que se quiere limitar la
participacion punible a partir de criterios objetivos normativos. De acuerdo con
esto, no hay responsabilidad por un delito de resultado mediante comision, cuando
una accion llega a ser causal de un resultado tipico sélo porque un tercero desvia

las consecuencias de la accidn hacia el resultado sin tener relacion con el agente.

4. Actuacion a riesgo propio de la victima o competencia de la victima.

Para Jakobs lo imputable son aquellas desviaciones respecto de las expectativas
que se refieren al portador de un rol, entendido como un sistema de posiciones
definidas de modo normativo y que puede estar ocupado por individuos

cambiantes. En consonancia con esto, para determinar por qué a un autor le

48 JAKOBS, El concepto juridico penal de accidn, op. cit., p. 34.
49 JAKOBS, La imputacién objetiva en el derecho penal, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1996, p.
26 y siguientes.
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puede competer la realizacion de un tipo, existen dos clases de competencia:
competencia por organizacion y competencia institucional®®, la primera de ellas
alude a la responsabilidad fundamentada en deberes generales y la segunda a la

responsabilidad basada en deberes especiales.

En cuanto a la competencia por organizacién afirma la existencia de una
obligacion originaria que consiste en mantener el propio ambito de libre
organizacion en una situacion inofensiva para los demas, esta obligacién tiene un
contenido negativo consistente en que el otro no sea perturbado en su existencia,
de ella hace parte no solo la prohibicién de danar a los demas, sino también los
mandatos enfocados a impedir peligros para bienes ajenos que surjan del propio

ambito de organizacion®’.

En lo que respecta a la competencia institucional, precisa este autor que los
deberes en virtud de responsabilidad institucional son aquellos relacionados con
ambitos vitales vinculados con aquellas formas de relacién social respecto de las
cuales no existe ninguna alternativa de organizacién, esos deberes se deducen de
la ley y sélo seran equivalentes a la comision si la institucion es de la misma
importancia basica para la existencia de la sociedad que la libertad de
organizacion y la responsabilidad por las consecuencias. Los ambitos de
responsabilidad institucional son: la relacion paterno-filial y sus sustitutos, el
matrimonio, la confianza especial, las relaciones estatales de poder, la funcién
policial de velar por la seguridad basica y la funcién de velar por la sujecion a la

ley de la administracién y de la administracion de justicia®2.

%0 |bidem, p.56 y siguientes.

51 JAKOBS, Accién y omisién en derecho penal, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 11y
siguientes.

52 JAKOBS, Derecho penal parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién, Madrid, Marcial Pons, 1995,
p. 994.
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CAPITULO 2. OMISION
2.1 Breve alusion a la evolucion del concepto de omision en la dogmatica

penal.

De acuerdo con el analisis llevado a cabo por Silva Sanchez, las explicaciones
sobre el concepto de omision pueden clasificarse en dos grandes grupos: las
concepciones negativas y las concepciones positivas®, pues no resulta exacto
presentar una descripcion de lo ocurrido a lo largo del desarrollo de la teoria del
delito a partir de la contraposicion entre las dos tendencias metodologicas
recientes, esto es, el finalismo y el funcionalismo o la metodologia de raiz juridico-
normativa, por cuanto en realidad ninguna de ellas logra abarcar por completo
alguna de estas teorias que explican el concepto de omision o estar al margen de

las propuestas incluidas dentro del punto de vista contrario.

Las concepciones negativas contienen planteamientos explicativos de la omision
que abarcan el naturalismo, el finalismo y el concepto negativo de accion. En
cuanto al naturalismo, definia la omisidn como el no ser, como una contencién de

los nervios motores dominada por la voluntad, y tuvo dos enfoques:

1. El concepto intransitivo de omisién segun el cual la omisidn era entendida

como un no hacer nada, la ausencia querida de todo movimiento corporal®.

2. El concepto transitivo de omisién, que la considera como un no hacer algo
posible, algo determinado, debiendo existir la voluntad causante y posibilidad
de actuar. Dentro de esta orientacion pueden ubicarse los planteamientos de
Liszt y Radbruch. Este ultimo autor propuso que no se presentaba la relacion

de causalidad en la omision, fuera ésta entendida como un vinculo entre la

53 SILVA, El delito de omisién concepto y sistema, Montevideo-Buenos Aires, B de F, 2006, p. 24.
4 Ibidem, p. 25.
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ausencia de movimiento corporal y algun acontecimiento real o como conexion

entre la voluntad de omitir y la propia ausencia de movimiento corporal®.

La concepcidon negativa liderada por el finalismo argumenté que omite quien no
realiza una accion final pese a tener capacidad de accién. Este ultimo concepto se
estructura a partir de los siguientes elementos: posibilidad fisica de actuar externa
y objetiva, capacidad de conduccion final, esto es, la adopcidn de la decision y el
control del proceso que se ha puesto en movimiento, ademas de unos requisitos
intelectuales como son los conocimientos tedricos de que dispone el sujeto,
conocer o tener por posible el fin de la accion y el conocimiento o la posibilidad de

conocer y elegir los medios de la realizacion de la decision®®.

Por ultimo, dentro de la concepcidén negativa de la omision, deben ubicarse las
corrientes doctrinales orientadas por un concepto negativo de accién que parten
de la renuncia a una aprehension de la realidad ontologica de la accion humana y
pretenden encontrar en la conducta activa los elementos de la omision,
especificamente la no evitacién del resultado y la existencia de una posicion de

garante®’.

Ahora, los desarrollos de las concepciones positivas de la omisiéon, como las
describe Silva Sanchez en el texto al que se viene aludiendo, se caracterizan por
un enfoque neokantiano que permite otorgar a la omision un contenido de sentido
trascendente al mero no hacer algo. Para un grupo de seguidores de estas
teorias, la omisidn constituye una forma diferente de ser con independencia de los

juicios y expectativas de terceros; para los seguidores de la positividad ontoldgica

55 Ibidem, p.28.
56 |bidem, p. 43-44.
57 Ibidem, p. 75.
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la omisién es una realidad prejuridica y rechaza cualquier clase de concepcién

valorativa respecto de ella%8.

Para otros partidarios de la concepcion positiva de la omision, la misma debe ser
comprendida en el marco de un sistema de normas como una forma de
defraudacion de expectativas. Dentro de estas propuestas encontramos la teoria
de la expectativa que a su vez tiene diferentes enfoques: segun algunos el
concepto de omision se basa en la defraudacion de una expectativa social, para
otros se basa en la defraudacion de una expectativa juridico-penal situando este
concepto antes del tipo, en cambio para otros la omision es considerada como una

forma de realizacion tipica®®.

Para quienes consideran la omision la defraudacién de una expectativa social,
tanto la accion como la omision son entendidas como una respuesta a exigencias
situacionales, una manifestacion del pensamiento que revela la no ejecucion de un
hacer juridicamente ordenado®. Para los que consideran que se trata de la
defraudacion de una expectativa juridica existen dos corrientes: los que aducen
que no es posible tratar la omision en sentido penal antes de la tipicidad y los que
configuran el concepto de omision previo a la tipicidad, sin embargo ambas tienen
en comun que parten de un concepto de accion entendido como imputabilidad

personal que consiste en un principio normativo ubicado en el tipo®.

Para Silva Sanchez el sentido de una accion en derecho penal sélo puede ser
decidido a partir de los tipos penales, lo cual abarca dos niveles: uno en el que se
hace una interpretacion del tipo y en el que se define si la conducta realiza un tipo

%8 Ibidem, p. 103.
9 |bidem, p. 111.
80 |bidem, p.119.
61 |Ibidem, p.126.
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comisivo u omisivo y otro nivel en el que se define qué clase de comisién u
omision es®. Asegura que la omisién no es una forma de comportamiento, ni tiene
existencia antes del juicio de imputacion juridica, la conducta efectiva juega un
papel importante en la configuracion de la omision que consiste en la atribucién a
dicha conducta de un determinado sentido a partir de la interpretacion que se hace
de ella. Concluye que la omisién surge en virtud de un juicio de imputacién que se
produce en el tipo, en el que se le atribuye a la conducta de un sujeto la no
realizacién de una prestacion positiva estimada ex ante como necesaria para la

salvaguarda de un bien juridico®3,

En la doctrina se ha resefiado que la comision por omision esta constituida por los

siguientes elementos®*:

1. Debe existir un deber de actuar, denominado por algun sector de la doctrina
como la existencia de una situacion tipica, sea porque el ordenamiento
juridico ordena una determina accion como en los casos de omision pura,
sea porque existe una clausula de equiparacién que en algunos eventos
castiga como si se atentara contra el bien juridico por accion.
Especificamente en los casos de comision por omision se destaca que el
deber de evitacidn puede ser de dos caracteristicas: a) orientado a la
minimizacién del riesgo sin deber de evitar el resultado y b) deber de

contencion del riesgo.

2. Debe presentarse la ausencia de la accion mandada por el ordenamiento, lo

que implica la existencia de un peligro para el bien juridico.

62 |bidem, p. 157.
8 Ibidem, p. 195.
84 MIR PUIG, Derecho Penal Parte General, op. cit., p. 316 y siguientes.
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3. Debe haber capacidad de actuar, consecuencia loégica de que nadie esta

obligado a lo imposible.

4. Debe existir una clausula de equiparacion que permita la atribucion de un
resultado como si se hubiera cometido una comision, para lo que resulta
relevante la determinacion acerca de cuales sujetos detentan la posicién de

garante.

5. Debe acontecer la produccion de un resultado.

6. Debe existir la posibilidad de evitar el resultado.

En cuanto a la omision, la propuesta normativista radical de Jakobs, que, como ya
se dijo, parte del reconocimiento de dos competencias: la competencia por
organizacion y la competencia institucional, asegura que tanto en la accion como
en la omision se trata de la misma competencia por organizacién o del mismo
fundamento juridico especial de la institucion, de ahi que afirme la completa

congruencia de la responsabilidad por accién y la responsabilidad por omisién®°.

Destaca que la distincion entre deber positivo y negativo se encuentra en la
configuracion social, por tanto la distincion entre accién y omision, entre
prohibicién y mandato unicamente afecta las caracteristicas técnicas de la lesion
del deber o del cumplimiento del mismo y la forma en que ese deber es recogido
en el tipo penal®®. Ese desvanecimiento de la diferencia entre accion y omision se

hace especialmente patente en que el deber de no dafar a otra persona implica

85 JAKOBS, Accién y omisién en derecho penal, op. cit. 59-60.
% |bidem, p. 64.
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también una relacion positiva consistente en reconocer al otro como persona y en
la existencia de unos deberes positivos que tienen la misma importancia que un

deber negativo como son los deberes de garante.

En su criterio no es cierto que para un delito de omision se requiere de posicion de
garante, mientras que para un delito comisivo no es necesaria, pues el
fundamento de la responsabilidad tanto en los delitos comisivos como omisivos
esta en la lesion de las reglas del estatus general (cuando se trata de competencia
por organizacion) que se determina por el derecho a configurar libremente la
organizacion dentro del riesgo permitido y por el deber de evitar que los riesgos
superen ese nivel®”. Por ello, también es posible que exista posicion de garante

para el autor en comision en casos de competencia por organizacion.

2.2 Causalidad en la omision

Las tensiones metodologicas existentes en la dogmatica penal actual y el
paulatino avance de las propuestas funcionalistas, otorgan vigencia al problema
juridico de establecer como se constituye el momento previo al netamente
normativo en los delitos de omision, si existe 0 no y cual es su naturaleza. Para
resolver estas cuestiones y como rezago del principio de inversién, entendido
como la aplicacién en contrario de los postulados examinados en la accién®g,
adquiere utilidad un analisis de lo que podria denominarse transitoriamente

causalidad en la omision.

67 JAKOBS, La competencia por organizacion en el delito omisivo, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 1994, p. 15.
88 KAUFMANN, Dogmadtica de los delitos de omisién, Madrid, Marcial Pons, 2006, p. 104.
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Previo a la siguiente exposicién, debe precisarse que debido a que la omision en
derecho penal se presenta de dos formas como se anunciara al principio de este
escrito, solo se mencionara lo relativo a la comisién por omision en la cual se
presenta un resultado separable de la conducta del autor, dejando de lado la
omision pura que es asimilable a los delitos de mera actividad, pues en estos el

problema de la causalidad carece de importancia.

Antes de la aparicion del positivismo en la teoria del delito, predominaba la
concepcion propuesta por la Escuela Hegeliana que no realizaba ninguna
distincién entre el injusto y la culpabilidad y que consideraba la accion como la
exteriorizacion de la voluntad moral, abarcando dentro de este concepto tanto la

accién como la omisiéon®,

Posteriormente, con el surgimiento del positivismo, se impuso un punto de vista
naturalistico con un claro enfoque empirico que disefid estrategias para
reemplazar la falta de causalidad natural en la omision. Fue este el origen de las
teorias a partir de las cuales se podia afirmar la existencia de causalidad en un
resultado acaecido en eventos en los que se reprochaba una conducta omisiva: la
teoria del actuar de otro modo, la teoria del actuar precedente y las teorias de la

interferencia’®.

La teoria del actuar de otro modo propuesta por Luden vio el momento causal en
los delitos de omision en el hecho de que el sujeto desarrolla otra actividad
durante el tiempo en que hubiera debido evitar el resultado. La teoria del actuar
precedente, por su parte, indicaba que la causa de la omisién no se encontraba en

una accion simultanea, sino en una accion previa, y las teorias de la interferencia

8 SILVA SANCHEZ, El delito de omisidn concepto y sistema, op. cit., p. 5.
70JESCHECK, Tratado de Derecho Penal Parte General, Barcela, Bosch Casa editorial, 1981, p. 852.
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consideraron el abandono de la natural voluntad de impedir el hecho la anulacién
positiva de una condicion que apartaria el resultado, considerando asi, en la

omisioén, un hacer positivo”.

No obstante los esfuerzos que se denotaron con los planteamientos que acaban
de exponerse, rapidamente se detectd la necesidad de acudir a valoraciones para
definir la omisién, pues no resultaba suficiente la constatacion empirica de la
realidad’?. Una corta alusion a los planteamientos de los autores de la dogmatica
moderna, permite hacerse una idea de los avatares por los que ha trasegado el
concepto de causalidad en la omision. Liszt, por ejemplo, propuso que en la

omision no se trata de una causalidad sino de algo analogo’s.

Para Mezger la causalidad en el hacer activo y en la omision tiene idéntica
estructura légica que es de caracter hipotético, siendo un error considerar que la
causalidad en la conducta activa es real, pues tanto en las acciones como en las
omisiones para determinar la causalidad de “algo” respecto de un resultado, se
trata del examen de ese “algo” que o bien se llevd a cabo o bien no se realizo,
segun si se trata de accion o de omision, efectuandose siempre un proceso
intelectual hipotético, que implica que la representacion de la causalidad es la
misma’. En un sentido muy similar a este autor, Maurach conceptué que el juicio
sobre la causalidad pertenece al tipo objetivo y el examen sobre la causalidad en
la comisién y en la omision se realiza de manera semejante acudiendo a un juicio
hipotético, siendo el objetivo del juez determinar “qué accion hubiera debido haber
llevado a cabo el autor de la omision para evitar el resultado”, siendo de

importancia el juicio general de la experiencia sobre el probable efecto de la

" |bidem, p. 852.

72 SILVA, El delito de omisién concepto y sistema, op. cit, p. 16.

73 NOVOA MONREAL, Fundamentos de los delitos de omisién, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1984, p.
163.

74 MEZGER, Derecho Penal Parte General Traduccién de la sexta edicién Alemana de 1955, op. cit., p. 121.
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acciéon omitida, esto es, una perspectiva ex ante del funcionario judicial, sin
desatender que la probabilidad de que la accidon omitida hubiera evitado el

resultado debe ser rayana en la certeza’®.

Kaufmann afirmé la posibilidad de que exista causalidad en la omision; para ello
une la causalidad con la finalidad como un fin prefijado por el autor y la entiende
como potencial, en tanto s6lo como falta de realizacion de una accion puede
constituirse en produccion de un resultado, no obstante niega la existencia de
alguna relacion de causalidad entre el omitente y su omision’®. Por su parte,
Welzel consideré que la causalidad y la finalidad son ajenas a la omisién, que
consiste en la no produccién de la finalidad potencial de un hombre en relacién a

una determinada accion’”.

La vision de la causalidad en la omisién ofrecida por Jescheck parte de que al
derecho no le interesan las relaciones causales en el sentido de la mecanica y
tampoco le resulta de utilidad el concepto de causa utilizado en las ciencias de la
naturaleza. Afirma que una perspectiva juridica demanda la determinacion acerca
de si la accién posible para el omitente hubiera evitado el resultado, utilizando
entonces una causalidad hipotética que se sirve de la teoria de la condicion, esto
es, “si la accion esperada no puede suprimirse mentalmente sin que desaparezca
el resultado”®. Partidario también de que esa causalidad hipotética debe tener una
probabilidad rayana en la seguridad, pues este “representa el grado mas elevado
de certidumbre alcanzable por el entendimiento humano en los juicios

hipotéticos”.”®

7> MAURACH, Tratado de Derecho Penal, Barcelona, Ediciones Ariel, 1962, p. 274.

78 KAUFMANN, Dogmadtica de los delitos de omisidn, op. cit., 83-84.

77 NOVOA MONREAL, Fundamentos de los delitos de omisién, op. cit., p. 163.

78 JESCHECK, Tratado de Derecho Penal Parte General Volumen Segundo, op. cit., p. 838.
7 Ibidem, p. 838.
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Segun Glnter Stratenwerth la causalidad en la omisidén no es real sino potencial,
por cuanto es la accion cuya no ejecucion se reprocha la que hubiera eliminado o
disminuido el peligro que se concreta en el resultado, lo fundamental es la
posibilidad de que ese resultado haya sido evitado. Es la no evitacion del resultado

la que fundamenta la imputacion objetiva®.

En cuanto a la causalidad en la omision, Mir Puig propone que es suficiente con la
posibilidad factica de evitacién del resultado cuando se tiene la posicién de
garante, a lo que posteriormente habra de sumarse el juicio que propone la
imputacidn objetiva; por eso para determinar la responsabilidad por omision
realmente no es necesaria ninguna relacion de causalidad. Resalta que no es
posible desde un enfoque fisico-naturalistico determinar cuando una conducta
constituye una accién o una omisién, pues para ello lo importante es analizar la

estructura del tipo®'.

Roxin, por su parte, sobre este tema concreto, inicia por reconocer que la
imputacion no necesariamente esta ligada a la causalidad, sin embargo considera
conveniente aplicar la férmula de la causalidad, entendida como condicion legal,
tanto en los delitos de accibn como en los de omisién. Segun esto, habra
causalidad en la omision cuando la misma estd en condicion legal con el
resultado, distingue en que en la acciéon para que haya causalidad, ademas del

vinculo del comportamiento del autor con el resultado, es necesaria la produccion

8 STRATENWERTH, Derecho Penal Parte General I. El Hecho Punible, Fabian J. Di Placido Editor, Segunda
Edicién, 1976, p. 303.

81 MIR PUIG, Derecho Penal Parte General, op. cit., p. 330; en el mismo sentido el articulo del mismo autor
Limites del normativismo en derecho penal, incluido en el texto Imputacion objetiva y dogmdtica penal, op.
cit., p. 55-56.
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de energia activa positiva, mientras que en la omisién es suficiente con la

conexion legal entre la omision y el resultado®?.

Para Gimbernat la aplicacion del juicio hipotético no es adecuado para determinar
la presencia de una omisién, por lo que propone que se establezca si el garante
ha cumplido o no con su obligacidn de mantener el nivel de riesgo causante del
resultado tipico dentro del margen permitido o lo reconduce hacia él en los casos
en los que ha sido sobrepasado, con independencia de que el cumplimiento de

esa obligacion hubiera podido impedir o no la produccién del resultado tipico®.

Segun la concepcion normativista radical de Jakobs, que insiste en que lo
relevante no es si existe una actividad corporal o no, lo relevante no es la
determinacion de algo que pertenece a lo factico-naturalista, sino la adscripcion de
resultados a determinados garantes, pues “actuar significa convertirse de manera
individualmente evitable en la razon determinante de un resultado”*. En otras
palabras, a la hora de determinar en qué consiste el comportamiento no permitido,
no se trata de recortar una competencia por cualquier causacion de acuerdo con
criterios externos, sino que hay que lanzar la causalidad que es una construccidn
para la explicacion de la naturaleza, al plano de sentido social, a la semantica del
comportamiento, es un material en bruto en la construccién de un sentido

normativo.

Como sélo se vincula juridicamente a un resultado a quien lleva a cabo una

conducta por cuyas consecuencias, de acuerdo con el contexto social, es

82 ROXIN, Causalidad en la omisién, en: La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo, Libro homenaje al
profesor doctor Don José Cerezo Mir, Madrid, Editorial Tecnos, 2002, p. 963.

83 GIMBERNAT ORDEIG, La causalidad en la omisién impropia y la llamada omisién por comisién. En Anuario
de derecho penal y ciencias penales, T. LIIl, 2000, p. 72, http://dialnet.unirioja.es/revista/108/V/53. Fecha
de consulta 30 de septiembre de 2015.

84 JAKOBS, El concepto juridico penal de accién, op. cit., p. 34.

42


http://dialnet.unirioja.es/revista/108/V/53

responsable®, lo que realmente interesa es el significado juridico que se le pueda
otorgar a los datos suministrados por los sentidos. Segun esta normativizacion, “la
causalidad hipotética de una conducta no significa nada; al contrario, es necesario
que también se produzca la atribucion de lo acontecido al ambito de cometidos de
una determinada persona si se quiere alcanzar el plano del significado”®. De lo
anterior se deduce con claridad que para esta orientacion la causalidad carece de
relevancia, siendo decisiva la determinacion del ambito de competencia de las

personas cuya conducta es cuestionada.

La narracion realizada hasta aqui esta referida exclusivamente a la doctrina a nivel
internacional, sin embargo algunos doctrinantes colombianos han expuesto
también sus consideraciones relativas al tema de la causalidad en la comisién por
omision. Veamos: Gomez Lopez asegura que el fundamento de esta clase de
conducta punible no esta enlazado con un resultado, sino con un juicio de
equiparacién o equivalencia respecto de la accién de proteccién ordenada por el
derecho que el sujeto tenia la posibilidad de realizar. Afirma que en la omision
impropia®” no existe un nexo causal material, sino una atribucion juridica del
resultado, esto es, una imputacion valorativa que dependera de criterios juridicos,
en tanto lo importante es el significado social de la no evitacion del hecho para
responsabilizar como autor a quien no evita la muerte. Expresa que no es que en
la omision impropia no exista la causalidad, sino que lo que se tiene en cuenta es
si el sujeto tenia en sus manos la posibilidad cierta de controlar la no produccion

del resultado tipico®.

8 JAKOBS, Sobre la normativizacién de la dogmdtica juridico penal, op. cit., p. 36.

8 |bidem, p. 38.

87 Al inicio de este trabajo se hizo alusién a la distincién de conceptos como comisién por omisién y omisién
impropia, sin embargo vale destacar que algunos autores, entre ellos, por ejemplo, Gdmez Lopez, aluden a
la omision impropia atribuyéndole el mismo contenido que a lo que es conocido como comisidn por
omision.

8 GOMEZ LOPEZ, Tratado de Derecho Penal Tomo I, Bogotd, Ediciones Doctrina y Ley Itda, 2001, p. 283 y
siguientes.
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Para Fernandez Carrasquilla la causalidad en la omision es hipotética, figurativa o
normativa, en tanto se determina a partir de la valoracion de lo que habria sido el
curso de los hechos si el agente hubiera cumplido oportunamente con su deber
juridico de interponer su accion para evitar, desviar o interrumpir el curso causal

que en efecto condujo al resultado®®.

Salazar Marin declara estar de acuerdo con el normativismo en que la relacion de
causalidad entre la accion humana vy la lesion al bien juridico es inutil frente a los
delitos de omisién, a menos que se acuda a un concepto de causalidad por
equivalencia, normativa o hipotética que consiste precisamente en un concepto de
causalidad acompanado de valoracion o de una vision teleoldgica. Especifica que
en esta clase de conductas punibles se invoca el caracter normativo-valorativo y
no natural, por lo que no existe un nexo causal real entre el comportamiento no

desarrollado y el dafio al bien juridico®.

Por ultimo, se destaca la clara exposicion que al respecto ofrece Velasquez, quien
asegura que la causalidad en la omision es potencial o hipotética, para algun
sector de la doctrina denominada nexo de evitacion, segun la cual es posible
determinar si la omision es causa del resultado a partir del ejercicio que realice el
operador juridico consistente en emplear la teoria de la equivalencia de las
condiciones y los aportes de la teoria de la imputacion objetiva, para verificar si,
puesta mentalmente en el lugar de la omisiéon la accidén esperada que no fue

realizada realmente por el agente, el resultado desaparece con seguridad®’.

8 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental 1, op. cit., p. 617 y Derecho penal fundamental
Volumen Il Teoria general del delito y punibilidad, Bogotd, Editorial Temis S.A., 1998, p. 171.

% SALAZAR MARIN, Teoria del delito con fundamento en la escuela dialéctica del derecho penal, Tunja,
Grupo Editorial Ibafiez, 2007, p. 237.

91 VELASQUEZ, Manual de derecho penal parte general, op. cit., p. 425.
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De lo anterior es posible extraer dos conclusiones importantes: La primera de ellas
parte de que para un sector representativo de los estudiosos de la dogmatica
penal cuando se alude a la causalidad en la omision, en realidad se esta haciendo
referencia a un juicio hipotético sobre lo que hubiera ocurrido si se hubiera
ejecutado la accion omitida; para otros, ese juicio hipotético no es importante, en
tanto es la posicion de garante o una condicion legal relacionada con el ambito de

competencia del sujeto la que permite enlazar un resultado a una conducta.

La segunda conclusion muy vinculada con el primero de los enfoques acabados
de mencionar, tiene que ver con el grado de conocimiento que demanda ese juicio
hipotético sobre las consecuencias de la accién no realizada: para la posicidon
mayoritaria debe exigirse la constatacion de que la realizacidon de la conducta
debida hubiese evitado el resultado con una probabilidad rayana en la seguridad;
para otro sector, partidarios de la teoria de la disminucion del riesgo, en los delitos
de omision impropia es suficiente que la interposicion de la accion esperada
hubiera significado con seguridad un aumento de posibilidades de evitacién del
resultado, es decir, que se diera una segura disminucion del riesgo para que

proceda la imputacion de un resultado.

De acuerdo con el estado de la cuestion, si bien es cierto que ya no resulta
suficiente para determinar la existencia de responsabilidad penal realizar
constataciones de caracter naturalistico, es irrenunciable tener en cuenta la
percepcion de la realidad que se obtenga por los sentidos (asi sea para concluir la
inexistencia de un fendmeno), para posteriormente efectuar valoraciones de

contenido normativo.

Se esta de acuerdo con el normativismo en cuanto a que para el estudio de un

hecho en materia penal lo importante es la relevancia juridica que se le otorgue a
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la informacion percibida por los sentidos. También se admite que en el derecho el
concepto de causalidad no tiene que coincidir con lo que se entiende por ella en
las ciencias de la naturaleza, sin embargo con ello no se esta optando por la
renuncia a los datos facticos, pues el dato real concerniente a la inexistencia de
una accion concreta es de utilidad para que, acudiendo a la teoria de la
equivalencia de las condiciones (igual que acontece con la causalidad en materia
de comisidn), se establezca si existe un vinculo de caracter hipotético®? entre ésta

y un resultado concreto.

La determinacion de este vinculo continuaria utilizandose como un primer eslabén
en la escala de la definicion de responsabilidad penal, al que necesariamente en
un momento posterior se le sumaria lo relativo a los juicios netamente normativos,
en los que adquieren trascendencia los distintos elementos de la comision por

omisién que ya se vieron anteriormente.

9 Se alude, de acuerdo con la doctrina mayoritaria, a causalidad hipotética por cuanto se trata de un
ejercicio mental de suposicién de hechos a partir de unos minimos datos reales.
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CAPITULO 3. EL CONCEPTO DE “CAUSALIDAD HIPOTETICA” EMPLEADO
POR LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA EN CASOS DE DELITOS DE
COMISION POR OMISION.

3.1 Anotaciones preliminares

Antes de proceder al siguiente analisis jurisprudencial deben realizarse algunas

precisiones metodoldgicas para su comprension:

1.

2.

El rastreo que se hizo para la ubicacion de estas sentencias unicamente
tiene en cuenta las decisiones adoptadas bajo el cddigo penal de 2000, es
por esto que se omitieron ciertos casos que, no obstante haber sido
resueltos por el maximo tribunal después de ese afno, fueron tramitados

bajo las disposiciones del Decreto Ley 100 de 1980.

Cuando se hace referencia a los presupuestos para la declaratoria de
responsabilidad penal adoptados por la Corte Suprema de Justicia, se deja
de lado el examen sobre elementos como la antijuridicidad, culpabilidad y
punibilidad, en tanto el tema que nos concierne se limita a puntos
abordados en sede de accion y tipicidad o unicamente de tipicidad, segun el
enfoque de quien la lea. Con ello no se pretende desconocer su caracter
absolutamente necesario, sino que escapa los propdsitos de este estudio

ahondar en estos aspectos en las sentencias examinadas.

En cumplimiento de lo previsto en el articulo 9 de la Ley 599 de 2000,
ademas de acudir a la causalidad hipotética se utilizan algunos criterios de
imputacién objetiva para la resolucion de los casos, pues los mismos deben

ser utilizados como garantia de una mayor racionalizacion del poder
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punitivo que desde hace muchas décadas ha superado enfoques

netamente causalistas como se menciond en otros apartes de este trabajo.

3.2 Casos evaluados por la Corte Suprema de Justicia

Debe precisarse que, a pesar de la extensa y copiosa busqueda realizada, no fue
posible detectar otros procesos que hayan sido decididos por la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia en sede de casacion en los que se debatiera la

imputacion de esta clase de omisiones.

3.2.1. Sentencia 26.409 del 04 de febrero de 2009. Magistrado Ponente:

Sigifredo Espinosa Pérez

En este caso se pronuncia la CSJ en sede de casacién sobre el desacuerdo
manifestado por el apoderado de la parte civil con la sentencia absolutoria de
segunda instancia que, por el delito de homicidio culposo, se profiriera a favor de

la propietaria de unos perros que ocasionaron el deceso de una menor.

En la narracion de los hechos se dijo que la sentenciada era la duefia de una finca
ubicada en una vereda del Departamento de Huila. Alli tenia para su custodia un
numero aproximado de veinte perros conocidos por su extrema ferocidad, los
cuales deambulaban por dicho terreno sin ningun tipo de seguridad. Un ganadero
de la regién, que habia tomado en arrendamiento un lote de la mencionada finca,
acudié con su hija de nueve anos a realizar labores en ese lugar. La procesada,
quien se encontraba haciendo limpieza a la perrera, le solicitd a su arrendatario
que se llevara del lugar mas o menos quince de los canes mientras ella terminaba

de lavar el sitio.
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El ganadero procedié con lo solicitado y encontrandose en una zona apartada de
su arrendadora recordd que habia dejado “un broche” abierto, por lo que le pidié a
su hija de nueve afnos que acudiera a realizar el cierre correspondiente. La menor,
con el fin de cumplir esa peticidon, se alejé aproximadamente unos 260 metros en
compafia de los perros. Luego de haber transcurrido algunos minutos sin que
regresara, el padre emprendio la busqueda de la nifia hallandola en el suelo sin

vida a causa de los mordiscos de los fieros animales.

Luego de hacerse una extensa referencia a anteriores pronunciamientos de la CSJ
en casos de delitos imprudentes y en casos de comisidn por omision vy
reconociendo previamente que no es el caso enjuiciar la posible responsabilidad
penal del padre de la menor fallecida, para la Sala de Casacion Penal fue
necesario hacer una valoracién de su conducta atendiendo a las consideraciones
que habia hecho el juez de segunda instancia, pues se determindé que él tuvo

incidencia importante en el fatal desenlace.

En una primera parte de la decision, al abordar la problematica de los delitos
imprudentes y citando una providencia anterior de la misma Sala, se dijo que la
teoria de la imputacién objetiva es el instrumento tedrico idéneo para explicar la
relacion que debe mediar entre la accion y el resultado, reemplazandose asi la
verificacion de la causalidad sobre bases exclusivamente naturales, introduciendo

consideraciones juridicas siguiendo la teoria de la relevancia.

Posteriormente, citando también sentencias previas y tratando el tema de la
omision, la CSJ afirmé que la accion en la actualidad se entiende en un sentido
normativo en el que se entra a verificar el nexo de evitacion que consiste en la
conducta esperada que de haber sido realizada, habria permitido la interrupcion o

evitacion del resultado.
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Se reconoci6é que la duena del predio detentaba la posicidon de garante al ser la
propietaria de los perros agresivos, quien ademas no adopt6 ninguna medida para
evitar los ataques permanentes de que eran victimas los vecinos del sector; a
pesar de ello, se sefalé los diferentes linderos por lo que transitan la
responsabilidad penal y la responsabilidad civil, para afirmar que si bien esta
ciudadana incumplié algunos deberes en cuanto a la tenencia de esos animales,
ello por si mismo nada dice de la responsabilidad penal, en tanto la evaluacion de
la culpabilidad culposa implica demostrar la inobservancia del deber objetivo de
cuidado por la via de un comportamiento omisivo que haya tenido incidencia

causal en el resultado.

Se dijo que el padre de la menor, por su parte, tenia la obligacion legal de velar
por ella, habiendo asumido la carga de proteger la fuente de riesgo que implicaba
llevar consigo a los agresivos perros, momento en el cual la fuente de riesgo se
desplazé de la propietaria de los animales hacia el progenitor de la nifia, pues fue
en razoén del traslado y de autorizar el desplazamiento de la infante acompafada

unicamente de los animales que se ocasiono el deceso.

La CSJ resalté que el padre de la menor tenia un doble deber, uno el de garante
en su condicion de padre y otro por asumir el cuidado cuando optd por hacerse
cargo de los fieros animales, asumiendo con ello el control de un peligro dentro de
su especifico ambito de dominio. La omisién de la duefia de los perros, segun la
CSJ, en haber puesto a los perros en condiciones de, no tuvo ninguna influencia

causal en la muerte de la menor.

Para la determinacion de la causalidad, la CSJ eliminé la omisién del papa de la
nifia, consistente en permitir que ella abandonara su esfera de vigilancia en
compafia de los violentos animales, para concluir que de no haberse presentado
esa desatencion del progenitor y si, por el contrario, se hubiera evitado el
desplazamiento de la nifia con la unica compania de los perros, nunca se habria

materializado el tragico resultado. Realizando la misma operacion con el
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comportamiento de la acusada, en criterio de la CSJ, el desenlace de igual forma
hubiera ocurrido, pues por la asuncién del riesgo por parte del padre de la menor,

el deber de garante de la acusada desaparecio.

Aunque en el desarrollo de la sentencia se adujo que la imputacion objetiva era la
herramienta idonea para establecer la conexion juridica entre la accion y resultado
utilizando la teoria de la relevancia, la absolucion de la acusada se caracterizd por
un temprano descarte de la causalidad y la utilizacion de criterios normativos

referentes al ambito de competencia de la acusada y del padre de la fallecida.

Se resalta que el analisis de la CSJ se centré en la conducta del padre (quien no
era objeto de ese proceso penal) y la aplicacion de la formula hipotética de la
conditio sine qua non (no obstante se dijo en desarrollo de la sentencia que
resultaba recomendable la aplicacion de la teoria de la relevancia), aplicando

luego de ello criterios normativos.

Segun la CSJ, la causalidad extrema no desvincularia a la procesada de los
hechos, aduciendo a continuacion que ello constituye un total desacierto por
cuanto hasta el momento en que ella estuvo con la menor y su progenitor, el curso
causal que desencadend el resultado no se habia iniciado; sin embargo esa
solucion pareciera acudir a definir en qué momento inicia el curso causal a partir
de criterios normativos, asi ello no se dejara explicitamente anotado, pues en todo
caso, atendiendo unicamente a una conexién de hecho, forzado resulta negar la
importancia de que la propietaria de la finca haya solicitado al ganadero trasladar

los canes de lugar.

Al margen de si es ella responsable o no, para lo que resultan de utilidad las
disertaciones sobre la posicion de garante y su ambito de competencia, si se
evidencia por lo menos una conexion causal por activa, a través de la utilizacion

de la conditio sine qua non con el resultado en las gestiones ejecutadas por la
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propietaria de los perros para arrojar un diagnéstico de su causalidad en los

hechos.

En cuanto al padre, y de cara al analisis de la causalidad en la omisién que es lo
que mas interesa a efectos de este trabajo, se hizo un adecuado ejercicio de
sustitucion a través de la formula hipotética como ya se sefialara, la que estuvo
acompafada de disertaciones relativas a la posicion de garantia, cumpliéndose
con ello con una satisfactoria determinacién de la existencia de causalidad
hipotética en un caso de omision impropia, aunque se insiste, si bien era relevante
sefalar la importancia de su conducta en el caso, no era él la persona sometida a

juicio.

3.2.2. Sentencia 32.582 del 28 de octubre de 2009. Magistrado Ponente:
Javier Zapata Ortiz.

Si bien los hechos tuvieron ocurrencia antes de que entrara en vigencia la Ley 599
de 2000, se le dio aplicacion a esa normatividad en virtud del principio de
favorabilidad, es por ello que se tiene en cuenta esta providencia para el analisis

con el que aqui se procede.

En esta providencia resuelve la CSJ el recurso de casacion interpuesto contra la
sentencia condenatoria proferida al Gerente de uno de los hospitales del Instituto
de Seguro Social a la pena de treinta (30) meses de prisidon y multa equivalente a
treinta (30) salarios minimos legales mensuales vigentes al hallarlo penalmente
responsable en calidad de autor del delito de homicidio culposo. La victima del
deceso fue una mujer que murié como consecuencia del choque cardiogénico por

infarto agudo del miocardio generado por una arterioesclerosis coronaria.

Los hechos fueron los siguientes: el 9 de julio de 2000 una mujer acudié a una

clinica del Instituto de Seguro Social por una gripa que la aquejaba. Estando alli
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sufrié un infarto, siendo internada en la unidad de cuidados intensivos. Cuarenta y
ocho (48) horas después se realiz6 una junta conformada por un cardiélogo,
intensivistas y el jefe de medicina critica, quienes ordenaron la practica de una

coronariografia y el tratamiento por hallazgo urgente.

El 13 de julio la familia de la paciente interpuso una accion de tutela con el fin de
que le fueran realizados los mencionados procedimientos, los que fueron
ordenados mediante medida provisional notificada a la EPS al dia siguiente. El 14
de julio el procesado, en su condicion de Gerente de la E.P.S., ordené la practica
de un cateterismo a la mujer, autorizacion que fue recibida por un pariente de la

accionante el 21 de julio.

El 24 de julio la Junta Médica de la Fundacion Cardiovascular conformada por
especialistas en cardiologia, hemodinamia e intervencionista realizo el cateterismo
requerido, siendo devuelta la paciente en condiciones estables a la Clinica del ISS

donde permanecio hospitalizada.

Al dia siguiente, como consecuencia de los hallazgos detectados en el examen, se
encontré que padecia una enfermedad coronaria de complejidad, determinandose
en una nueva junta meédica la necesidad de realizar una revascularizacion
miocardica prioritaria + reemplazo valvular mitral + colocacion y manejo de baldn
de contrapulsacion intraadrtico, previa realizacion de un ecocardiograma

transesofagico prequirurgico para definir intervencién en la valvula mitral.

Una nueva junta médica ordend la remisidn para revascularizacion miocardica
quirurgica de caracter urgente. Ese mismo dia el procesado procedié con la
aceptacion de servicios, que fue recogida el 27 de julio por un pariente de la

paciente.

El 26 de julio la mujer presenté bajos signos cardiacos y dos dias después fue

ingresada a la unidad de cuidados intensivos donde fallecié el 29 de julio de 2000.
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La CSJ partidé de reconocer que la teoria de la imputacién objetiva para esa fecha
venia teniendo cierta acogida en la legislacién y en la jurisprudencia nacional, sin
embargo no se podria afirmar la total incorporacion de sus presupuestos, en tanto
su filosofia es eminentemente normativista. Reprochd que en libelo del defensor,
que pedia la aplicacion de teorias causales por encima de la imputacion objetiva,
no se haya mencionado la teoria de la conditio sine qua non o la teoria de la
equivalencia de las condiciones, la causa eficiente, la causalidad adecuada, entre

otras, para demostrar por qué tenia que ser absuelto su defendido.

Para el maximo tribunal, la constatacion de la causalidad natural requiere unas
pautas minimas que nunca podran ser suficientes para la atribucion de un
resultado antijuridico, siendo necesaria una posterior evaluacion del riesgo frente
al resultado, esto motivd que fuera desechada la censura propuesta por el
defensor relativa a la necesidad de que la declaratoria de responsabilidad penal se

determinara a partir de teorias causales.

En sede de casacion, se optd por absolver al sentenciado, quien unicamente tenia
funciones administrativas relacionadas con la autorizacion de servicios y quien
resultdé condenado por homicidio culposo por la mora en el procedimiento
requerido por la paciente. Para ello se tuvo en cuenta el informe de necropsia
segun el cual el deceso de la mujer se debid al choque cardiogénico por infarto
agudo del miocardio por arteriosclerosis coronaria, muy a pesar de que si bien los
resultados del cateterismo que le fue realizado recomendaron la practica de una
revascularizacion coronaria que no se hizo, la agravacion de su condicién clinica

ocurrida el 25 de julio impedia la intervencion quirdrgica.

Se dijo que el Gerente de la EPS tenia posicion de garante, para ello se trajo a
colacion una cita jurisprudencial segun la cual lo relevante es el rol que
desempenfa el individuo dentro de la sociedad y no si actua por accion o por
omision, pues lo importante es si defraudan las expectativas.
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Para la CSJ sus actuaciones no podian contravenir las recomendaciones de los
meédicos tratantes y, si bien tenia posicion de garante, su ambito de competencia
se restringia a la parte administrativa; segun eso, su rol no abarcaba cuestiones
meédicas, ademas, de acuerdo al concepto de un especialista, por la particular
situacion en la que se encontraba la paciente y la mortalidad del procedimiento
requerido, que podia significar muy probablemente la presentacion de un reinfarto
con desenlace fatal, lo recomendado era esperar de 4 a 6 semanas después del

primer infarto para disminuir la mortandad de la cirugia.

Por lo anterior, se considerd que el sentenciado actu6 dentro del riesgo permitido,
sin tener dentro de su rol la obligacién de atender directamente a la paciente; esto
es, su ambito de competencia estaba claramente delimitado, de lo contrario se
facultaria la declaratoria de responsabilidad objetiva. En un aparte de la sentencia

afirmé la CSJ lo siguiente:

“La mora en la que pudo haber incurrido el procesado (10 dias), es
intrascendente porque no era viable en términos de morbimortalidad
intervenir quirdrgicamente a Leticia, en ese lapso, sin esperar un
término prudente de 4 a 6 semanas (segun los cardidlogos) dado que
el riesgo de un resultado altamente fatal podia presentarse como una
consecuencia natural al estado critico de la paciente, por la severa y
avanzada enfermedad cardiaca que padecia.”

Segun el desarrollo tedrico que se le dio a la providencia, es claro que la
causalidad por si misma no es suficiente para la declaratoria de responsabilidad
penal y no obstante la CSJ aludié a conceptos propios del normativismo radical,
no se dejo de lado la aplicacion de la causalidad hipotética, pues atendiendo a que
lo que se le endilgd al galeno fue la omisidn en expedir oportunamente una
autorizacion de servicio requerida por la paciente, atendiendo a las pruebas
arrimadas al proceso, aun si se hubiera realizado la intervencion cuya mora se le
reprocho, no por ello se hubiera evitado el fatidico desenlace. Puede decirse que

se hizo una completa y adecuada aplicacion tedrica de los planteamientos que

55



ofrece la imputacion objetiva, sin dejar de lado la causalidad, en este caso

hipotética, cumpliendo a cabalidad con lo previsto en el articulo 9 del codigo penal.

3.2.3. Sentencia 33.073 del 16 de junio de 2010. Magistrado Ponente:

Sigifredo Espinosa Pérez

En esta providencia se pronuncia la CSJ sobre la demanda de casacion
interpuesta por la Fiscalia en contra de la absolucion de dos infantes de marina
acusados como coautores de los delitos de rebelidn, terrorismo, homicidio y

tentativa de homicidio agravados.

La narracion factica de lo ocurrido da cuenta de un ataque que tuvo lugar en una
base de infanteria fluvial perpetrado por un grupo de subversivos pertenecientes a
un grupo armado ilegal, reyerta de la que estaban plenamente informados dos de
los infantes pertenecientes a dicha base, quienes dias anteriores, por sus
estrechos lazos con algunos de los alzados en armas, tuvieron conocimiento

exacto de la fecha y hora en que realizaria el asalto.

La CSJ dio plena validez a la sentencia de primera instancia que los habia
declarado penalmente responsables como coautores de las conductas aludidas en
la modalidad de comisién por omision. En cuanto a uno de los marineros
enjuiciados, se dijo que prestd ayuda eficaz en el asalto armado del grupo ilegal,
pues se le hizo llegar una camara filmadora para que grabara las instalaciones en
las que se iba a hacer el ataque, se le puso a su disposicion un arma de fuego por
parte de los miembros de la guerrilla para que la empleara en contra de aquellos
marineros que no respaldarian su actuar, asi como que quedd suficientemente
acreditado que después del atentado, se le hizo llegar un dinero al padre de este

uniformado, circunstancias que condujeron a la conclusiéon de que la reunion que
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sostuvo horas antes este sentenciado con miembros de la guerrilla, estaba
estrechamente vinculada con la colaboracion activa que estaba proporcionando

para la toma de la base naval.

Ademas de ello, se le otorgd plena credibilidad a uno de los infantes atacados, que
aseguro recibir un disparo en su pierna, que solo pudo ser propinado por este
mismo sentenciado, hechos que permitieron dejar en firme la sentencia de primera

instancia.

Frente al otro de los condenados, la CSJ realizé unas valoraciones diferentes: se
dijo que este ciudadano antes del ataque tuvo informacién precisa y cierta acerca
de la fecha en la que se iba a adelantar la incursion guerrillera y guardo silencio al
respecto, lo que fue confirmado con el hecho de que para el momento del asalto
este militar no se encontraba en la base naval. Aseguré la CSJ que con el
ocultamiento de esa informacion contribuyd al actuar del grupo alzado en armas,
en tanto con su silencio impidié una adecuada respuesta a la agresion por parte
de los ocupantes de la base fluvial, incurriendo asi en responsabilidad penal por
los delitos de homicidio con fines terroristas, tentativa de homicidio con fines
terroristas, rebelion y terrorismo, en calidad de autor en la modalidad de comision

por omision.

Respecto a la forma como se concluyé la responsabilidad penal de los acusados
habran de indicarse varios aspectos: en cuanto a los razonamientos expuestos
frente al primero de los sentenciados, se hace una vinculacién incoherente y de
alguna manera contradictoria del actuar del infante de marina, pues dificiimente
puede configurarse la omision de los deberes que tenia en su posicion de garante
(afirmada por la CSJ) a partir de la ejecucion de acciones como grabar el lugar

que iba a ser atacado con el claro proposito que los insurrectos conocieran en
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detalle las instalaciones de la base y aun mas, el hecho de haber utilizado el arma
de fuego proporcionada por quienes se supone que tenia como enemigos en

contra de un companero suyo.

No resulta admisible entender estos comportamientos como simplemente pasivos,
pues alli lo que se denota con claridad es una participacion activa en el empleo de
un arma contra un comparero de filas y el adelantamiento de gestiones que le
proporcionaba certeza a los atacantes sobre la estructura fisica de la base naval,
por lo que no debid ser declarado responsable penalmente por haber incurrido en
comisién por omision, sino que se debié examinar la estructuracion por activa de

cada uno de los tipos penales que le fueron enrostrados.

Se echa de menos también que debié examinarse la importancia del aporte de
este infante en cada uno de los punibles que le fueron endilgados para determinar
si la comision se estructuraba a titulo de autoria o de participacién, si se tiene en
cuenta el concepto restrictivo de autor que opera en nuestra legislacion penal,
resultando inadmisible la generalizacion de su contribucién, que a lo largo de la
providencia se reconocié como “ayuda eficaz” y “colaboracion activa”. No fue
afortunada la solucion planteada por la CSJ, en tanto se llegé a una conclusién

equivocada a partir de las premisas facticas con las que se contaba.

Las afirmaciones que condujeron a que la CSJ casara la sentencia de segunda
instancia, se limitan a referir en qué consistio la intervencion del sentenciado, sin
precisar, con los demas elementos que ofrece la imputacion objetiva, por qué
haber ejecutado este tipo de actuaciones conducia a la declaratoria de
responsabilidad penal; de ahi que al parecer, aun detectando la contribucién en
los hechos de ese infante, su injusto unicamente se basé en tener en cuenta una

seleccion de acciones, sin examinar siquiera la importancia causal de ellas frente
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al resultado acaecido y sin tener en cuenta valoraciones de caracter normativo
frente a cada una de las conductas punibles reprochadas. Tampoco explicé la CSJ
cuales eran las razones por las que entendia configurada una comision por
omision, cuando, como ya se dijo, este procesado ejecutd fisicamente acciones
encaminadas a lesionar los bienes juridicos que resultaron comprometidos en

estos hechos.

Distintas disquisiciones pueden hacerse en cuanto a los juicios expresados contra
el otro infante sentenciado. Si bien el supuesto factico fue sustancialmente
diferente al de su companero de causa, en tanto lo que se le atribuye fue haber
guardado silencio a pesar de tener conocimiento exacto sobre lo que iba a
suceder, la Corte aludié a su posicion de garante y de forma parca a un juicio de
causalidad hipotética, segun el cual, de haber compartido la informacion que tenia
con el personal del batallén, se hubiera disefiado una oportuna reaccién para

repeler el ataque.

Al hecho de que se contara con datos precisos sobre la fecha y el lugar en que
iba perpetrarse la agresiéon como fundamento de la causalidad hipotética, como se
mencionod en la sentencia, hubiera sido relevante anadir un analisis cuidadoso de
la prueba para determinar de cara a la situacion concreta, qué tan oportuna
hubiera resultado una manifestacion en ese sentido, teniendo en cuenta no
solamente el momento en el que pudo hacerse la misma, sino otros aspectos
como la cantidad de personal que ocupaba la base, la disponibilidad e idoneidad
de las armas que tenian y las posibilidades reales de contar con apoyo si fuera
necesario, para de esta forma concluir si realmente con haber suministrado la
informacion echada de menos, muy probablemente hubiera desaparecido el
resultado lesivo y de esta forma hacer un juicio de causalidad hipotética de forma

completa y adecuada.
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De ser suficiente con la informacion que tenia ese castrense sobre el ataque
guerrillero, sin figurarse si en caso de haberla suministrado el resultado
probablemente hubiera sido distinto, no puede otorgarsele la propiedad de que
automaticamente su divulgacion hubiera evitado el resultado, pues lo que seguia
a continuacién implicaba acciones de otros individuos. Como sefiala LUZON
PENA®, no es correcta la utilizacion de la formula hipotética cuando se suprime
mentalmente una accién y se suman otras que tampoco han acontecido, lo que en
este caso se hizo de forma implicita al considerar que la accién echada de menos
fue causal hipotéticamente frente al resultado, dandose por sentado que todas las
actuaciones posteriores a ella y que también resultaban necesarias, se harian de
forma adecuada, pues ello conlleva a la sustitucion no so6lo de una accion
inexistente sino la suposicion de varias que se desconoce si en realidad habian

ocurrido.

También frente a este militar, como ocurrié con su compafiero, ningun juicio se
hizo sobre la importancia de su aporte en la realizacion de las multiples conductas
delictivas que fueron censuradas, como rebelion, terrorismo y homicidio con fines
terroristas, desconociendo de plano la posibilidad de que incluso una persona que
detenta la posicion de garante puede ser responsable penalmente a titulo de

complice.

Sobre este aspecto valga traer a colacion lo que ha sefalado Roxin: “El deber de
evitar el resultado tiene, pues, la virtualidad de fundamentar la autoria siempre
que el no evitar un delito se corresponda con la cualidad de injusto de un cometer
activo. Faltando esta equivalencia, ciertamente la posicion de garante surte efecto
fundamentador de la pena, pero no se da autoria por omision correspondiente a la

comision y, por tanto, tampoco tipo prescriptivo autbnomo. La inactividad contraria

93 | UZON PENA, Curso de derecho penal, op. cit., p. 371.
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a deber puede entonces entrafiar el castigo por participacion.”* Omitié la CSJ
evaluar la naturaleza del aporte de este soldado en cada una de las conductas

punibles que le fue endilgada.

Si bien no por lo anterior se descarta la posibilidad de que se le imputen los
delitos a titulo de comisién por omision a este militar, resultaba necesario
concretar cuadl era la realidad factica en la que se encontraban para poder afirmar
causalidad de su conducta, en este caso hipotética, y posteriormente realizar los
demas juicios necesarios para la imputacion juridica del resultado, que tampoco
se detectaron en el analisis de la sentencia, para dar cumplimiento a lo ordenado

en la norma rectora prevista en el articulo 9 del codigo penal.

Segun esto, se desconocid ese precepto legal instituido como garantia de
aplicacion del principio del acto, pues no obstante algun sector doctrinal niega la
posibilidad de algun examen de la causalidad en los delitos de comision por
omision, de forma mayoritaria se afirma la necesidad de su verificacion, por lo
menos de forma hipotética, como obstaculo adicional para la aplicaciéon del poder
punitivo, por lo que teniendo presente que en Colombia esta inserta en un

mandato expreso del legislador, su aplicacion deviene ineludible.

3.2.4. Sentencia 37.327 del 8 de noviembre de 2011. Magistrado Ponente:

José Lednidas Bustos Martinez.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia conociéo de un
recurso extraordinario de casacién interpuesto por la defensa de una médica

condenada por la conducta punible de homicidio culposo.

9 ROXIN, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, Madrid, Marcial Pons, 2014, p. 518.
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La imputacion factica fue la siguiente: arrib6 al establecimiento hospitalario donde
prestaba servicios la acusada un hombre en evidente estado de embriaguez, el
cual presentaba varias heridas con arma corto punzante, asi: dos heridas en el
antebrazo izquierdo, una en el hemitérax izquierdo y otra en la regién cigomatica

izquierda.

La facultativa que lo atendié y que posteriormente fue procesada, luego de
suturarle las heridas, le formul6 un antibiético, le ordend un examen de rayos x de
térax y lo dejé en observacién sin percatarse que presentaba una lesién cerebral.
Al dia siguiente el paciente falleci6 como consecuencia de sindrome de
hipertension endocraneana ocasionado por la fractura que sufria en el hueso

temporal izquierdo y una laceraciéon encefalica del I6bulo temporal izquierdo.

Para la Corte, las pruebas de la actuacién fueron suficientes para demostrar que
en la atencion del paciente la médica no se ciid a la lex artis, por cuanto omitio la
realizacion de un examen neuroldgico total, hecho que dio lugar a la elevacion del

riesgo que derivd en la lesion del bien juridico.

A las anteriores conclusiones pudo llegar la CSJ a partir del testimonio del
médico forense que intervino en este caso, el cual indic6 que por la clase de
lesion que presentaba el paciente, el arma con la que estas le fueron inferidas y
su estado de beodez, era necesario practicar un examen en los términos que lo
ordenan los protocolos de manejo de trauma craneoencefalico, esto es, se
requeria el establecimiento de una escala de coma de Glasgow y una valoraciéon
neurolégica completa con examen de pares craneales, fuerza, sensibilidad,
reflejos y motricidad. Ademas de lo anterior, se destacé que no se realizé un

correcto diligenciamiento de la historia clinica dejando alli anotado que se hubiera
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realizado un examen completo incluyendo la inspeccién y exploracion cuidadosa

del hombre herido.

Debido a este supuesto factico, pudo concluir la Sala Penal de la CSJ que la
sentenciada desconocidé una correcta practica médica, pues no sélo omitié valorar
adecuadamente al ciudadano, sino que ignord su evolucion mientras estaba bajo
su cuidado, esto es, mientras ella conservaba la posicién de garante. Se adujo en
la providencia que el fallecido era un paciente rescatable que con un adecuado
diagnostico e intervencion hubiera tenido un final diferente y se resaltd que la
declaracion de responsabilidad se fundamentaba en gran parte por las
infracciones a los deberes que le imponia la lex artis a la procesada quien tenia

posicion de garante.

Ahora, en este caso en el que se censurd una conducta por activa, vale realizar
algunas precisiones relativas a la forma de realizacion de la conducta punible. La
accién y la omisién hacen parte de la tipicidad objetiva y ello tiene que ver en
exclusiva con la forma en la que son redactados los tipos penales. El tipo puede
presentarse de forma comisiva u omisiva. La definicion de una conducta como
culposa o imprudente, como también la denomina la doctrina, o dolosa, tiene que
ver con la tipicidad subjetiva. De ahi que al tratarse de aspectos que apuntan a
elementos diferentes de la tipicidad, existe la posibilidad de que se ejecuten tipos
comisivos culposamente o dolosamente y también cabe la posibilidad de que se

ejecuten tipos omisivos culposamente o dolosamente.

En este evento sometido a estudio, llama la atenciéon cémo a pesar de que la CSJ
identifica una serie de actuaciones infractoras del deber objetivo de cuidado como
lo fueron la falta de un examen neuroldgico completo, la omision en examinar la

evolucion del paciente y la falta de un correcto diligenciamiento de la historia
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clinica, todo ello unido a la insistencia en la posicion de garante que detentaba la
meédica, la declara penalmente responsable de una conducta activa, cuando con
claridad emerge que el juicio de responsabilidad se basd no sélo en una, sino en

varias omisiones cometidas imprudentemente.

A partir de la informacién contenida en la sentencia, no se avizora ningun
inconveniente en que se hubiera afirmado la responsabilidad de la médica por
comisién por omision culposa, pues lo que si se evidencié a lo largo de toda la
providencia fue la mencién a cada uno de los elementos tanto de la conducta
culposa como de la comisidn por omision, exactamente se hizo alusién a la
existencia de posicion de garante, del nexo de evitacion (que coincide con el nexo
de determinacion en este caso), de la existencia de una situacion tipica, de la
ausencia de la accién mandada que, en este caso, se dio a través de la infraccion
al deber objetivo de cuidado, de la capacidad de actuar y un resultado
desvalorado juridicamente, de ahi que resulta incomprensible como se termino

sentenciando por una conducta activa.

Si bien en la decision de la CSJ se hizo referencia a un juicio hipotético sobre lo
que hubiera ocurrido con una conducta respetuosa del deber objetivo de cuidado,
sustituyendo las omisiones en que incurrié la médica por un examen completo a
nivel neuroldgico y un correcto seguimiento a la evolucion del paciente, llegando a
la conclusion de que muy posiblemente se hubiera detectado la lesion craneana
que presentaba este hombre o por lo menos habiéndose omitido ello, con un
seguimiento cuidadoso de la evolucion, se hubiera posibilitado la deteccién de la
lesién que finalmente acabd con su vida, no especificod la CSJ a qué teoria causal

se acudio antes de la utilizacion de la causalidad hipotética.
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Puede decirse entonces que ademas de echarse de menos un poco de claridad
en la especificacion de la teoria causal acogida, resulta especialmente
problematico en este caso, que a pesar de tratarse de una comision por omision,
se haya censurado la conducta de la médica por activa, sin que se evidenciara a
lo largo de la sentencia cuales fueron los razonamientos que obligaron esta

determinacion.

3.2.5. Sentencia 35.899 del 5 de diciembre de 2011. Magistrado Ponente:

Augusto Ibanez Guzman.

En este pronunciamiento judicial se sometié a estudio de la CSJ un recurso
extraordinario de casacion interpuesto por la defensa del Registrador Municipal de
Magangué, quien fuera declarado responsable por el delito de ocultamiento,

retencidn y posesion ilicita de cédula.

La situacion factica fue la siguiente: por labores de inteligencia, en el afio 2003,
dias antes de los comicios electorales, se llevd a cabo una diligencia de
allanamiento y registro de una vivienda en Magangué donde fueron halladas 163
cédulas de ciudadania originales, en la habitacion ocupada por un primo del
Registrador de ese municipio. Este funcionario fue condenado por el delito de
ocultamiento, posesién y retencion ilicita de cédula, imponiéndosele en

consecuencia una pena de doce meses de prision.

Antes de proceder con el analisis concreto de la causalidad y la omision en esta
sentencia, vale resaltar someramente algunos aspectos que dan una idea de las

perspectivas asumidas en esta providencia: al momento de tocar el tema de la
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posicidén de garante®, se hace una generalizacion de la misma en atencién al rol
que detente el sujeto, sin considerar si la afectacion al bien juridico se da por un
ataque directo o por la falta de una prestacién exigida a un individuo determinado
a quien esta encomendada la proteccion del mismo. Expresamente se anota lo
siguiente:

“...En tales condiciones, la imputacion solamente puede ser consecuencia del

incumplimiento de las obligaciones impuestas por la Constitucion o por la ley a una

persona que esta compelida a resguardar especificamente un bien juridico; luego,

si el derecho impone tal carga y éste se sustrae a la misma, ya sea

intencionalmente o por infraccién al deber objetivo de cuidado, y con ello se

produce un resultado contrario al ordenamiento juridico, vulnera la posicion de
garante y respondera penalmente por esa omision.”

En este primer apunte de la sentencia se detecta una amalgama de elementos
segun la cual lo procedente no es determinar en primera medida si estamos ante
una infraccion de un tipo penal de forma activa u omisiva, para luego establecer si
dicha conducta se ejecutd culposa o dolosamente, sino que se parte de
generalizar la posicion de garante (lo que no es posible atendiendo a la redaccion
actual del articulo 25 del codigo penal), reconociendo el origen de ésta
unicamente en las fuentes formales como son la constitucion y la ley,
desconociendo la posibilidad de que se tengan en cuenta las fuentes propuestas
por la teoria material del deber juridico o funcional, que también se encuentran

consagradas en la legislacion nacional®.

Ademas, en palabras de la CSJ, se concluye que la realizacion de un resultado
lesivo es lo que permite afirmar la afectacion de un deber de garante y no al
contrario, esto es, que tener la posicion de garante, junto otros elementos, es lo
que posibilita predicar la afectacion de un bien juridico que haga posible la

imputacién juridica de un resultado lesivo a titulo de comisién por omision.

% Citando la sentencia 25.536 del 27 de julio de 2006.
% FORERO RAMIREZ, El delito de omisién en el nuevo cédigo penal, Bogota, Legis, 2002, p.64.
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De la lectura detallada que puede hacerse de la cita extractada de la sentencia,
puede decirse que se descarta que para aseverar la existencia de responsabilidad
por omisidn impropia, se requiera que exista una amenaza para el bien juridico
cuya proteccion fue ordenada al garante y la posibilidad de actuar como
elementos integrantes del tipo objetivo en los delitos de comision por omision, asi
como la ineludible verificacion del nexo de evitacién a partir de la causalidad

hipotética.

Ahora, en otro aparte de la sentencia se indica lo siguiente®’:

“...4. De manera que, si por regulacion legal el sefior Rodelo Ramirez, en
su condicién de registrador era responsable por el manejo de las cédulas
que ingresaban en la oficina a su cargo, sabia de la importancia de
custodiar tales documentos y tenia posicion de garante sobre su manejo,
es la inobservancia de tales obligaciones la que torna viable la imputacion
del comportamiento doloso que se le atribuye; pues en tal caso, lo que se
le reprocha no es la comisibn de una conducta imprudente, sino la
comisién de una omision ya que no evitar el resultado pudiendo hacerlo
equivale a producirlo.”

Segun este fragmento, se evidencia una inadecuada aplicacion de los conceptos
de posicion de garante y de la infraccion al deber objetivo de cuidado,
desconociendo con ello que la posicién de garante apunta a que se propenda por
la indemnidad del bien juridico “cuando corresponde al sujeto una especifica
funcién de proteccion del bien juridico afectado o una funcion personal de control
de una fuente de peligro™® y el deber de cuidado que tiene que ver con “la
manera como habria actuado un hombre medio perteneciente al mismo sector de
trafico juridico que el autor™®. Ademas de lo anterior, pareciera concluir que

siempre que se incumplan deberes tendra que procederse con la imputacion a

97 pagina 16 de la providencia.

% MIR PUIG, Derecho penal parte general, op. cit., p. 318.

9 CADAVID QUINTERO, E/ delito imprudente en el proyecto de reforma a la legislacién penal. En Nuevo Foro
Penal N° 61, Medellin, Temis, 1999, p. 64.
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titulo de dolo, sin que tenga cabida un analisis de la modalidad en que se incurrié

en el desconocimiento de los mismos, lo que a nuestro juicio no es acertado.

Si lo que se pretendia era la imputacion juridica del resultado en comisién por
omision por la especial relacion que con el bien juridico de la participacidon
democratica tenia el registrador, primero debid verificarse la existencia del tipo
objetivo de la omision impropia, teniendo en cuenta, ademas de sus otros
elementos, que la posicion de garante de este funcionario lo obligaba a realizar la
totalidad de acciones que tuviera a su alcance para evitar la ocurrencia de un

resultado lesivo del bien juridico y luego definirse la tipicidad subjetiva.

Justamente, luego de verificar como se dio la inobservancia de las obligaciones
de garante, es que es posible determinar si el ataque al bien juridico que procura
proteger el tipo penal que se le endilgé al Registrador se hizo de forma dolosa o
imprudente. Definir primero la tipicidad subjetiva, para luego afirmar que por la
responsabilidad subjetiva es que resulta factible la imputacion de comision por
omision, en tanto no evitar el resultado pudiendo hacerlo equivale a producirlo,
deviene en contravia de los avances que ha tenido la dogmatica penal y el orden
que se ha establecido para los diferentes juicios que permiten afirmar la existencia

de responsabilidad.

Vale resaltar un aparte del pronunciamiento judicial que despeja cualquier duda
respecto de la metodologia estrictamente normativista con que se llegd a la
conclusion de la declaratoria de responsabilidad:
“Luego, si la posicién de garante en el ambito de su competencia administrativa
coincide con su conducta omisiva y obsecuente frente a las irregularidades
advertidas, ello lo identifica como una persona indiferente y displicente con sus

deberes legales, lo que permite estructurar su participacion activa en el delito
investigado.”
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Si bien no es objeto de este trabajo ahondar sobre las consecuencias politico
criminales que podria acarrear el acogimiento total del funcionalismo sistémico
radical, lo que al parecer fue lo que acontecié en este caso, acudiendo a voces
autorizadas al respecto'® puede decirse que esta clase de orientaciones implica
una desaparicion del referente extrajuridico en la dogmatica penal que todavia es
tenido como un requisito en nuestra regulacién penal por mandato expreso del

legislador.

Esta eliminacién del referente extrajuridico en la determinacién del injusto aun no
parece posible, lo que se deduce no soélo por la forma en la que esta redactado el
articulo 9 del codigo penal, que exige la causalidad y valoraciones adicionales
para la imputacion juridica del resultado, sino por la orientacion toda de nuestra
legislacién en la que fines como la prevencién especial y la reinsercidon social se
encuentran ligados a derechos fundamentales como la dignidad humana y la
libertad, es por ello que esta descartado acudir a una opcién dogmatica en la que

el referente deja de ser el individuo para que sea el sistema.

No obstante la providencia bajo estudio alude a la afectacion del bien juridico de
la participacion democratica, se deja claro que la imputacion se da en esta
ocasion por la inobservancia de los deberes que como Registrador le impuso la
Constitucion y la ley al condenado. Con esto lo que se quiere resefar es que en
esta sentencia no se acogen a cabalidad los mandatos definidos por el legislador
para determinar si es necesaria la aplicacion de la pena estatal, pues la
imputacion juridico penal unicamente tiene como fundamento tener la posicion de
garante que, en este caso, se estructuré a partir de las reglamentaciones de la
actividad del Registrador y de los multiples protocolos de seguridad que respecto

de las cédulas de ciudadania ha dispuesto el ordenamiento juridico. Se echan de

100 vELASQUEZ, El funcionalismo jakobsiano: una perspectiva latinoamericana, en Revista de Derecho Penal
y Criminologia, N° 15, 2005.
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menos los elementos estructurantes del tipo omisivo, en especial el examen de la

causalidad hipotética.

A mi juicio lo que resultaba relevante no era haber denunciado oportunamente las
pérdidas de los documentos, que en ultimas constituye una consecuencia de la
ocurrencia del resultado que el condenado debid evitar, sino que lo necesario
para establecer el nexo de evitacion era concretar el mandato a partir del cual es
posible estructurar su comision por omisién, el cual consistia precisamente en que
el registrador enjuiciado hubiera implementado al interior del despacho a su cargo
un manejo ordenado, estricto y restringido no solo de los documentos que
ingresaban a esa oficina para ser entregados a los finales destinatarios sino de
las personas que ocupaban esas dependencias, con lo que se hubiera controlado
directamente la fuente de peligro que le fue encomendada. La accién mandada a
quien detentaba la posicion de garante solo vino a ser asumida por el registrador

pocos dias antes de que las autoridades tuvieran conocimiento de lo acontecido.

Segun lo anterior, a lo largo de toda esta providencia se echa de menos un
examen sobre la causalidad hipotética, a partir de la teoria de la equivalencia de
las condiciones acudiendo a la formula de la conditio sine qua non, pues no se
realizé ninguna constatacion de lo que posiblemente hubiera acontecido si se
hubieran observado los deberes de garante que tenia el Registrador, para concluir
si el resultado consistente en el ocultamiento de los documentos de identidad

hubiera realmente devenido.

Pareciera que lo relevante es la motivacion del sujeto procesado, quien a pesar de
tener conocimiento de la especial relacion que tenia con las cédulas de ciudadania
en su condicion de registrador, abusivamente desacaté los mandatos que le
habian sido impuestos. Como consecuencia de esto, adquiere importancia la

defraudacion de la expectativa que sobre el comportamiento del Registrador se
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tenia, en tanto integrante de institucion y detentador de un estatus especial frente
al Estado, restandosele trascendencia a un analisis sobre la lesion al bien juridico
a partir de un referente extrajuridico, lo que deja en evidencia la postura

normativista asumida por la CSJ en la resolucion de este caso.

3.2.6. Sentencia radicado 33.920 del 11 de abril de 2012. Magistrado

Ponente: Augusto Ibanez Guzman.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia decidié un recurso extraordinario
de casacién promovido por el apoderado de la parte civil en contra de una
sentencia absolutoria en segunda instancia. El caso es el siguiente: una mujer
que se practicoé una intervencidn quirdrgica de implantacion mamaria, inyeccion
glutea y lipoescultura, tres dias después del procedimiento, presento ulceras en la
piel del abdomen, dolores intensos, fiebre, vomito y malestar general, sintomas
que con el pasar de los dias evidenciaron una gran necrosis tisular y una infeccion

grave producida por dos bacterias que no recibieron adecuado tratamiento.

Verificada la actuacion del galeno que realizé el mencionado procedimiento, pudo
establecerse que luego de comparecer a la residencia de la paciente, se limitd a
recomendar diez sesiones de camara hiperbarica, afirmando que los sintomas que
presentaba no eran mas que una reaccidn normal que se presenta con regularidad

después en esta clase de intervenciones.

Para definir la responsabilidad penal del procesado por el delito de lesiones
culposas, la CSJ parte de reconocer que el sdlo nexo de causalidad entre la
acciéon y el resultado no es suficiente para la imputacion juridica, resaltando la
necesidad de que se configure la creacion de un riesgo no permitido y que el

mismo se concrete en la produccion del resultado. En este caso concreto, en aras
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de determinar el compromiso penal del sentenciado, se tuvo en consideracion su
posicion de garante''y posteriormente se aludié a la causalidad proxima para
determinar la atribucién del resultado, valga traer a colacion un aparte

jurisprudencial:

“Obsérvese que el resultado lesivo de la integridad personal de la paciente,
no se produjo por la intervencion de los médicos especialistas en
dermatologia e infectologia, pues es el mismo dictamen pericial médico
legal el que sefala que la participacion de estos profesionales “fue
necesaria y pertinente”'%2, sino que fue causa proxima de la deficiente
aplicacion de los canones de la lex artis por parte del cirujano durante un
periodo de practicamente de dos meses, durante los cuales el enjuiciado
omitié vigilar la evolucién de las lesiones y tomar medidas pertinentes para
evitar mayores secuelas, al punto que para la ultima época descrita, es
decir, cuando se puso en manos de la dermatdloga, el cirujano no habia
solicitado el cultivo necesario para determinar el tipo de microorganismo y el
tratamiento antibiético a suministrar.” (negritas no incluidas en el texto
original)

En esta providencia se insistié en que fue esa actitud imprudente del médico en el
manejo de la patologia desarrollada por la paciente la que causé la deformacion
de su abdomen, pues situados en una posicion ex ante es posible establecer que
la infeccidn que culmind con el resultado de lesidén a la integridad fisica de la
mujer era complemente previsible, como lo prueba el hecho de estar mencionada
en el consentimiento informado y que las bacterias que la vinieron a afectar son
justamente aquellas que aparecen luego de un procedimiento de liposuccion

como el realizado.

Se destacd que ante la sospecha de infeccion, el médico debié adoptar las
medidas de vigilancia pertinentes y el tratamiento adecuado, realizando

exploraciones para identificar el foco de la infeccion, su etiologia y el grado de

101 5e asegurd en la providencia que esa posicidn de garante va desde el inicio de la atencidn médica hasta

que la paciente fue dada de alta con caracter definitivo, en tanto era en ese lapso de tiempo en el que le
resultaba exigible y actual el mandato de velar por la recuperacién de la paciente.
102 cfr. folio 170 del cuaderno original 1.
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afectacion, con el fin de lograr su caracterizacion y asi determinar qué tanto podia
verse comprometida la salud de la paciente, sin embargo el profesional enjuiciado
solo acudio a revisarla dias después de la intervencion con ocasion de la llamada
que hicieran algunas personas allegadas a la misma, omitiendo aplicar los
cuidados necesarios en el post quirdrgico, momento en el que regularmente

surgen las primeras evidencias de alguna afeccion.

En cuanto a la omision, se destacd que desde esa primera visita al tercer dia del
post quirurgico el acusado notd el eritema, la epidermdlisis y la fiebre que
presentaba la mujer, limitandose a ordenar diez sesiones de terapia hiperbarica
sin tomar medidas frente al proceso infeccioso que empezaba, ademas, también
se le reproché a este ciudadano que al momento de retirar el tejido necroso
cuando la infeccion ya habia causado los dafos en la piel de la victima, ni siquiera
ordend su hospitalizacion como era debido, atendiendo a las caracteristicas de la

infeccidn, asumiendo nuevamente el sentenciado una actitud descuidada.

Se echdé de menos que el inculpado no haya aplicado las terapias correctivas que
ha definido la comunidad cientifica para disminuir los efectos del eritema,
permitiendo que la infeccion avanzara hasta su estado mas devastador,
adicionalmente se le endilgaron una multiplicidad de omisiones como no haber
programado citas de control, o ante la evidencia del enrojecimiento de la piel no
haber iniciado el suministro de oxigeno hiperbarico utilizando a la vez cremas
antibioticas, tampoco hizo escarectomias parciales para mantener la piel limpia, ni
tomdé muestras del tejido para las investigaciones de rigor, no realizdé curaciones

externas, ni procedié con el desbridamiento necesario.
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Concluyé la CSJ que el resultado de lesiones es una expresion de la
inobservancia del deber objetivo de cuidado, de ahi que resultara viable su

declaratoria de responsabilidad penal.

De acuerdo con las consideraciones hechas por la Corte, si el procesado hubiera
aplicado de forma oportuna las terapias correctivas para disminuir los efectos
nocivos del eritema, la enfermedad no hubiera avanzado hasta el estado critico al
que llegd, pues ubicados ex ante pudo detectarse oportunamente que la infeccion

era manejable y podia ser tratada de forma preventiva.

La CSJ acude a la causalidad proxima segun la cual se tiene por causa la ultima
condicion, tesis enmarcada dentro de las teorias individualizadoras de la
causalidad. Ademas de ello, se utilizaron varios conceptos propios de los delitos
imprudentes, como fue la identificacion de las acciones infractoras del deber
objetivo de cuidado, la determinacion del resultado lesivo y el analisis de lo que
hubiera acontecido con la aplicacion de las medidas de cuidado que son
ordenadas por la lex artis, esto es, se hizo la verificacion de la causalidad

hipotética para definir el nexo de determinacion.

A pesar de la utilizacion de estos conceptos, llama la atencion que igual que
acontecio en la sentencia 37.327 de 2011 ya analizada, se censuro al procesado
por una conducta activa, a pesar de que se tratd de una comision por omision
imprudente frente a la que no se hubieran presentado mayores problemas de
estructuracion, si se tiene de presente que a lo largo de la providencia se admitio
la posicion de garante del galeno y se reconocio la existencia de otros elementos
como la situacién tipica, la ausencia de varias acciones que eran necesarias por

parte del médico, las cuales por demas fueron minuciosamente detalladas por la
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CSJ, y se reconocié la capacidad de actuar cuando era su obligacion evitar un

empeoramiento de la salud de la paciente.

Entonces, aun cuando la CSJ fue prolija en la explicacion de la causalidad, tanto
en lo relativo a la teoria causal acogida, como en cuanto a la causalidad
hipotética, se optd por la censura penal por accidbn a pesar de exponerse en
detalle una serie de numerosas omisiones que dieron lugar al resultado lesivo que
hubieran permitido una mejor adecuacion juridica de esos hechos como una

comision por omision culposa.

3.2.7. Sentencia 40.319 del 29 de mayo de 2013. Magistrado Ponente: José

Leonidas Bustos Martinez.

En esta oportunidad, la CSJ inadmite las demandas de casacion presentadas por
los defensores de dos profesoras que fueron condenadas en primera y segunda
instancia por los delitos de acceso carnal violento agravado, acto sexual violento
agravado y pornografia con menores. Los hechos fueron los siguientes: algunas
nifas de entre 4 y 6 anos de edad, estudiantes de un jardin infantil, fueron
agredidas sexualmente por parte de un sujeto que ellas llamaban “el hombre
malo”, esas ofensas consistieron en el tocamiento de sus genitales, la practica de
sexo oral al agresor y la obtencion de algunas fotografias desnudas, hechos que

se dieron con la anuencia de la rectora y dos profesoras del plantel educativo.

A pesar de que la CSJ inadmitié las demandas de casacion, con lo que se
entenderia que no se pronunciaria de fondo sobre las cuestiones planteadas por la
defensa, realizdé unas acotaciones importantes que adquieren trascendencia de

cara a los temas abordados en este escrito.
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La primera de ellas tiene que ver con la respuesta proporcionada por la CSJ a la
defensa de una de las condenadas que habia manifestado su desacuerdo con las
sentencias de primera y segunda instancia, aludi6 este defensor a la existencia de
un vicio de congruencia fundamentado en que la conducta de su prohijada fue
calificada en el mérito del sumario por la fiscalia como autoria material, en la
sentencia de primera instancia fue condenada a titulo de coautora impropia y en el

libelo de segunda instancia fue condenada por comision por omision.

Frente a este cargo, la CSJ de manera vehemente destaca que la posicion de
garante no es una forma de participacion sino que es una condicion que exige la
ley para la imputacion de la conducta por comisién por omisién. Seguidamente
refirid que la conducta de esa sentenciada fue calificada a titulo de autoria y asi
fue condenada en los dos fallos, admitiendo que si bien en algun momento se dijo
que la procesada habia intervenido a titulo de coautoria impropia (“lo cual
implicaba haber contribuido activa o positivamente a la realizacion de la
conducta’), y no obstante en la sentencia de segunda instancia se dijo que actué
dentro de los linderos de la omisién impropia (que requiere haber dejado de actuar
teniendo el deber legal de impedir el resultado), ello es algo que deviene
intrascendente frente a la declaratoria de responsabilidad de la acusada y las

consecuencias que por ello le fueron infligidas.

Se sefialo en la sentencia que aun en el evento de que las profesoras enjuiciadas
hubieran actuado como simples espectadoras de los ataques sexuales, lo que no
ocurrio en el presente caso, de todos modos implicaria para ellas responsabilidad
penal, en tanto tenian la obligacion legal de impedir esos resultados y su omision
conllevé a la produccion de los mismos, ademas optar por la omision impropia de
ninguna manera conllevé la agravacion de la situacion de la sentenciada, pues ello
no comporta adicién alguna al nucleo factico, ni sorprendimiento a la defensa ya

que la pena prevista para la accion y la omision es la misma.

76



Estas afirmaciones llaman la atencién por varios aspectos: de un lado, pareciera
desconocerse que no obstante la existencia de la posicion de garante, en cada
caso concreto, se hace necesario evaluar en qué consiste la actuacion reprochada
para delimitar adecuadamente el nucleo factico y juridico de la definicion de
responsabilidad penal, pues la posicidon de garante por si misma ni siquiera es
suficiente para afirmar la existencia de una comision por omision, y la persona
enjuiciada debe conocer con claridad qué clase de atribucion se le esta haciendo
para la adecuada estructuracion de su defensa; y, de otro lado, pareciera que para
la CSJ, en casos en los que existe posicidon de garante, es irrelevante establecer
cual es la importancia del aporte realizado por las personas enjuiciadas, lo que
posibilitaria incurrir en la proscrita responsabilidad objetiva, segun la cual basta
con la constatacion de una circunstancia, como en este caso la existencia de la
posicion de garantia, para afirmar la existencia de responsabilidad penal a titulo de
autoria, situacién que adquiere mayor connotacion cuando se trata de punibles de
propia mano como los enrostrados, que ameritaban un mayor analisis de la

intervencion de las enjuiciadas.

No se desarroll6 a lo largo de la sentencia ningun juicio de causalidad hipotética y
a pesar de que no se resolvido de fondo la demanda de casacion, pareciera que
segun lo consignado en la providencia, es suficiente con elementos netamente
normativos para la definicion de responsabilidad penal, admitiendo de entrada la
posibilidad de coautoria en delitos de propia mano y la suficiencia de la posicién

de garantia para la declaratoria de responsabilidad penal.

3.2.8. Sentencia 44.505 del 22 de octubre de 2014. Magistrado Ponente:

Fernando Alberto Castro Caballero.

Se pronuncié la Corte en sede de un recurso extraordinario de casacion. El

supuesto factico es el siguiente: en enero de 2006, en la Sexta Brigada del
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Ejército Nacional, mientras se estaba llevando a cabo la instruccién de la materia
denominada “evasion y escape”, se cometieron algunos excesos en los reclutas
que cursaban dicha materia consistentes en golpes, inmersiones forzosas,
ubicacion de hormigas en las orejas y fosas nasales, quemaduras y ataques de
indole sexual. Por estos hechos fueron vinculados a la investigacion penal tres
subtenientes del Ejército Nacional quienes finalmente fueron condenados por el

delito de tortura agravada en concurso homogéneo.

Se dijo respecto de uno de los procesados, que €l en especial se encontraba en
posicion de garante frente a los soldados lesionados, pues era quien debia
supervisar el desarrollo de las actividades, ademas de ser el superior jerarquico
de quienes estaban impartiendo la instruccion, circunstancias que le imponian la
obligacién de evitar la afectacion de sus subalternos, por recaer sobre él deberes

de aseguramiento en el trafico por asuncion de una determinada fuente de riesgo.

En cuanto a la estructuracion de la responsabilidad penal, adujo la CSJ que la
misma deviene de la creacion de riesgos para los bienes juridicos, pues siendo
superior de los militares que realizaron los ataques, teniendo mando sobre ellos y
encargado de velar por la salud y la integridad de las victimas no adoptd ninguna
medida para protegerlas, a pesar de tener conocimiento de las golpizas de que
eran objeto, todo eso unido a que tenia la posicion de garante, permitié deducir la
imputacion por comision por omision de lo realizado por los instructores a su

cargo.

De acuerdo entonces con lo narrado, puede detectarse que el juicio de tipicidad
se fundamenté en la posicion de garante que tenia este militar frente a sus
subalternos, basada en la infraccién de los deberes de aseguramiento que sobre

el recaian, acudiendo ademas al criterio de imputacion objetiva de creacién de un
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riesgo juridicamente desaprobado para los bienes juridicos respecto de los cuales

se le habia encargado su indemnidad.

Se le imputaron los delitos cometidos por los subalternos a titulo de comisién por
omision, conclusion a la que llegd la CSJ no sélo omitiendo una verificacidon de la
causalidad, obviamente hipotética, como se recomienda en estos casos, sino
asumiendo un enfoque netamente normativo y desechando los demas criterios
estructurantes de la omision impropia, esto es, teniendo unicamente en cuenta la
posicion de garante y un criterio de imputacion objetiva como es la creacién de un

riesgo juridicamente desaprobado.

Emplear una logica de esta naturaleza, al margen de un juicio ético al respecto,
implica un claro desconocimiento al mandato del legislador, pues no obstante
algun sector de la doctrina afin al normativismo radical indica que en la imputacién
por omisién no resulta necesario ningun juicio de causalidad, el cddigo penal
colombiano en el articulo 9 refiere que la causalidad por si misma no es suficiente
para la imputacion juridica de un resultado, lo que nos lleva no sélo a enriquecer
el juicio de tipicidad con otros correctivos dentro de los que resultan de gran
utilidad los multiples criterios que ofrece la imputacion objetiva, sino a la
obligatoria aplicacion de la causalidad hipotética reconocida por un sector
importante de la doctrina como adecuada para estructurar el momento previo a la

utilizacion de los criterios de imputacion en los delitos omisivos.

Lo anterior, a pesar del desacuerdo que puede generar, continua siendo un
obstaculo que debe ser superado por el mismo Estado para la aplicacion del
poder punitivo, pues segun el modelo constitucional adoptado en Colombia, en el
que el principio de dignidad humana y con ello, el principio del acto, deben ser

tenidos en cuenta sin importar qué clase de actuacion es la que ha sido sometida
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a juicio, queda descartada la posibilidad de que se imponga la pena estatal a
partir de la simple infraccién de deberes. Segun esto, el reproche realizado a este
militar con poder de mando sobre los instructores del batalldn que cometieron
vejamenes en los soldados, contraviene la regla que en materia de causalidad ha

dispuesto el legislador.

El examen sobre la causalidad hipotética pudo haberse realizado, por ejemplo,
sustituyendo la omision en los deberes de supervision del procesado en condicion
de superior, por una intervencién activa para impedir las medidas excesivamente
violentas que se implementaron en el entrenamiento de los soldados al interior del

batallon.

Ahora, la existencia de un deber de evitar como fundamento de la posicion de
garante, no puede convertirse por si mismo en un argumento para afirmar la
autoria en la comision de un punible, pues eso seria tanto como hacer depender
el juicio sobre el injusto del rol que desempefie el sujeto enjuiciado en una
determinada situacién. Ademas de ello, parece acogerse la propuesta del
normativismo radical, segun la cual la inobservancia de deberes positivos impide

la determinacion de un grado de participacion.

En esta decision se toma distancia de la teoria del dominio del hecho para
establecer la autoria a partir de un concepto restrictivo de autor y en su lugar se
opta por un concepto unitario, en el que no se evalua si el devenir de los hechos
esta incorporado a la esfera de dominio del sujeto, para lo que debid utilizarse la
causalidad hipotética y la teoria de la equivalencia de las condiciones, por lo que
termina dandosele significacion a su participacion a titulo de autoria, a pesar de
que en los hechos media un curso causal lesivo dominado por otro autor principal

que directamente emprendié la lesion dolosa de los bienes juridicos.
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CONCLUSIONES

e La orientacion de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia al resolver
estos asuntos no es predecible, pues si bien en algunos casos ha asumido
un enfoque radicalmente normativista eliminando cualquier consideracién
que se aparte del analisis de la posicion de garante y la infraccion de los
deberes que ella impone, en otro de los escasos eventos en que este tema
fue sometido a estudio, se verificd la concurrencia de otros elementos

constitutivos de la causalidad, la omision y de la imputacion objetiva.

e Desde que entré en vigencia la Ley 599 de 2000 han sido muy pocos los
procesos penales en los que la Corte Suprema de Justicia ha tratado el
tema de la comision por omision, lo que puede explicarse no solo porque
pareciera que en la practica judicial son de ocasional ocurrencia, sino
porque existe una utilizacion generalizada del concepto de posicidn de
garante (que frecuentemente se le atribuye a los médicos sin analizar el
concreto dominio del riesgo en una situacion especifica) para elaborar
argumentaciones relacionadas exclusivamente con delitos de accion

imprudentes.

e La adopcidn de tesis doctrinarias para la resolucion de casos sometidos a la
justicia, jamas podra hacerse al margen del desconocimiento de los
mandatos del legislador'®3, pues no obstante las leyes muchas veces son
expedidas al margen de cualquier analisis cientifico en materia juridico
penal, la labor judicial impone un complicado pero obligatorio equilibrio

entre las disposiciones legales y la hermenéutica que ofrece la doctrina.

103 A menos que se utilicen las herramientas que el mismo ordenamiento otorga para esos efectos como la
excepcién de inconstitucionalidad.
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e Se detectaron algunos casos que, no obstante tratarse de conductas de
comision por omision, fueron resueltas por la Corte Suprema de Justicia
como si se trataran de delitos culposos, o que puede obedecer a una
generalizacion de la aplicacidn de la posicion de garante y su importancia
en la definicidon de lo que se entiende por conducta punible, mas alla de la
distincion que pueda aplicarse entre accion y omision adhiriendo con ello al

normativismo radical.

e Si bien la autoria no fue uno de los objetos de estudié en este escrito,
resulta pertinente llamar la atencién sobre la poca trascendencia que
pareciera darsele a la estructuracion de este concepto en las sentencias
sometidas a estudio, pues el anadlisis de los aportes de los sujetos
enjuiciados se realizé de forma superficial, posibilitando con ello la
aplicacion de un concepto unitario de autor que pareciera no tener lugar en

la legislacion actual.

e No es posible eliminar el examen sobre la causalidad hipotética en los
delitos de comisién por omision, no sélo porque de lege data se impone el
juicio sobre causalidad en cualquier clase de conducta y de tipicidad, sino
porque con ese juicio hipotético se continua aludiendo a un referente

extrajuridico que resulta acorde con el acatamiento del principio del acto.

e La referencia al dato factico en los delitos omisivos no es directa en cuanto
realidad constatable como en los casos comisivos'%4, pero si se articula por
lo menos de manera potencial, o que resulta de utilidad si como vemos en
el articulo 9 del cddigo penal lo que se pretende es obtener la imputacion

de un resultado a partir de verificaciones facticas y razonamientos juridicos

104 Sin desconocer que para algunos autores como Maurach y Mezguer la causalidad en la accién también es

hipotética. Al respecto MAURACH, Tratado de Derecho Penal, op. cit., pag. 273-274 y MEZGER, Derecho
Penal Parte General Traduccién de la sexta edicion Alemana de 1955, op. cit., p. 121.
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por parte del operador judicial. Este mandato y su real obediencia sirven
como garantia adicional del ciudadano en un ordenamiento juridico
tendiente a la expansion’®, que aunque por ahora no ha padecido los
rigores de la asuncion de posturas exclusivamente normativistas, segun los
avances de un importante sector doctrinario y las permanentes iniciativas
legislativas orientadas a la utilizaciéon de este mecanismo de control social
de forma exagerada y directa, permiten augurar un permanente aumento

de la intervencion estatal en la vida de los ciudadanos.

105 Sobre el fenémeno expansivo de la punicién de delitos puede verse al autor SILVA SANCHEZ,
Aproximacion al derecho penal contempordneo, Barcelona, José Maria Bosch, 1992, p. 16 y sobre el mismo
fendmeno en el contexto colombiano vale destacar los textos de SOTOMAYOR ACOSTA, ¢ El derecho penal
garantista en retirada? en: Revista Penal N° 21 (Enero 2008) y Las recientes reformas penales en Colombia:
un ejemplo de irracionalidad legislativa en: Nuevo Foro Penal. N° 71 (Enero-Junio. 2007).
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