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ABSTRACT

The action at its own risk or at risk of the victim, designations given to the
interference of the victim in the consummation of the crime of which he is
injured. "Interference” derived from injerir means "to interfere, enter into a
dependency or business", being accepted synonymous the intervention.

This monograph is directed to the understanding of the intervention of the
victim in the consummation of the crime, where they are injured their own legal
goods. The Criminal Chamber of the Supreme Court of Justice has built its line
of jurisprudence from the doctrine since 2003 with Judge Alvaro Orlando Pérez
Pinzon, using it primarily for crimes that violate life and personal integrity and
extending it - To crimes against the Economic Heritage.

The modern theory of Objective Imputation is a mandatory study for the
delimitation of areas of responsibility in the field of criminal law and damages.
The self-defense in danger of the victim generates the exclusion of such

imputation, hence its relevance within criminal dogmatics.
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RESUMEN

La accion a propio riesgo o autopuesta en peligro de la victima, designaciones
dadas a la injerencia de la victima en la consumacion del delito del cual resulta
lesionada. “Injerencia” derivado de injerir, significa “entremeterse, introducirse
en una dependencia o negocio”, siendo sinonimo aceptado la intervencion.

Esta monografia esta direccionada a la comprensién de la intervencién de la
victima en la consumacion del delito, donde resultan lesionados sus propios
bienes juridicos. La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha construido su
linea jurisprudencial a partir de la doctrina desde el afio 2003 con el Magistrado
Alvaro Orlando Pérez Pinzén, usandola en primer medida para delitos que
atentan contra la vida e integridad personal y extendiéndola —posteriormente- a
delitos contra el Patrimonio Econémico.

La moderna teoria de la Imputacion Objetiva es de obligatorio estudio para la
delimitacién de esferas de responsabilidad propio del campo del derecho penal
y derecho de dafios. La autopuesta en peligro de la victima genera la exclusion

de dicha imputacion, de ahi su relevancia dentro de la dogmatica penal.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion sobre ACCION A PROPIO RIESGO, o,
también denominada por otro sector de la doctrina AUTOPUESTA EN
PELIGRO DE LA VICTIMA, precisara conceptos basicos de la imputacion
objetiva para asi comprender en su dimension general el alcance de la
participacion de la victima en el resultado, para asi realizar un analisis profundo
de toda la jurisprudencia de la Sala Penal de la Honorable Corte Suprema de

Justicia hasta la fecha.

Resulta menester aclarar que este trabajo de investigacion se direcciona a todas
las formas de injerencia de la victima, sea su participacién (accion) como su
omision, particularidades que se desarrollaran con precision en esta obra, pero,
especialmente frente a delitos de resultado como lesiones personales y
homicidios en siniestros automovilisticos como de praxis médica, asi como la
innovada linea —hoy reiterada- por la Corte Suprema de Justicia sobre delitos

patrimoniales.
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1. PROBLEMA

1.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA: ACCION A PROPIO RIESGO:
INJERENCIA DE LA VICTIMA EN LA CONSUMACION DEL

DELITO.

En &reas del conocimiento —axiomaticas- como la matematica o la fisica se ha
intentado crear la ecuacion mas completa o integra que explique todas las
interacciones fundamentales de la naturaleza, motivada por el afan del ser
humano en gobernar el comportamiento de la materia. A esto se la ha llamado
la Teoria del Todo (ToE, Theory of Everything). En la ciencia del derecho, se
ha intentado por disefiar la “formula” para determinar esferas de
responsabilidad penal partiendo de determinados postulados, la imputacion
objetiva. Aungue la ciencia juridica no es una ciencia axiomatica como la
fisica, esta puede dirigirse a la postulacion de presupuestos que condicionan un
efecto o una conclusion, partiendo de un postulado basico que Franco (2011)

describe: “ (...) la imputacion al tipo objetivo presupone la realizacion de un
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peligro creado por el autor y no cubierto por un riesgo permitido dentro del

alcance del tipo.”

Naturalmente se buscaria con esta nueva formula la determinacion de esferas de
responsabilidad frente a un sujeto agente que desplega una conducta
desaprobada creando un riesgo de la misma naturaleza y que se concretaria en
un resultado dafioso frente a victimas o perjudicados, sin embargo, la doctrina
planteo la hipotesis de que esta ultimas —victimas- podrian condicionar dicho
resultado con su actividad configurando una autopuesta en peligro de la victima
0 accidn a propio riesgo. Esta doctrina que se empez0 aplicar en nuestro
ordenamiento patrio en el afio 2003 cuando la Honorable Corte Suprema de
Justicia siguiendo la doctrina alemana inicia la aplicacion en diversos campos
como siniestros automovilisticos, como en la practica médica o en los negocios
rutinarios del trafico juridico. Pero, estas interpretaciones judiciales no fueron

pacificas en su desarrollo jurisprudencial.
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1.3. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

¢ Qué presupuestos deben existir para excluir de responsabilidad al presunto
sujeto activo del delito dentro de un acontecer factico cuya produccion sea

condicionada por la victima?
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1.4. OBJETIVOS

1.4.1. OBJETIVO GENERAL
Realizar un analisis conceptual de cada uno de los presupuestos de
la teoria de la accién a propio riesgo como exclusion de la

imputacién por conducta condicionante de la victima.

1.4.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

* Analizar el surgimiento de la doctrina de la Imputacién objetiva
en el plano internacional y nacional.

« Definir desde la dogmatica cada uno de los presupuestos de la
doctrina de la imputacion objetiva.

« Explicar la doctrina de la accion a propio riesgo como
excluyente de imputacion.

« Examinar toda la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de
la Honorable Corte Suprema de Justicia en materia de acciones a

propio riesgo.
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1.5. JUSTIFICACION
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Este trabajo de investigacion nace de la necesidad de precisar conceptos
dogmaticos sobre la imputacion objetiva y especificamente sobre la
Accidn a Propio Riesgo o Autopuesta en peligro de la victima como
linea de exclusion de la imputacidn objetiva, asi como la linea
jurisprudencial de la Sala Pena de la Corte Suprema de Justicia desde al
afio 2003 hasta el 2015.
De vital importancia es el conocimiento de la dogmatica juridico-penal,
pues determina en el abogado un conocimiento no simplemente cefiido a
la literalidad de una disposicion legal, sino la comprension sistematica
del derecho criminal desde la teoria, madxime cuando la doctrina que aca
se analiza puede tener alcances como la absolucion de un proceso por
no serle atribuible un resultado o determinada conducta.
La imputacidn objetiva constituye un elemento adicional al tipo objetivo
que es de gran ayuda para el esclarecimiento de esferas de
responsabilidad en un determinado hecho, pues cada vez mas el hombre

se desemperia en actividades de riesgo que deben ser reguladas y cada
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vez mas la sociedad evoluciona a nuevas formas de comportamiento que

deben ser planteadas y sometidas a analisis por la doctrina penal.
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2. CAPITULO

ESTADO DEL ARTE

2.1. EL ROL DE LA VICTIMA EN LA EVOLUCION DOGMATICA

DEL DELITO

La dogmatica penal existe en antagonismo a la obsesion desmesurada del
precepto normativo, como si lo practicaron los exegetas, sin ningun tipo de
compasion frente a los principios generales del derecho, es por ello que, en
1805, un hombre, Jacques de Maleville publicé uno de los primeros
comentarios al Codigo Civil Napolednico, “(...) al tomar conocimiento
[Napoleon] de ese hecho, exclam6 que su Codigo estaba perdido” (Manrrique,

Navarro & Peralta, 2011).

Este Gltimo acontecimiento marca en la historia el inicio de la interpretacion
normativa de las codificaciones, entre ellos un método expositivo: dogmatico.
Este método dogmatico esta determinado en ser una herramienta de control de

la produccion legislativa con el fin de dar seguridad juridica, sin embargo, ello
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ocurre en razon a la concepcion clasica, ya Roxin nos refiere a una concepcion

mas contemporanea:

“(...) la dogmatica penal no es un juego mental ajeno a la vida, sino una
ciencia orientada a la praxis, para el estado libre y seguro de la

sociedad.” (Roxin, C., 1992).

Esta concepcidn contemporanea, no solo se ocupa de ejercer control sobre la
produccion legislativa, sino que, ademas, propone criterios de correccion para
la produccion judicial. Ello se justifica por la finalidad de este método, pues
bien, Roxin lo objetiva con enfogue social, como las decisiones judiciales al

resolver conflictos entre los coasociados.

Ahora, en igual sentido ha evolucionado el concepto de delito y de éste el rol de
quienes intervienen para hacerlo posible, todo en razén al contexto en que su
desarrollo teorico surtid. Por ello, en este capitulo estudiaremos de manera
general y sucinta los esquemas teoricos del delito con énfasis en el papel de la

victima en su produccion.
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2.1.1. ESQUEMAS DEL DELITO: OLVIDO DE LA VICTIMA.

Partimos de la Escuela Clasica del Derecho Penal, fundamentada
principalmente en la obra de Cesar de Beccaria (1764) (Velasquez: 2010). De
los delitos y de las penas, ademas de los trabajos del ilustrisimo FRANCESCO
CARRARA, direccionando el estudio del delito y de la pena como fenémenos
juridicos, desplazando entonces cualquier cimiento de profundidad sobre el
elemento humano (Rene: 2012): “(...) a la escuela clasica —en lo que al
delincuente dice relacion- unicamente le intereso la cantidad y calidad de la
pena que debia recibir por el mal causado con su accion. En cuanto a la victima,

el clasicismo guardd y guarda aun el méas absoluto silencio.” (p. 1).

Con acertado juicio el distinguido profesor SANDOVAL (1982) refiere al
respecto: “La victima quedé marginada del drama penal, para ser tan solo un
testigo silencioso. La ley pena apenas la menciona, la literatura cientifica la

ignora, y por lo general queda en el mas completo desamparo.” (p.80)

Observamos un claro desplazamiento del factor humano sobre lo juridico, pero

con mayor razon frente a la formulacién del concepto de bien juridico, pues
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esto termina con despersonalizar alguna posibilidad de intervencion humana.

Sobre ello Landrove (1990) afirma categdricamente:

“El bien juridico despersonalizo al delito al que magicamente convirtié en
un ataque no contra las personas sino contra valores impersonales como la
propiedad, el honor, la libertad sexual, etc. Es decir, cuando el delincuente
cometia una infraccion, juridicamente agredia a formulas abstrusas y no a
seres humanos, conveniente posicion si tenemos en cuenta que la

proteccion de esta corresponde al Estado.” (p.26).

Ahora, frente a la Escuela Positiva del Derecho Penal, tiene como
particularidad la influencia de la ciencia en la investigacion juridica,
especialmente por la introduccién del positivismo cientifico en la explicacion
de leyes morales. Su punto de partido -concepto de delito- es lejano a lo que sus
predecesores fundaron -escuela clasica- como un ente juridico, pues conciben el

delito como un fenémeno historico-social, apatico de ideologias iusnaturalistas.

La influencia del positivismo cientifico trasciende en la explicacion metddica

de los acontecimientos sociales, pues de él y especialmente Augusto Comte
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propone la creacion de la sociologia como ciencia cuyo objeto de estudio es la
sociedad misma. De la misma manera, en la escuela positivista se pretende ya
no -con la misma intensidad- el estudio del delito, sino el estudio del
consumador del delito: el criminal. La produccion juridica de sus expositores se
ha centrado en las causas sociales del delito, como por ejemplo se hace notar en

el texto del profesor PABON (2011):

“(...) el hombre delincuente no es libre, por el contrario, esta
determinado por el delito. Aqui la doctrina del delincuente natural de
LOMBROSO tiene su desarrollo: el hombre nace delincuente como el
ave de rapifia nace condicionada a la rapacidad; las causas por las que
un hombre delincuente no le son achacables, por tales razones, la pena
aflictiva pierde su sentido y fundamento, pues no es posible causar
sufrimiento a alguien que no ha actuado en libertad, y por ello no se
sanciona al hombre por haber actuado libremente, sino porque la

sociedad debe defenderse de ¢1.” (p.30)

En resumen, el centro de estudio del derecho penal positivista es el delincuente,

desinteresado en otras latitudes, como el concepto de victima y su relevancia en
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el esquema delictual. Estas escuelas fundadoras del derecho penal son referente

de las que posteriormente evolucionaron e innovaron sobre el concepto de

delito y el rol del sujeto en la sociedad.

La razon primaria del olvido de la victima en el estudio del delito la

encontramos en palabras del profesor Rene (2012):

“En mi opinion, las verdaderas razones para este secular olvido de las
victimas encuéntrese en la postura de la Criminologia tradicional de
creer gque el crimen es fruto de la exclusiva voluntad del hombre y que
por ende la sociedad y el estado ninguna responsabilidad tienen en la
génesis del crimen y consecuentemente nada deben a la victima.

Curiosamente, mientras en el crimen individual se rechaza la

responsabilidad de la sociedad y el Estado, cuando se trata de colectivos

como el Holocausto se exige indemnizaciones a los vencidos e

injustamente se ignora a las victimas causadas por los vencedores, que

sufrieron iguales -0 casi iguales- horrores y padecimientos.” (p.7 -8).

Una universidad incluyente y comprometida con el desarrollo integral
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2.1.2. ANTECEDENTES A LA IMPUTACION OBJETIVA: TEORIAS

DE LA CAUSALIDAD.

2.1.2.1. Teoria de la equivalencia de condiciones.

Esta teoria basada en la doctrina de Stuart Mill (Larrauri: 1998) y fue
desarrollada por VON BURI y GLASER, puede catalogarse como causa
de un resultado toda condicion sea positiva 0 negativa que intervenga en la
produccion de un resultado. Siguiendo a Veldzquez (2010), esta teoria es
eminentemente naturalistica, y su construccion fue defendida por el
procesalista J. Glaser en 1858 para el derecho austriaco. Al ser
naturalistica deja la puerta abierta para afirmar que todas las condiciones
de determinado resultado tienen el mismo valor o equivalencia. La
formula de esta doctrina se condensa asi: “es causa del resultado toda
condicion, positiva 0 negativa, que suprimida in mente haria desaparecer
el resultado en su aparicion concreta.” (Gonzalez, Matallin, Orts: 2010).
Sin embargo, para acoger cual condicion es la apropiada o que interesa

para el derecho penal se han acufiado dos formulas: la conditio sine qua
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non o teoria de la condicion y la die Formel der gestzmapfigen Bedingung

o teoria de la condicion adecuada a las leyes.

Como critica a esta teoria refiere Mir Puig (2010): “El postulado central de la
teoria de la condicidn, segun el cual toda condicion del resultado es

igualmente causa del mismo, conduce ciertamente a una determinacién

amplisima de la causalidad que tiende al infinito.”(p. 239).

2.1.2.2. Teoria de la causalidad adecuada o de la adecuacion.

Teoria planteada por un no jurista, un fisiélogo llamado von Kries a finales del

siglo XIX. Siguiendo a Molina (2010) el “intento mas importante de
limitar la causalidad a la imputable objetivamente se ha llevado a cabo a
través de la teoria de la adecuacion” (p. 179). Opinidn que es basada en

Jakobs, ya que su intento de adecuacion refiere a limitar esos cursos

causales infinitos a través del dolo y de la imprudencia, bajo una maxima
que reza: “no toda condicion es causa, desde la perspectiva penal, sino

aquella que segun la experiencia general de forma habitual produce el

resultado” (Velasquez:2010).
Fijese que se introduce un elemento adicional que es la experiencia general.
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Autores como Santiago Mir Puig (2010) determinan que la teoria de la

adecuacion “no puede considerarse una teoria de la causalidad, sino una

teoria de la imputacion objetiva”

2.1.2.3. Teoria de la relevancia o de la causalidad juridicamente relevante.
Esta teoria desarrollada por Mezger y cuyo objetivo no es negar las anteriores
teorias, sino declararlas insuficientes, asi por ejemplo considera correcta -
desde el punto de vista causal- la teoria de la equivalencia, pues es
necesaria una congruencia entre la causalidad juridica y la causalidad

natural. Enfatiza a su vez el concepto de causa como criterio propio de las

ciencias naturales y no de lo juridico.
Ahora, si niega desde el punto de vista juridico la teoria de la equivalencia,

pues considera que no puede ser “juridicamente equivalente” el Gnico

criterio que interese al derecho penal, esto seria insuficiente. Por ello
considera gue el Unico criterio que interesa al derecho penal es lo
juridicamente relevante (Bustos, Larrauri: 1998). Entonces, siguiendo a

los mismos autores, tres son los pasos para la aplicacion de esta teoria:

Primero, el nexo causal entre accién y resultado.
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Segundo, la relevancia de este nexo causal.

Tercero, la culpabilidad del agente. (p.60).

Hoy dia —siguiendo a Roxin (1997) no se defienden ninguna de estas doctrinas

por cuanto resultaria un imposible légico y juridico su acogimiento.

2.1.3. TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA: NUEVO
ESCENARIO PARA LA EVOLUCION DEL PRINCIPIO DE

AUTORESPONSABILIDAD.

No existe, de manera exacta, alguna teoria que explique con precision todos los
fendmenos delictuales que surten de la creatividad o destreza del individuo®. El
ser humano es un simbolo de ingenio, del cual recrea todas las imposibilidades
hacia un contexto de posibilidad real. Es a ello a lo que la Dogmatica le
apuesta, al tratar de delimitar las esferas de responsabilidad que surtirian dentro
de un acontecer de relevancia criminal, cuya expectativa es que sea aplicable a
todos los juicios que socialmente puedan ser planteados. Nos adelantamos al

resultado del anterior planteamiento, y es que, el éxito de la teoria de la

1 Como sucede en la Fisica, donde atin se ahonda en la posibilidad de encontrar alguna ecuacién
explicativa de todas los fenémenos fisicos, lo que se conoce como TOE, teoria del todo
( Theory of Everything).
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imputacion objetiva no fue el esperado; ya que pretende unir el tipo objetivo de

los delitos dolosos e imprudentes. 2

Este nuevo planteamiento intenta superar los cursos causales infinitos, las
irrelevantes y desgastantes imputaciones incoherentes de responsabilidad, que
realmente —bajo la perspectiva causalista- era un juicio mecanico. O, también,
centrarse —unicamente- en el desvalor de la accion, donde se pretende construir
un derecho penal de “propésito”: un extremo subjetivismo®. Al contrario,

unifica el juicio de desvalor de accion-resultado.

Podemos afirmar, que la teoria de la imputacion objetiva es un juicio valorativo
de los pormenores de la accién y del resultado, con la finalidad de conectarlos
I6gicamente y establecer, de manera clara, grados de responsabilidad dentro de

un actuar.

2 CONDUCTA DE LA VICTIMA E IMPUTACION OBJETIVA EN DERECHO PENAL.
Manuel Cancio Melia. Universidad Externado de Colombia. Bogota 2001. Al referirse sobre la
imputacion objetiva y la creacion del riesgo. Pag. 82

3 La manifestacion mas extrema del mismos se denomina derecho penal del sentimiento.
MANUAL DE DERECHO PENAL. Fernando Velasquez V. pag. 102. Igualmente se crea la
critica a la creacion de un derecho penal de “peligrosidad” donde los moviles personales del
sujeto son suficientes para su condena, asi se perderia las diferencias que hoy existen entre los
delitos tentados y el consumado, como ejemplo.
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Iniciamos el estudio de esta figura desde su &mbito genérico: la tipicidad. Para
ello abarcaremos un esquema panordmico y no especifico, pues el epicentro de
investigacion de este trabajo es la exclusion de la imputacidn por accion a

propio riesgo, que se abordara en el Gltimo capitulo.

2.1.3.1. FUNDAMENTOS DOCTRINALES:

TIPICIDAD

Una de las categorias dogmaticas, y, -considerada por algunos- la mas
relevante.* La tipicidad es la concrecion del principio de legalidad del delito®,
una descripcion precisa de determinadas acciones u omisiones® que seran
acreedoras de una pena. De hecho, los finalistas consideraban que toda la parte

especial del derecho penal eran modelos diferentes de acciones.

4 Recordemos a Zaffaroni, quien afirma que la Antijuridicidad resulta ser el punto central del
delito. Para el autor, debe realizarse un juicio de antijuridicidad antepuesto a ser enmarcado en
una norma. Sin embargo, autores como MUNOZ CONDE, consideran la tipicidad como la mas
relevante.

> JIMENEZ HUERTA, en su obra La Tipicidad. 1995. Citado por ALFONSO REYES
ECHANDIA en DERECHO PENAL COLOMBIANO, Parte General. Universidad Externado
de Colombia. Pag. 133.

¢ Entendiendo el concepto de omision desde la perspectiva normativista, esto es, superar una
concepto naturalista ( no hacer) para plantear un “hacer diferente”; ya no podemos plantear una
pasividad en el comportamiento humano, sino, antes bien un constante actuar. LECCIONES
DE DERECHO PENAL, Hugo Mario Sierra.
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Tipicidad en su terminologia denota Typus, lo que en su sentido amplio es un
“modelo” o paradigma de algo. En sentido estricto, podemos definir —bajo la

teoria de la norma juridica- que es el supuesto de hecho ( tatbestand de los

alemanes).

La existencia de este instituto esta garantizada por el principio general nullo

crimen sine lege, al punto de ser su concrecién o aun agregado del mismo:

“Este principio busca que las personas a quienes las normas van

dirigidas, conozcan hasta donde va la proteccién juridica de sus

actos. Con la tipicidad se desarrolla el principio

fundamental “nullum crimen, nulla poena sine lege”, es decir, la

abstracta descripcion que tipifica el legislador con su

correspondiente sancién, debe ser de tal claridad que permita
gue su destinatario conozca exactamente la conducta punitiva;

en principio se debe evitar pues la indeterminacion para no caer

en una decision subjetiva y arbitraria.
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“Quiere decir lo anterior que cuando el legislador redacta un
tipo penal esta obligado a definir de manera precisa el acto, el
hecho o la omision que constituye el delito, y que si no lo hace
propicia un atentado contra la libertad individual, pues deja al
arbitrio de la autoridad que deba aplicarlo la calificacion de los
actos, vulnerando la libertad y la seguridad individuales
consagrados como derechos fundamentales en el ordenamiento

superior.”’

Podemos afirmar, que el articulo 10 del Codigo Penal es la concrecion o
garantia del principio de legalidad, y este lo ha direccionado hacia un derecho
penal de accién —tipos penales que describan acciones-, solo y solo por este
soporte se califica como prohibido determinado acto. Diferente al derecho penal
de autor, donde se desvalora la esfera personal del individuo, se juzga el ser por

cuanto es y no el ser por cuanto hace.

" Es preciso sefialar, que, se ha llegado a usar errdneamente el concepto de bien juridico y su
relevancia en el derecho penal, pues, los bienes juridicos son antepuestos al derecho penal
mismo, emanan de la Constitucion Politica misma (estipulados o no, conforme a la clausula
general de positivizacion), de alli que el bien juridico no es un elemento del tipo penal, sino su
lesion o puesta en peligro, pues, estos, ya existian.
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Se pregunta ahora, ¢Qué compone el tipo?, pues, bien, el tipo penal lo compone
todas aquellas descripciones juridicas y naturales, animicas, personal (sujetos),
conducta (elementos subjetivos y objetivos), la lesion o puesta en peligro de un
bien juridico, caracteristicas de tiempo, modo o lugar, la imputacion juridica del
resultado y todos aquellos elementos que integren cada tipo de manera especial.
Estos ultimo como elementos normativos, elementos subjetivos distintos del
dolo, etc. Es asi como el tipo es el supuesto basico de una conducta criminal
abstracta que mediante un juicio dindmico puede decantarse en la conducta de

una persona.

Se condensa esquematicamente la estructura general tipica en el siguiente

esquema.
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[Esihioy comprometido |

SUJETO

CONDUCTA -
RESULTADO

OBJETIVA . J
(Externa) ( A

LESION AL BIEN
JURIDICO

NEXO DE

' CAUSALIDAD
(Imputacion Juridica)

DOLO

SUBJETIVA | CULPA
(Interna)

\ A

~

PRETERINTENCION

El profesor VELASQUEZ?, divide la estructura del tipo dentro de dos fases:
externa u objetiva, y otra fase denominada interna o subjetiva. La primera de
ellas comprende ademaés de las arriba mencionadas el nexo de causalidad e
imputacion objetiva como conexion entre la conducta y el resultado. De lo
anterior se deriva, siguiendo al profesor en mencién, por lo menos dos (2)

exigencias béasicas. Por un lado la causalidad, entendida dentro un sentido

8 VELASQUEZ VELASQUEZ, F., Manual de Derecho Penal. Parte General. Pag. 356 y ss.
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naturalistico-logico; por otro la imputacion objetiva, entendida desde el punto

de vista normativo.

La imputacién juridica del resultado es un elemento de la tipicidad objetiva,

criterio en el que existe abundante incidencia tedrica. Con sucinta precision, el

profesor GOMEZ LOPEZ enfatiza:

“La relacion causal no es suficiente para la atribucion de
resultado, son necesarios a partir de aqui procesos juridicos
valorativos que permitan atribuir a una persona el resultado. Esos

criterios se encuentran en la creacion de una situacion de riesgo

juridicamente desaprobado y en la concrecion del dafio como
consecuencia del peligro. Por tanto, la imputacion objetiva del
resultado entra a considerarse como nucleo central en la

estructura del tipo penal siendo el resultado tipico la

desobediencia a la norma.”®

Entonces, se centra la definicion de la imputacion objetiva como una formula

alternativa para la explicacion del nexo causal. Pues este elemento nunca ha

® TRATADO DE DERECHO PENAL. Parte General. Tomo I1l. Tipicidad. Pago. 118.
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dejado de existir, es indispensable dentro del analisis o juicio de
responsabilidad, contar con su determinacién. La determinacion del nexo causal
ha sido objeto de larga discusion, recorrido que se expone en el siguiente

capitulo.

2.1.3.2. IMPUTACION OBJETIVA: AMBITO DE

APLICACION Y CONCEPTOS

El fundamento reconocido generalmente sobre el termino aca planteado y de su
implementacién, por lo menos filosofica y no aplicada en el campo normativo,
es a HEGEL, quien concebia ello como lo que puede ser reconocido como mio,
concordante ademas con los ensayos de JOHN LOCKE?™, al describir la
propiedad bajo la reflexion: “El esfuerzo de su cuerpo y la obra de sus manos
son también auténticamente suyos”, pues es el generador de su construccion,
sea un objeto, un juicio o toda una serie de conductas. Asi, se empieza a

determinar conceptos claves de atribucion de responsabilidad donde concluiria

10 Ensayo sobre el gobierno civil. John Locke.
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—bajo esta perspectiva filosofica- que solo puede serle imputado a una persona

aquello que constituya su obra.!

En el &mbito especificamente penal, fue el distinguido profesor CLAUS
ROXIN quien en 1970 publica su trabajo investigativo sobre imputacion
objetiva dedicandolo a HONIG, pues, evoluciona el concepto de imputacion
que este planteaba bajo los postulados filoséficos de HEGEL. Este trabajo
marca una pauta en el derecho penal moderno, al postular como teoria la

creacion de riesgos juridicamente relevantes para la lesion a bienes juridicos.

La teoria de la imputacidn objetiva resulta ser en sencilla acepcion como la
propuesta de una teoria de la conducta punible, con miras a resolver la eterna

problematica de la causalidad. En palabras de CLAUDIA LOPEZ DIAZ:

“La imputacion objetiva sirve para limitar la responsabilidad

penal. En su actual configuracion constituye un mecanismo para
determinar el comportamiento prohibido y por ende es una teoria
general de la conducta tipica. Explica los fundamentos del delito

de accién y de omisién; la teoria de la tentativa; de la

1 IMPUTACION OBJETIVA. Yesid Reyes Alvarado. Pag. 49.
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participacion delictiva, asi como el tipo objetivo del delito

doloso y culposo. Con base en un sistema coherente de
interpretacion que se infiere de la funcion que desempefia el

derecho en la sociedad, su finalidad es analizar el sentido social

de un comportamiento; precisar si se encuentra o no socialmente
1 512

prohibido, y si tal prohibicion es relevante para el tipo pena

Aunque la teoria de la imputacion objetiva represent6 la aparente solucion a los

cursos causales infinitos, es menester recordar los diversos planteamientos

avocados para el problema de la atribucion de un resultado:

RESULTADO
DANOSO

CONDUCTA

TEORIAS ESPECIFICAS DE
ATRIBUCION

12 Introduccion a la imputacion objetiva, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1997, 12
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Estas teorias de atribucion no tienen otra funcion que la de calificar como
I6gica los diferentes resultados que concurren en una realidad, pues, no
pretende sobreestimar un comportamiento, sino, encontrar la real intencion de
produccion de quien se sefiala. Pero, para llegar a lo que hoy tenemos —
tedricamente-, se debe reflexionar sobre las fases de discusion del esquema de

imputacién

2.1.3.3. PRESUPUESTOS PARA LA IMPUTACION OBJETIVA

Después de remontarnos a los antecedentes que motivaron el desarrollo de la
imputacidn objetiva, nos referiremos a la esencia de la misma, a su estructura y

utilidad dentro de la dogmatica penal.

Lo primero es advertir que la teoria de la imputacion objetiva emerge y es Util
dentro de aquellas hipétesis delictuales que requieren la modificacion en el
mundo exterior, esto es, un resultado fisico, en otras palabras, lo que hemos
reiterado desde el comienzo de este trabajo: la conexion entre la accion y el
resultado. Pero, no solo esto, se agrega a la finalidad propuesta, el anélisis del

sentido social de un comportamiento (si es 0 no prohibido) y si tal prohibicién

L2
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es relevante para el ordenamiento juridico-penal. De ahi que se conciba el

concepto de derecho penal funcional.

2.1.33.1. CREACION DE UN RIESGO JURIDICAMENTE

DESAPROBADO

Se ha aceptado que en la sociedad en que vivimos existen determinadas
actividades tendientes a satisfacer las necesidades del hombre, pero que
constituyen una actividad peligrosa. Como manifiesta Jakobs®® “una sociedad
sin riesgo no es posible”. Tales actividades estan cobijadas por el riesgo
permitido, es el caso de la conduccidn de vehiculos automotores, de manera que
no sea procedente la imputacién de un resultado por legitimidad de dicho
riesgo. Gustavo Adolfo Villanueva®* refiere que tal legitimidad se debe predicar
cuando el riesgo sea para: i) utilidad social, ii) necesidad social y iii) costumbre
0 adecuacion social. Todos estos aspectos caracteristicos de un riesgo permitido
excluyente de imputacion. La profesora Claudia Lopez Diaz refiere a este

elemento:

13 JAKOBS, GUNTHER., La Imputacion Objetiva en el Derecho Penal. Editorial Ad Hoc. Pag.
44.

4 VILLANUEVA GARRIDO, GUSTAVO A., El Funcionalismo y la Imputacion Obijetiva.
Ediciones Nueva Juridica. P4g. 86-87.
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“La creacion de un riesgo juridicamente desaprobado es un elemento
general del injusto, es decir, un segmento comun a toda clase de ilicitos:
doloso y culposos; de accion y de omision. Con €l se quiere significar
que no toda conducta que lesione o ponga en peligro los bienes juridicos
es relevante para el tipo penal, porque se requiere de un elemento mas:
el peligro debe estar desaprobado por el ordenamiento juridico.
En la determinacion de si un peligro se encuentra prohibido entran en
consideracion tres instituciones basicas: 1. El riesgo permitido y el
principio de confianza. 2. La prohibicion de regreso, y 3. Las acciones a
propio riesgo.
Estas instituciones tienen en comun que excluyen la tipicidad del
comportamiento, porgue en virtud de valoraciones sociales que lo
legitiman (riesgo permitido, principio de confianza y prohibicion de
regreso), o por la especial configuracion que la “victima” le da al hecho
(acciones a propio riesgo), el riesgo creado no esta prohibido por el

ordenamiento juridico.”*

Sin embargo la cualidad “desaprobado” es variable segun el contexto en que se

analice la conducta. Con gran atino Yesid Reyes Alvarado refiere:

15 LOPEZ DIAZ CLAUDIA. Introduccion a la imputacién objetiva, Bogota, Universidad

Externado de Colombia, 1997, 12 reimpresion, pag. 105-106.
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“Como quiera que la desaprobacion de un riesgo supone una valoracion

de tipo social, y los juicios de valor varian de acuerdo con la ubicacion

espacial y temporal de las sociedades (...)”®

Siguiendo al profesor Fernando Velasquez Velasquez, este elementos
comporta dos (2) exigencias: 1) “Que el comportamiento suponga un peligro
para el bien juridico (la aportacion del riesgo) y ii) que ese riesgo por no estar
tolerado haya merecido la atencion del derecho penal (el riesgo permitido).”*’
El mismo autor refiere llamar la atencion sobre el desvalor de la conducta
relevante para el derecho penal, el cual es independiente la afectacion al bien
juridico en este primer escalafon.

Igualmente hay unas excepciones a la imputacion objetiva por ausencia de este

primer elemento:

a. Disminucion del riesgo.

Elemento caracteristico por la existencia de un riesgo juridicamente
desaprobado pero, que un tercero lo aminora con su intervencion. Es el caso

de la persona que va a ser atropellada por un carro sin frenos pero que un

16 REYES ALVARADO, YESID. Imputacién Objetiva. Editorial Temis. Pag. 107.
17 Manual de Derecho Penal. Parte General. Cuarta edicién. Pag. 361.

D@5 s memier of: &
S

Lollal
* ok
o F
Lt
*

o, O
e’
)

NTCEP Una universidad incluyente y comprometida con el desarrollo integral
150 9001 1000

M L

dicontec Nl «bicontec

THE INTERNATIONAL CERTIFICATION NETWORK - Ceampcat®



Universidad de Pamplona
Pamplona - Norte de Santander - Colombia

Tels: (7) 5685303 - 5685304 - 5685305 - Fax: 5682750 - www.unipamplona.edu.co

tercero lo empuja para salvar su vida. En dicha resefia se evita la muerte con

la produccion de lesiones. En palabras de Jeschek:

“(...) es imputable, desde el prisma de la disminucion del riesgo el
resultado que el autor produce para evitar otro resultado méas grave que
de otra forma pudiera haberse producido. El auxiliador desvia por

ejemplo, al hombro de la victima un golpe dirigido a la cabeza de la
misma que ponia en peligro su vida. Para las acciones de auxilio

arriesgadas y fallidas cabe acudir por lo demas, a la causa de

justificacién del riesgo permitido.”8

Riesgos minimos socialmente adecuados.
Hace referencia a aquellas conductas acordes con el contexto social de

un determinado tejido social, que a pesar de ser riesgos no tienen

trascendencia en razén a su aceptacion social. En palabas de Claus

Roxin refiere:
“El Derecho no toma en cuenta los minimos riesgos socialmente

adecuados que van unidos a ellas, por lo que de entrada no es

imputable una causacion del resultado producida por las

mismas.”

18 HANS-HEINRICH JESCHECK, Tratado de derecho penal Aleman.
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[ Estioy conprometido

c. Falta de creacion de un riesgo significativo.
La Falta de creacion de un riesgo significativo o a lo que el profesor Manuel
Cancio Melia también refiere como “con conexion muy débil con el

posterior resultado”. Un ejemplo que el profesor Velasquez*® propone:

“Si “A” —sabedor de que se inicia una borrasca- envia a “B” al bosque
con la esperanza fundada de que un rayo le dé muerte, cosa que sucede,

realiza un comportamiento que no puede ser tomado en cuenta por el
derecho.”

CONCRECION DEL RIESGO EN EL RESULTADO

2.1.3.3.2.
(RELACION DEL RIESGO).

Debe existir ahora la concrecion del riesgo creado en un resultado, esto como
producto de los “escalones” propios para llegar a la imputacion objetiva del
resultado. Este, el ultimo, es la constatacion de una relacién causal, pues se

debe examinar si el riesgo creado corresponde al resultado. Este juicio es de

19 Ibidem. Pag. 364.
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caracter ex post y tiene relacion con la norma de cuidado infringida, lo que hace
pensar que para algunos autores se trate de un juicio de antijuridicidad?°.

La profesora Paz Mercedes de la Cuesta Aguado?? refiere a este punto:

“Para que un resultado sea imputable es preciso que, ademas de la
relacion de causalidad exista una “relacion de riesgo”, es decir, que
como consecuencia del riesgo creado por la conducta se produzca el
resultado. Si no existe esa relacién de riesgo, no se puede imputar el
resultado, aunque en algun caso pueda existir responsabilidad por

frustracion o tentativa. El juicio sobre la realizacion del riesgo en el

resultado ha de realizarse ex post.”??

2.1.4. ACCION A PROPIO RIESGO COMO EXCLUSION DE LA

IMPUTACION OBJETIVA

La accidn a propio riesgo o autopuesta en peligro de la victima, designaciones

dadas a la injerencia de la victima en la consumacion del delito del cual resulta

2 VILLNUEVA GARRIDO, GUSTAVO ADOLFO. El funcionalismo y la Imputacién

Objetiva. Pag. 95.
21 profesora Titular de derecho penal de la Universidad de Cédiz.
22 | a Teoria de la Imputacién Objetiva. Articulo publicado en el libro La imputacién Objetiva

en el Derecho Penal. Claus Roxin.
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lesionada. “Injerencia” derivado de injerir, significa “entremeterse,
introducirse en una dependencia o0 negocio”, siendo sinonimo aceptado la
intervencion. Entonces, en este capitulo nos referiremos a la intervencion de la
victima en la consumacion del delito.

El profesor CLAUS ROXIN al responder a las criticas de la suficiencia de la

teoria de la imputacion objetiva, especialmente sobre problemas de imputacion:

“(...) se parte del punto de vista de que ha existido un riesgo
juridicamente desaprobado que se concreta en la produccion del
resultado. No obstante, el resultado no puede ser imputado, porque las
acciones realizadas no llegan a quedar cubiertas por el alcance de la

prohibicion.”

Aplica la imputacién objetivo con base en la finalidad de la norma. Entonces al
aplicar los elementos basicos de la imputacion objetiva, se debe interpretar cada
caso en concreto con la finalidad que tiene la norma llamada al caso frente al
bien juridico presuntamente puesto en peligro o violentado. Sin embargo, este
criterio es rechazado por algunos autores, que, citados por el profesor

GIMBERNAT ORDEIG, hacen parte de un grupo minoritario:
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“Asi, Frisch opina que «el “fin de proteccién” como instrumento rector
para encontrar el contenido del Derecho es practicamente inservible »
(3). No obstante este rechazo de principio por parte de Frisch del criterio
del fin de proteccion de la norma, la realidad es que, cuando se enfrenta
con casos concretos, continuamente acude a ese criterio para alcanzar

una solucion (4).

Por su parte, Degener, después de afirmar que «la solucion de la mano
del ““fin de proteccion de la norma lesionada’’ se muestra bien como
una variante no-fiable —porque se ajusta de manera incorrecta—, bien
como un aditamento juridico insustancial» (5), dedica el resto de su
monografia a explicar por qué, en su opinion, debe ser rechazado este

criterio (6).”

ROXIN ubica determinadas situaciones en esta categoria: i) la participacion en
una autopuesta en peligro ii) el consentimiento en una autopuesta en peligro
realizada en otro iii) El traslado del riesgo a un ambito de responsabilidad

ajeno iv) los danos derivados de un “shock” v) los daiios sobrevivinientes.
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Son objeto de investigacion los dos primeros supuestos, la participacion y el
consentimiento en la autopuesta en peligro de la victima. Sobre estos dos,
ROXIN presenta una clara diferenciacion respecto al protagonismo de la

victima en el hecho, al respecto:

“Fue, como acaba de decirse, principalmente Roxin quien desarrollo
una nueva aproximacion a la problematica de la intervencion de la
victima, aproximacién asentada sobre todo en un intento de delimitar
aquellos supuestos en los que la victima ocupa —dicho de momento de
modo aproximativo- una posicion central en el acontecer arriesgado (en
los que por parte del autor, de acuerdo con este punto de vista, se
produce una “participacion en una autopuesta en peligro” de la victima)
de aquellos otros en los que es el otro sujeto (el autor) quien es la figura
central, y la victima tan solo esta de acuerdo en la actividad arriesgada
(en los que se produce, en este sentido, una “heteropuesta en peligro

consentida”).”
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Entonces, siguiendo dicha linea teorética, cuya utilidad ha sido tener presente la

diferencia entre autopuesta y heteropuesta, pero que —sin embargo- son
cobijadas por el termino injerencia de la victima, pues sea por omision a activar

sus deberes de autoproteccion o por incentivar material o ideoldgicamente en el
riesgo juridicamente desaprobado a sus intereses, se deben cumplir unos

requisitos protegidos celosamente por la Corte Suprema.

LA INEXISTENCIA DE POSICION DE GARANTIA.

2.1.4.1
Para este primer apartado, es necesario el enfoque en la obra de Gunther
Jakobs, donde se aleja de los estudios socioldgicos de Armin kahufman 'y
determina los deberes que le asisten a quienes hacen parte de la sociedad segun

su desempefio. Partimos de la division entre competencia por organizacion y

competencia institucional.

La primera de ellas, la competencia por organizacion se asemeja al deber
general que tiene toda persona por respetar la esfera intima de los demas, no

entrometiéndose en los campos que no sean de su competencia. La competencia
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institucional, ya se estructura un deber-accion, donde se goza de la obligacion

para con determinadas personas en razon a un cargo o una relacién especial.

Al respecto, la Honorable Corte Suprema de Justicia, manifesto:

“Posicion de garante es la situacion en que se halla una persona, en

virtud de la cual tiene el deber juridico concreto de obrar para impedir
que se produzca un resultado tipico que es evitable.Cuando quien tiene

esa obligacién la incumple, y con ello hace surgir un evento lesivo que

podia ser impedido, abandona la posicion de garante.

En sentido restringido, viola la posicion de garante quien estando

obligado especificamente por la Constitucion y/o la ley a actuar se

abstiene de hacerlo y con ello da lugar a un resultado ofensivo que podia
ser impedido. Es el concepto que vincula el fendmeno estudiado con los

denominados delitos de comisidn por omision, impropios de omision o

impuros de omision.
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En sentido amplio, es la situacion general en que se encuentra una
persona que tiene el deber de conducirse de determinada manera, de
acuerdo con el rol que desemperia dentro de la sociedad. Desde este
punto de vista, es indiferente que obre por accion o por omision, pues lo
nuclear es que vulnera la posicion de garante quien se comporta en

contra de aquello que se espera de ella, porque defrauda las

expectativas.”

Francisco Mufioz Conde (2010) acierta respecto esta calidad en los siguientes

términos:

“Es preciso ademas, que este sujeto tenga la obligacion de tratar de
impedir la produccién del resultado en virtud de determinados deberes
cuyo cumplimiento ha asumido o le incumben en razén de su cargo o
profesion. Esta obligacion especial, convierte al sujeto en garante de que
no se produzca el resultado, de ahi el nombre de posicién de
garante. ...s6lo aquellas personas que tienen una especial vinculacion
con el bien juridico protegido pueden ser consideradas garantes de la

integridad de ese bien juridico. Asi, por ejemplo, la madre del recién
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nacido tiene especial obligacion de alimentarlo para que no muera; el
médico tiene la obligacion de atender al accidentado y procurar salvarlo;
el que maneja una sustancia explosiva tiene la obligacién de evitar que
se produzca una explosién o incendio, etc. En estos casos, la omision de
la accidn esperada no fundamenta un simple delito de omision pura,
sino, en la medida en que el resultado se produzca, una comisién de un
resultado por omision. La razon de ello esta en que tanto un precepto
legal, como el ejercicio de una determinada profesion o el manejo de
una fuente de peligros, imponen a determinadas personas la obligacién

de impedir que se produzca un resultado lesivo (...)”

La posicién de garante, se deriva del elemento dogmatico primario, la tipicidad,
especificamente en la estructura criminal basada no en una accion, sino en una
omision. Y este ultimo, no considera como una sustraccion mecanica o
muscular —como pensaban los naturalistas- sino que, bajo la perspectiva
finalista, un actuar diferente, siempre direccionado a un fin especifico.

Al respecto, el profesor VELASQUEZ (2010) nos recrea un panorama, a

manera de introduccidn al estudio de esta figura:
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“También las conductas omisivas pueden ser dolosas e imprudentes;

aqui se contemplan las primeras. Ahora bien, mientras que en las
conductas de comision dolosa la tipicidad emana de la identidad entre la
conducta causa-final-social llevada a cabo con la descrita en la ley, y en
los de comision culposa o imprudente el contenido de la voluntad del
autor tiene una meta distinta, en las omisivas la tipicidad surge de la
diferencia entre el actuar realizado y el vertido en el dispositivo legal
respectivo; este contraste se deriva del hecho de que la norma antepuesta

al tipo activo es prohibitiva, mientras que detras del omisivo subyace

una de caracter imperativo.”

La omision, segin la Real Academia de la Lengua Espaiiola, es la “falta por
haber dejado de hacer algo necesario o conveniente en la ejecucion de una cosa

o por no haberla ejecutado”. Desde el punto de vista doctrinal como realidad

ontoldgica:

“La omision es una realidad susceptible de percepcion sensorial. Tanto
el hacer como el no hacer son datos de la naturaleza. “La omision es

ciertamente antitesis de la accion, pero también es un proceder exterior
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del hombre: también constituye una exteriorizacion de la personalidad

del sujeto.”

La omisidn es una realidad que preexiste en el mundo natural a la
valoracion juridica y a cualquier descripcién normativa. La
comprobacion del non facere es observacion de un dato de la naturaleza,

tanto como lo es la confirmacion de una facere.”

Influye en esta clase de tipos el principio de solidaridad, el cual emerge de

aquel imperativo constitucional —articulo 95 Constitucional- que todo

ciudadano tiene por tal calidad.

“1. Se fundan en el principio de solidaridad humana por virtud del cual
determinadas personas deben responder penalmente por dejar de realizar
una accién tendiente a salvaguardar un bien juridico, o no impedir un

resultado tipico estando obligadas a hacerlo.”

De vital importancia, la hipétesis que plantea HANS WELZEL (1956):
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“Si el mundo viviera en estado de reposo, s6lo podrian cometerse delitos
de comision, a través de un hacer activo, pues entonces solamente por
un intervenir positivo podria ser trasformado algo bueno en malo. Pero
el mun- do es un constante devenir. Lo que hoy es bueno, puede
invertirse mafiana, por si mismo, en malo. La vida humana activa
consiste, en gran parte, en mantener las series de evolucion de la vida en
sus cauces normales. P. €j., el criar los nifios por los padres, es una
prevision activa permanente tendiente a conservar y fomentar lo bueno
(lavida, la salud etc.). En el permanente acontecer de la vida social, el
hombre esta en gran medida destinado a cuidar la conservacién de lo
bueno en el porvenir. El acarrea lo malo, si omite conservar en los
cauces normales las series de evolucion de la vida que le estan asignadas
y confiadas. La madre que no alimenta a su hijo, lo mata en la misma
forma que la que lo ahoga. En cuanto alguien, de acuerdo con los
ordenes de la vida social, esta puesto como "garante™ para conservar lo
bueno adecuado al tipo (la vida, la salud, etc.), acta tipicamente, lo

mismo que en un delito de comisidn, si omite impedir la produccion de

lo malo.”
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Este tipo de estructura tipica, tiene su subclasificacion en tipos de omision
propia y de omision impropia. Los tipos de omisidn propia o pura,
caracterizados por estar expresamente consignados en la ley. O, como dice la
Corte: “aquellos en los que la norma conmina al sujeto a realizar determinado
comportamiento, es decir, se castiga la simple infraccion a un deber de actuar.”
La omisién impropia o comision por omision, surte al utilizar el agente la
omision como medio para obtener un resultado que también por medios
positivos hubiese obtenido. Ejemplo de ellos es el delito contemplado en el
articulo 131 Omision de socorro, articulo 152 omision de medidas de socorro y
asistencia humanitaria, articulo 161 omision de medidas de proteccion a la
poblacion civil, articulo 219B omision de denuncia, articulo 233 inasistencia
alimentaria, articulo 325 omision de control, articulo 402 omision de agente
retenedor, articulo 417 abuso de autoridad por omision de denuncia, articulo
441 omision de denuncia de particular, articulo 454 fraude a resolucion judicial
o0 administrativa de policia, entre otros.
Este requisito resulta mas extenso en razén a la claridad con que hoy se cuenta.
Desde el principio de esta investigacion se ha enfatizado en la
sociedad de riesgos en que vivimos a diario. Muchas de nuestras

necesidades basicas son suplidas gracias a actividades peligrosas
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que comportan una fuente de riesgo y que debe ser administrada.
Por ello, quienes asumen tal cometido le son exigibles ciertas
conductas; igualmente la persona que aunque no administre una
fuente de riesgo, si crea una expectativa en razon a su rol en la
sociedad, es el caso de los representantes o lideres religiosos; o
también aquellos casos donde existe una relacién legal que en
ocasiones confluye con afectiva, como la relacion por filiacion, por
adopcion, etc., al exigirsele al padre un comportamiento de
salvamento frente a su hijo; en fin, existirian otras hipotesis las
cuales deben ser acordes con lo delimitado en el articulo 25 del
Cddigo Penal:

ARTICULO 25. ACCION Y OMISION. La conducta punible puede ser realizada por
accion o por omisién.

Quien tuviere el deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una
descripcién tipica y no lo llevare a cabo, estando en posibilidad de
hacerlo, quedara sujeto a la pena contemplada en la respectiva norma
penal. A tal efecto, se requiere que el agente tenga a su cargo la
proteccion en concreto del bien juridico protegido, o que se le haya
encomendado como garante la vigilancia de una determinada fuente de

riesgo, conforme a la Constitucion o a la ley.
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Son constitutivas de posiciones de garantia las siguientes situaciones:

1. Cuando se asuma voluntariamente la proteccién real de una persona o de una
fuente de riesgo, dentro del propio &mbito de dominio.

2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas.
3. Cuando se emprenda la realizacion de una actividad riesgosa por varias personas.

4. Cuando se haya creado precedentemente una situacion antijuridica de riesgo
proximo para el bien juridico correspondiente.

PARAGRAFO. Los numerales 1, 2, 3y 4 s6lo se tendran en cuenta en relacion con las
conductas punibles delictuales que atenten contra la vida e integridad
personal, la libertad individual, y la libertad y formacion sexuales.

La Corte ha sido enfatica y activa en la explicacién de esta figura,
especialmente en sentencia 25.536 del 27 de Julio de 2006 con

ponencia del Magistrado Alvaro Orlando Pérez Pinzon, refirio:

“Posicion de garante es la situacidn en que se halla una persona, en virtud de la
cual tiene el deber juridico concreto de obrar para impedir que se produzca un
resultado tipico que es evitable.

Cuando quien tiene esa obligacion la incumple, y con ello hace surgir un evento

lesivo que podia ser impedido, abandona la posicién de garante.
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En sentido restringido, viola la posicidn de garante quien estando obligado
especificamente por la Constitucion y/o la ley a actuar se abstiene de hacerlo y
con ello da lugar a un resultado ofensivo que podia ser impedido. Es el
concepto que vincula el fendbmeno estudiado con los denominados delitos de

comision por omision, impropios de omision o impuros de omision.

En sentido amplio, es la situacion general en que se encuentra una persona que
tiene el deber de conducirse de determinada manera, de acuerdo con el rol que
desempefia dentro de la sociedad. Desde este punto de vista, es indiferente que
obre por accién o por omision, pues lo nuclear es que vulnera la posicion de
garante quien se comporta en contra de aquello que se espera de ella, porque

defrauda las expectativas.

La legislacion penal colombiana sigue el criterio restringido, en el entendido
que, con fundamento principal en los articulos 1°y 95.2 de la Constitucion
Politica, que construyen el principio de solidaridad, el articulo 25 del Codigo
Penal dice expresa y taxativamente en cuales casos es predicable la posicion de

garante, siempre con referencia a la omisién impropia o impura.

(..)
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Como se percibe con facilidad, el articulo consta de dos partes:

La primera —incisos 1° y 2°-, obediente al primer paso en la evolucién del tema,
a lainicial y mas tradicional posicion de garante, se relaciona directamente
con la persona a la que se puede imputar la realizacion de una conducta, cuando
tiene el deber juridico de impedir un resultado juridico y no lo evita pudiendo

hacerlo, es decir, apunta, como se dijo, a los delitos de comision por omision.

Esa fase primigenia quiere decir que la imputacion solamente puede ser
consecuencia del incumplimiento de las obligaciones impuestas por la
Constitucidn o por la ley al autor del hecho que esta compelido a resguardar

especificamente un bien juridico.

Asi, cuando se tiene el deber juridico de obrar y no se actla, el autor rompe la

posicion de garante.

La segunda —inciso 3° con sus cuatro numerales, y paragrafo-alude al ulterior
desenvolvimiento del estudio del tema, si se quiere, cuando el analisis de la

posicidn de garante comienza a separarse de lo estrictamente legal o juridico y
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a ser penetrado por construcciones en general sociales, culturales y extralegales,
tales como la “cercania o proximidad social”, la “relacion social especialmente
estrecha”, las “relaciones de confianza”, la “topica-analogica”, las “situaciones
de compenetracion social”, los “vinculos de solidaridad o de fidelidad”, la
“creacion previa del riesgo”, la “fusion de bien juridico y rol social” o “teoria
sociologica de los roles”, “el dominio sobre la causa del resultado”, los
“deberes de aseguramiento en el trafico”, etc. Por estas vias se abre espacio,

entonces, a criterios como aguellos mencionados en los cuatro numerales del

inciso 3° del articulo 25 del Cddigo Penal.

Y, desde luego, tal como lo dice el paragrafo del articulo, esos cuatro criterios
operan exclusivamente respecto de los bienes juridicos vida e integridad

personal, libertad individual, y libertad y formacidn sexuales.

Para decirlo de otra manera, existe posicion de garante en todos aquellos
eventos en los cuales, frente a cualquier bien juridico, la persona tiene la
obligacidn constitucional o legal de actuar y no lo hace, pudiendo y debiendo
hacerlo (primera hipdtesis); y existe posicion de garante en los casos en que,

frente a los bienes juridicos particularmente mencionados, la persona asume
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voluntariamente la proteccion real de otra o de una fuente de riesgo, dentro del
propio &mbito de dominio; mantiene una estrecha comunidad de vida con otras;
emprende la realizacion de una actividad riesgosa con otros individuos; o crea
con antelacion una situacion antijuridica de riesgo cercano para el bien juridico

correspondiente.

No obstante la nitidez de lo anterior para concluir en la existencia de las dos
partes mencionadas en torno a la posicion de garante, si fuera necesario,
recuérdese el decurso de la teoria desde los albores de la confeccion del Codigo
Penal hasta su culminacion en el texto del articulo 25.

(...)

Nadie puede ser castigado por un hecho previsto por la ley como delito, si el
dafo o el peligro del cual depende la existencia del delito, no resulta ser la
consecuencia de su accion o de su omision. No impedir un resultado que se

tiene la obligacion de evitar, equivale a producirlo.

La muestra atendida permite inferir que por lo menos en muchisimas

legislaciones —si no en todas- se ha plasmado una disposicion que en materia de

delitos de comision por omision pune a quien teniendo el deber juridico de
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impedir un resultado evitable se abstiene hacerlo. Y ndtese en esa muestra que
ninguna de las normatividades restringe la comision por omision a ciertos y

expresamente determinados bienes juridicos.

En la materia, entonces, coinciden la primera parte del articulo 25 del Cadigo
Penal Colombiano y las regulaciones similares de otros paises, en cuanto las
conductas conocidas como de omision impropia que emanan del
incumplimiento de las obligaciones impuestas al hombre por la Constitucién

y/o por la ley no se circunscriben exclusivamente a unos pocos delitos.

Como se ve, la letra de la ley, la estructuracion de la normatividad pertinente, la
historia reciente del articulado, y el derecho comparado, permiten afirmar lo
dicho al comienzo de este sector de esta sentencia: el articulo 25 del Cédigo
Penal esta conformado por dos grandes partes: la primera, que comprime la
posicion de garante al deber impuesto por la Constitucion y la ley o, mas
exactamente, por el derecho, en relacion con todo bien juridico; y la segunda,
gue extiende la posicién de garante a los fendmenos conocidos como el &mbito

de dominio, la comunidad estrecha, la actividad plural arriesgada y la
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injerencia, casos estos solamente admisibles frente a los bienes juridicos vida e

integridad persona, libertad individual y libertad y formacion sexuales.

Y si el derecho impone a una persona una obligacion, y ésta se sustrae a la

misma con intencién y querer o por omisién del deber de cuidado en el caso

concreto, con lo cual produce una ofensa al ordenamiento juridico, viola la

posicion de garante pues infringe sus deberes.”

ACEPTACION DEL RIESGO JURIDICAMENTE

2.14.2.
DESAPROBADO

Para que exista una autolesion debe la victima tener la posibilidad no solo de
aceptar el riesgo amenazante de sus bienes juridicos, sino ademas tener la

opcion del desarrollo de la situacion peligrosa. En este estadio la victima y el
tercero confluyen en la asuncién del riesgo, jugando un papel fundamental la

inactividad de esos deberes de autoproteccion que le son exigibles para su

propio interés. Sin embargo, el analista debera establecer si “el tercero-autor ha

instrumentalizado la conducta de la victima para lograr una autolesion que

afecte sus propios bienes.” (Gimbernat:2005).
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Siguiendo a Lopez (2006), quien distingue tres (3) situaciones especificas en la

que tiene gran relevancia el comportamiento de la victima:
1. Cuando el comportamiento de la victima es posterior a la del tercero-
autor, la participacion de este es impune, en razon a que se transfiere al
dominio de la victima la decision.
2. Cuando el comportamiento de la victima es simultaneo. Es alli donde se

debe aceptar la accion a propio riesgo, “cuando la victima puede decidir,

en un mismo tiempo, como el tercero, sobre el si y el como de la

situacion peligrosa.”
3. Si el comportamiento del tercero-autor es posterior a la victima, donde

se configura una heterolesion. Un claro ejemplo propuesto por LOPEZ

DIAZ y que corresponde a un caso similar tratado por el Tribunal

Superior Aleman:
“Ejemplo: dos personas, A y B, se ponen de acuerdo para
ocasionarse la muerte. EI método utilizado consiste en intoxicarse
con gas de automavil, mediante un tubo que seré conectado a una de
las ventanillas del vehiculo; las dos personas permanecen sentadas
dentro del auto, con los vidrios cerrados. Asi pues, si A coloca en
ultimo lugar el escape de gas y conecta el automatico del acelerador
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para dar entrada al letal toxico, su actuacion naturalista no es per se
juridicamente relevante si después de su conducta hay un
comportamiento de la victima: una omision, consistente en que
voluntariamente no se retira del vehiculo. En este caso la victima
tiene el dominio de decision porque después de la intervencion del
tercero esta dentro de su &mbito de competencia la evitacion del

resultado.” (p. 402).

2.1.4.3. AUTODETERMINACION DE LA VICTIMA.

Si la victima se coloca a si misma en una situacion riesgosa para sus bienes
juridicos es porque ella tiene la capacidad de valorar el significado de su
conducta y la trascendencia de su omision. No hay problema cuando la
victima ha sido informada de todas las consecuencias de su actuacion. El
profesor Roxin considera como ejemplo de la autopuesta en peligro el caso de
arriesgarse a mantener relacione sexuales con una persona sin saber si padece
de alguna enfermedad de transmisidn sexual. Caso similar es el denominado
caso Kempen tramitado en el Tribunal Supremo Aleman, donde una joven

mantuvo relaciones sexuales con su novio a pesar de que este le informé
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detalladamente que padecia de SIDA. El Tribunal lo absolvid. Entonces lo

ideal es que tanto la victima como el tercero-autor contengan la misma

informacion sobre la conducta y el riesgo.

2.1.5. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL
Las siguientes paginas son el reflejo de la dedicada y pormenorizada seleccion

de decisiones judiciales que la H. Corte Suprema de Justicia que desde el afio

2003 ha implementado la doctrina de las acciones a propio riesgo en los casos

particulares objetos de casacion penal. Para cada decision judicial se expondran

los datos de la sentencia y un recuento factico sucinto, de manera que sea mas

facil su andlisis. Igualmente se mencionara la decision final y por supuesto, la

critica como objeto de investigacion.

1. PRIMERA DECISION JUDICIAL — ANO 2003.
El dia veinte (20) de mayo de 2003, la Corte Suprema de Justicia con ponencia

del Magistrado Alvaro Orlando Pérez Pinzon, emite decision judicial dentro de

la radicacion 16.636. El contexto factico se reduce a:
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“El 13 de septiembre de 1997, Fermin Ascanio Escobar conducia un

vehiculo de transporte publico entre las poblaciones de Cachiri y
Bucaramanga. A la altura del sitio La Capilla, abord6 el automotor
Efrain Alfonso Puentes -quien, segun los ocupantes de la buseta, se

encontraba en estado de embriaguez-, y se situd frente a la puerta de

acceso.
El conductor, previendo el peligro en que se hallaba a causa de que la

puerta permanecia abierta, le pidio, porque ademas impedia la entrada y
la salida de los usuarios, que se retirara de alli. Pero él, aduciendo que la
distancia hasta el lugar de su destino era muy corta, hizo caso omiso de

este requerimiento.
Unos kilémetros més adelante, en el momento en que el vehiculo tomé
una curva, el sefior Puentes se salio del vehiculo y cayo sobre la via,
causandose heridas en la cabeza que le produjeron la muerte horas mas
tarde.

Agotada la investigacion y la etapa del juicio, Fermin Ascanio Escobar

fue condenado por haber sido hallado responsable del delito de

homicidio culposo.”
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Igualmente la Corte estudia temas como la posicion de garante y el principio de
confianza, este ultimo como excluyente de imputacion objetiva, y finalmente

toca someramente la tematica de la accion a propio riesgo o autopuesta en

peligro de la victima en los siguientes términos:

“a) Es sabido que el comportamiento de la victima, bajo ciertas

condiciones, puede eventualmente modificar y hasta excluir la

imputacién juridica al actor.

b) Para que la accion a propio riesgo o autopuesta en peligro de

la victima excluya o modifique la imputacién al autor o participe es

necesario que ella:

Uno. En el caso concreto, tenga el poder de decidir si

asume el riesgo y el resultado.

Dos. Que sea autorresponsable, es decir, que conozca

0 tenga posibilidad de conocer el peligro que afronta con su

actuar. Con otras palabras, que la acompafie capacidad para

discernir sobre el alcance del riesgo.
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Tres. Que el actor no tenga posicion de garante

respecto de ella.” (Subrayado fuera de texto).

Los postulados subrayados refieren a los mismos citados que el profesor Claus

Roxin ha citado en su obra, apartes citados en el marco teoérico. Por Gltimo la

Corte decide:

“(...) don Efrain Alfonso, dado su estado de ebriedad, el suefio que tenia
segun un testigo, y su edad, sentado en el estribo del automotor, no
contaba con la posibilidad de decidir si asumia o no riesgos; por las
mismas razones, no tenia suficiencia para determinar si con su
conducta se colocaba en situacion de riesgo; y, por Gltimo, que podria

ser lo primero y Unico, el conductor tenia posicién de garante, como se
dijo atras, respecto del ofendido.”

Es acertada la conclusion a la que llega la Corte por cuanto uno de los

elementos para la configuracién de la accion a propio riesgo es la existencia de

la capacidad de autodeterminacion por parte de la victima. Pues de alli depende
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si la titular de bienes juridicos (victima) esta en condiciones de disponer de
tales prerrogativas protegidas por la normativa penal.

Ademas, manifiesta la Corte que no solo no se cumple el anterior elemento,
sino que también confluye la posicidn de garante del autor. Para la época de los
hechos estaba en vigencia el anterior Cddigo Nacional de Transito, cuyo
articulo 109 referia al deber legal del conductor de comportarse de forma tal
“que no incomode, perjudique o afecte a los demas”, entonces por via
normativa le era exigible una determinada conducta. Si le era exigible no
acceder a transportar a la victima. Ademas, la doctrina ha clasificado —
conforme a la teoria de las funciones- las situaciones en las que se deriva la
posicion de garante, las cuales el articulo 252 de la ley 599 de 2000 acoge sin

dificultad.

2. SEGUNDA DECISION JUDICIAL: ANO 2004

23 Refiere el articulo 25 del Codigo Penal: (...) Son constitutivas de posiciones de garantia las
siguientes situaciones: 1. Cuando se asuma voluntariamente la proteccion real de una persona o
de una fuente de riesgo, dentro del propio &mbito de dominio. 2. Cuando exista una estrecha
comunidad de vida entre personas. 3. Cuando se emprenda la realizacion de una actividad
riesgosa por varias personas. 4. Cuando se haya creado precedentemente una situacion
antijuridica de riesgo proximo para el bien juridico correspondiente.
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La Corte ahora, en sentencia 20.926 proferida el veintisiete (27) de octubre de
2004, mas de un afio después y con ponencia del Magistrado Mauro Solarte

Portilla, y cuyos hechos fueron transliterados asi:

“Se tiene que entre los sefiores Miguel Galeano Berrocal y Domingo
Acosta Amastha existié un acuerdo de voluntades, por medio del cual el
primero se comprometid a vender al segundo un apartamento del
Edificio Pelicano de esta ciudad, distinguido con el nimero 401 de la
Torre A, pactando como precio el valor de $ 92.000.0000.00 de pesos
que serian entregados por el comprador de contado, como efectivamente
lo hizo, apartamento que el vendedor habia adquirido de (sic) la
Constructora Dihago como forma de pago por sus servicios

profesionales prestados en la instalacion del sistema eléctrico.

Siendo que el sefior Galeano Berrocal no ostentaba la calidad legitima
de propietario del inmueble referido, puesto que no se habia verificado
en legal forma la tradicion de aquel con la sociedad constructora,
situacién que no le impedia negociar el mismo, es Constructora Dihago,

representada por el sefior José Francisco Gonzalez Illidge, quien
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legalmente formaliza la transaccion con la correspondiente elaboracion
y suscripcion del contrato de promesa de compraventa y posteriormente

la escrituracion del mismao.

En desarrollo de la negociacion anotada, los vendedores Miguel
Galeano Berrocal y José Francisco Gonzalez Illidge, omitieron
informar al sefior Costa Amastha la existencia de un gravamen
hipotecario sobre el inmueble antes mencionado, otorgado a traves de la
escritura publica numero 2261 del 13 de junio de 1997 de la Notaria
segunda de Santa Marta por la sociedad Construcciones Dihago Ltda., a
favor de la Corporacion Ahorramas, omision que se extendio inclusive
al contrato de promesa de compraventa y al documento que protocoliza

el mismo.”

Hay que resaltar —y es un obviedad- que ésta seria la primera oportunidad en la
que la Corte Suprema de Justicia se enfrenta a la opcion de configurarse la
autopuesta en peligro de la victima en delitos patrimoniales. Antes de su fallo,

la Corte expone unas bases tedricas muy solidas y acertadas que en otras
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palabras es el principio victimologico que tratamos anteriormente, pero,

conjugando en la moderna teoria de la imputacion objetiva:

“De otra parte, y con el objeto de responder el planteamiento del
Ministerio Pablico, ciertamente la Corte ha estimado que, desde la
perspectiva de la imputacion objetiva, “no todo engaio que pudiera

concebirse causal respecto del resultado perjudicial permite la

imputacién del resultado a la conducta del autor, pues, de acuerdo con el
argumento victimolégico, la victima debe de acudir a los mecanismos de
autotutela exigibles, porque serad entonces punible el comportamiento

capaz de sobrepasar la barrera de contencion que supone la actitud

negligente del procesado”.

“Sin que lo que se afirme signifique cambiar el concepto que la Sala

tiene al respecto, como quiera que se trata de un pensamiento elaborado
para una situacion muy distinta a la que ahora se estudia, se debe
recordar que la imputacion juridica del resultado, que se constituye en el

primer nivel de desarrollo de la teoria de la imputacion objetiva, se

sustenta en el principio de que el riesgo juridicamente desaprobado que
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se concreta de manera efectiva en la produccion del resultado, es el

fundamento de la imputacién, con lo cual se pretende superar aquellas
tendencias ontologicistas que enlazaban accién y resultado con
exclusivo apoyo en las conocidas teorias de la causalidad (teoria de la

equivalencia, conditio sine qua non, causalidad adecuada, relevancia

tipica)”.

“En ese margen, los criterios de imputacion objetiva parten de dos
supuestos basicos: el de riesgo permitido y el principio de confianza,
que determinan el estado de interaccion normal de las relaciones
sociales y de los riesgos que en ellas se generan. De manera que, s6lo
cuando la victima asume conjuntamente con otro una actividad
generadora de riesgos (lo cual aca no ocurre), puede eventualmente
imputarsele el resultado a la victima, siempre que esta tenga
conocimiento del riesgo que asume. En consecuencia, si es el autor
quien recorre la conducta descrita en el tipo penal (quien crea el riesgo),
el resultado debe serle imputado a aquel y no a la victima, pues ésta obra

dentro del principio de confianza que le ensefia que en el trafico de las
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relaciones sociales el vendedor realizara el comportamiento en el ambito

de competencia que le impone la organizacion™.

“Si se quisiera ir mas alld, podria también decirse que “actualmente el
juicio de imputacion se fundamenta en la delimitacion de &mbitos de
competencia: solo se responde por las conductas o resultados que debo
desarrollar o evitar en virtud de los deberes que surgen de mi &mbito de
responsabilidad y que se desprenden de los alcances de la posicion de
garante. Lo demés —salvo los deberes generales de solidaridad que
sirven de sustento a la omision de socorro— no le concierne al sujeto, no

es de su incumbencia”.

La Corte propone aca un interesante argumento y es que solo seria atribuible —
desde la dptica de la imputacion objetiva- al autor la lesion de bienes juridicos
de la victima cuando aquel haya creado el riesgo juridicamente desaprobado
con su actividad, pero, seria distinto cuando la victima participa en la creacién
de dicho riesgo o cuando la victima es consciente de dicho riesgo a pesar de
representar sus consecuencias. A lo primero se le denomina Autopuesta en

peligro de la victima y a lo segundo Heteropuesta en peligro de la victima.

L2

DQs is member of: fﬁ’mcﬁ%ﬁ% ‘.
*t*t ; 3 ;
LA g Una universidad incluyente y comprometida con el desarrollo integral
S 150 9001

*
p 8 4
*

THE INTERNATIONAL CERTIFICATION NETWORK - Cenmpca®-

dicontec Nl «bicontec




Universidad de Pamplona
Pamplona - Norte de Santander - Colombia

Tels: (7) 5685303 - 5685304 - 5685305 - Fax: 5682750 - www.unipamplona.edu.co

3. TERCERA DECISION JUDICIAL: ANO 2005.

Procede ahora la Corte a emitir sentencia el dieciseis (16) de marzo de 2005

con ponencia del Magistrado Alvaro Orlando Pérez Pinzon dentro de la

radicacion 20.493 y cuyo recuento factico:

“En la madrugada del 1°. de abril del 2001, la camioneta que en estado
de embriaguez y a excesiva velocidad conducia el sefior ISRAEL

FERNANDEZ TORRES en el municipio de Choconta, se estrelld

contra un poste de energia. Como consecuencia del hecho, fallecieron
en el acto Nelson Pinzén Pinzén y Uriel Mayorga Cifuentes y resultaron
lesionados otros cinco ocupantes del vehiculo y dos personas mas que

se movilizaban en otro automotor, que colision6 contra aquél después

1

de ocurrido el accidente.’

Para estructurar la responsabilidad del autor la Corte recurre a la primera

decision tomada, esto es Sentencia del 20 de mayo del 2003, radicado 16.636,
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Una universidad incluyente y comprometida con el desarrollo integral

DQs is member of:
Lollal
*

*
*

[
A g,
"

]
oy -1
g O

*
* 5
e
*
THE INTERNATIONAL CERTIFICATION NETWORK

- Lot dicontec Nl «bicontec




Universidad de Pamplona
Pamplona - Norte de Santander - Colombia
Tels: (7) 5685303 - 5685304 - 5685305 - Fax: 5682750 - www.unipamplona.edu.co

dictada por el mismo magistrado. Para este caso la Corte —igualmente-
manifiesta que del acervo probatorio se determiné que el autor gozaba de la
posicion de garante, ello por administrar una fuente de riesgo como la
conduccion de vehiculos automotores y cuyo deber legal se encontraba
contemplado en el Codigo Nacional de Transito. Ademas, de las pruebas
testimoniales se extrajo que las victimas para el momento del suceso se
encontraban en alto grado de embriaguez, dejando nula la capacidad de

autodeterminar la disposicion de sus bienes objeto de proteccion.

La Corte concluyo:
“En estas condiciones, es claro que no se reunen las exigencias para que
una accién a propio riesgo excluya la imputacién formulada al sefior
FERNANDEZ TORRES, razén suficiente para que el cargo no
prospere.”

Observamos que la Corte mantiene con tal exactitud la adopcion de la doctrina

desde su primera decision judicial. Entonces, esta decision es reiterativa.

4. CUARTA DECISION JUDICIAL: ANO 2005
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Emite la Corte sentencia bajo la radicacion 22.511 del 11 de mayo de 2005 con
ponencia del Magistrado Alvaro Orlando Pérez Pinzon, sin embargo, en esta
decision no propone doctrina al respecto, solo cita lo referido en la sentencia

16.636 de fecha 20 de mayo del 2003 dictada por el mismo magistrado.

5. QUINTA DECISION JUDICIAL: ANO 2006

La Sala Penal de la Corte emite decision de radicacion 22.941 del 20 de abril de
2006 con ponencia del Magistrado Alvaro Orlando Pérez Pinzén, la cual cita la
doctrina precedentemente citada en la sentencia 22.511 del 11 de mayo de
2005. En esta oportunidad la Corte no propone doctrina al respecto, ademas de
que el fundamento del caso concreto fue el principio de confianza, postulado

que sirvio para no casar la decisién recurrida.

6. SEXTA DECISION JUDICIAL: ANO 2006

La Corte en sentencia 22.041 del 28 de septiembre de 2006 con ponencia del
Magistrado Yesid Ramirez Bastidas enfrente un caso de estafa en el que critica
al Juez inferior por la adopcion de un criterio contrario al adoptado por la Corte,

en los siguientes términos:
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“4.2. Con esta valoracion el ad quem se mostro partidario de la teoria de
la victimo-dogmatica y no de la autorresponsabilidad que ha sido

plasmada en pronunciamiento jurisprudencial de esta corporacion?,

porque en el presente caso el denunciante debi6 acudir a los mecanismos

de autotutela debiendo verificar que el vendedor habia cancelado la

hipoteca o proceder él mismo a hacerlo, pero no entregar una

considerable suma de dinero sin asumir las cautelas que el convenio

exigia.”

A pesar de que la Corte no aplico en el caso concreto esta doctrina, dejo

manifiesta su posicion por el principio de autorresponsabilidad.

7. SEPTIMA DECISION JUDICIAL: ANO 2007

Decide la Corte dentro de la radicacion 28.331 del 17 de octubre de 2007 con
ponencia del Magistrado Yesid Ramirez Bastidas, sobre admision de demanda
de casacion, sin embargo, acé la Corte refiere a la doctrina objeto de esta

investigacion con el nombre de “culpa de la victima”, veamos:

24 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sent., junio 12 de 2003, rad. 17.196.
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“Es cierto, como lo expresa ¢l recurrente, que la victima puede ser
determinante en el curso causal de la imprudencia y por ello la culpa del
conductor de un vehiculo se puede degradar hasta hacer aparecer la
Ilamada culpa de la victima. Cuando la naturaleza de la misma sea de
tal entidad que minimice la causalidad de la conducta desencadenante
del resultado o cuando juridicamente el resultado no pueda ser
imputable a la accion riesgosa®®, tal circunstancia puede llegar a
exonerar de responsabilidad al autor del hecho culposo.” Subrayado

fuera de texto.

Sin embargo, la Corte realmente —aunque no lo mencione- hace referencia al
fendmeno de la concurrencia de culpas. Es de aclarar que este fenémeno es
confundido con el de “compensacion de culpas”, este Gltimo no tiene asidero en
el campo del derecho penal, pues es propio de las obligaciones la compensacion
y no frente a “cuotas” de responsabilidad penal. La Corte ya se pronuncio al
respecto y, siguiendo la doctrina como el profesor Claus Roxin, para la
delimitacién de responsabilidades donde haya concurrencia de culpas debe

hacerse un juicio intelectivo donde se represente la trascendencia de cada una

% Es el ejemplo clasico del conductor que se desplaza a una velocidad mayor a la permitida y
atropella a un suicida que estaba a la espera del primer automotor que cruzara por el lugar con
el proposito de poner fin a su existencia.
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de las conductas, de manera que se pueda determinar que conductas a pesar de
estar dentro de los parametros globales no hubiesen evitado el resultado dafino,
asi se podria formular una conclusion para resolver el problema.

Ahora, de lo dicho anteriormente lo compararemos con lo que la Corte continu6

manifestando:

“Sin embargo, en el asunto sub examine resulta evidente que la
produccidn del resultado muerte tiene como circunstancia determinante
el comportamiento peligroso del acusado, que ha sido establecido (i)
por desplazarse a una velocidad superior a la permitida, (ii) proceder de
manera contraria al ordenamiento juridico al incumplir las normas que
regulan el trafico vehicular hasta llegar a incurrir en (iii) grave
desconocimiento del deber objetivo de cuidado en las labores de
conduccion, circunstancias que hacen irrebatible el obrar culposo del
acusado, pues al percatarse de la presencia de un peaton en la via no lo
pudo evitar por la velocidad excesiva que llevaba, de donde se infiere
que si se hubiese mantenido dentro de los niveles permitidos de riesgo
no se habria producido el resultado o éste seria de consecuencias

menos agresivas para los bienes juridicos lesionados, de modo que
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desde el punto de vista material existe un vinculo causal entre el

comportamiento del procesado y el resultado lesion a bienes juridicos.”

Se pudo observar que uso dicho criterio para resolver la problematica, donde de

sus intervinientes elevaron el riesgo, pero, uno mucho mas gue el otro.

8. OCTAVA DECISION JUDICIAL: ANO 2007

Se pronuncia ahora la Corte Suprema de Justicia dentro de la radicacion 27.388

del 8 de noviembre de 2007 con ponencia del Magistrado Julio Enrique Socha

Salamanca. La relacion factica consistio en:
“De acuerdo con las diligencias que figuran en la actuacion, el 10 de
julio de 1997, Inés Patricia Amaya Guiza, mujer en estado de
aproximadamente 25 semanas de embarazo a quien se le habia
diagnosticado una ‘placenta previa’, ingreso al Hospital El Tejar de
Bogota después de manifestar sintomas de sangrado vaginal y expulsion
de coagulos por dicho conducto, por lo cual recibi6 la atencion y el
tratamiento que le prescribi6 el doctor FRANKLIN ALFREDO

GUEVARA TAPIA, médico adscrito a dicha entidad, quien le dio de

alta el 12 de julio siguiente.
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Debido a que volvié a sangrar, Inés Patricia Amaya Guiza ingresé una
vez mas al Hospital EI Tejar el 17 de julio de 1997, en donde fue
atendida en un principio por el doctor FERNANDO BARON
BARRERA, director de la mencionada institucion, quien entre otras
cosas le realizo un tacto vaginal para efectos de determinar la gravedad
de su estado.

En los dias siguientes, el cuidado y atencion de la paciente estuvo a
cargo del médico FRANKLIN ALFREDO GUEVARA TAPIA, quien el
21 de julio de 1997 considerd necesaria la remision de Inés Patricia
Amaya Guiza a un centro hospitalario de mayor complejidad para que se
continuara con el tratamiento.

Después de intentar de manera infructuosa que la paciente fuera recibida
por las vias regulares en otra institucién, su esposo Orlando Villamarin
Parra, ante la sugerencia de los doctores, sali6 por sus propios medios en
compaiiia de Inés Patricia Amaya Guiza con el fin de que fuera atendida
de urgencias en el Hospital San José, en donde fue recibida el 22 de

julio de 1997.
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Habiendo sido intervenida quirdrgicamente en dicho centro hospitalario,
Inés Patricia Amaya Guiza dio a luz de manera prematuraa H. Y. V. A,,
pero, debido al estado en que se encontraban y a que no presentaron

mejoria alguna, los dos fallecieron los dias 29 y 26 de julio de 1997,

respectivamente.”

El casacionista solicito a la Corte tener en cuenta las diferentes figuras de la
teoria de la imputacion objetiva, tales como la prohibicién de regreso, elevacién
del riesgo, auto puesta en peligro de la victima, principio de confianza, etc.
Argumentos que aunque anti técnicos motivaron a la Corte a referirse al mismo,
para lo cual advera:
“4.3.3. Igualmente, falta la creacion del riesgo desaprobado cuando
alguien sélo ha participado con respecto a la conducta de otro en una

accion a propio riesgo, como la denomina Jakobs?®, o una autopuesta en

peligro dolosa, como la llama Roxin?’, para cuya procedencia la Sala ha

sefialado los siguientes requisitos:

% Jakobs, Gunther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion,
Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 293 y ss.

27 Roxin, Claus, Op. cit., §
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“Para que la accién a propio riesgo o autopuesta en peligro de

la victima excluya o modifique la imputacion al autor o

participe es necesario que ella:

”Uno. En el caso concreto, tenga el poder de decidir si asume
el riesgo y el resultado.

”Dos. Que sea autorresponsable, es decir, que conozca o

tenga posibilidad de conocer el peligro que afronta con su

actuar. Con otras palabras, que la acompafie capacidad para

discernir sobre el alcance del riesgo.

”Tres. Que el actor no tenga posicion de garante respecto de

ella [destaca la Sala]”%.

4.3.4. En cambio, “por regla absolutamente general se habra de

reconocer como creacion de un peligro suficiente la infraccion de

normas juridicas que persiguen la evitacion del resultado producido”?°.

28 Sentencia de 20 de mayo de 2003, radicacion 16636
2 Roxin, Claus, Op. cit., § 24, 17
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4.3.5. Asi mismo, se crea un riesgo juridicamente desaprobado cuando

concurre el fendmeno de la elevacion del riesgo, que se presenta

“cuando una persona con su comportamiento supera el arrisco admitido
o tolerado juridica y socialmente, asi como cuando, tras sobrepasar el
limite de lo aceptado o permitido, intensifica el peligro de causacion de
dafio”®.

En este orden de ideas, como bien lo sintetiza Roxin, “para constatar la
realizacién imprudente de un tipo no se precisa de criterios que se

extiendan mas alla de la teoria de la imputacion objetiva™3!.

El actor pretendia que se casara el fallo por cuanto —segun el- la madre gestante
habria elevado el riesgo antijuridico mucho mas que los médicos, de manera
que deberia excluirse la responsabilidad de los galenos, referencias nada mas
alejadas de lo juridico, por cuanto con toda razén la Corte reconoce que la
calidad de galeno denota una posicion de garantia, maxime en servicio.
Concluyé la Corte:

“Y, en gracia de discusion, aun en el evento de considerar la posible

configuracién de una accion a propio riesgo o de una auto-puesta en

30 Sentencia de 7 de diciembre de 2005, radicacion 24696
31 Roxin, Claus, Op. cit., § 24, 13.
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peligro dolosa por parte de la victima al haber decidido quedar en estado
de embarazo a pesar de los antecedentes de salud que presentaba, tal
situacién de ninguna manera excluiria la imputacion en cabeza de los
médicos FRANKLIN ALFREDO GUEVARA TAPIA y FERNANDO
BARON BARRERA, pues, como se vera mas adelante (4.2.3), cada uno
de ellos asumio6 de manera autbnoma una posicion de garante en

relacion con la vida e integridad fisica de la madre y del neonato.”

9. NOVENA DECISION JUDICIAL: ANO 2008

La Corte emite sentencia de radicacion 27.357 del veintidds (22) de mayo de

2008 con ponencia del doctor Julio Enrique Socha Salamanca, cuyo acontecer

factico refiere:
“El 8 de marzo de 1998, en Villavicencio (Meta), a eso de las 3:15 p.m.,
fue atendida por el servicio de urgencias de la Clinica Carlos Hugo
Estrada Castro del Instituto del Seguro Social, Luz Dary Franco, quien
presentaba dolor abdominal desde hacia doce horas y sangrado vaginal
escaso. El médico que la examing, Dr. RICARDO GALINDO
ESCOBAR, diagnostico un probable embarazo de siete semanas de

evolucion, segun la fecha que indicé la paciente de su ultimo periodo
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menstrual, con amenaza de aborto, infeccion urinaria y enfermedad
pélvica inflamatoria, por lo cual dispuso su hospitalizacion, sujeta a
dieta liquida y liquidos endovenosos, realizar hemograma, uroanalisis,
gravindex y ecografia obstétrica, asi como aplicarle un gramo de
ampicilina cada seis horas, medicamento que estimo apropiado ya que
en la entrevista ella no refirié antecedentes alérgicos a droga alguna.
Sin embargo, el galeno no informo a la paciente acerca del tratamiento
dispuesto, ni ordend practicar la prueba de sensibilidad al antibiético, y
segun las anotaciones de enfermeria consignadas en la historia clinica, a
las 11:30 p.m., de la esa fecha, cuando fue suministrada la primera dosis
del medicamento ordenado por el médico, aquella le pregunt6 a la
enfermera qué droga le estaban aplicando y al saber que era ampicilina
manifesto ser alérgica, entrando enseguida en shock anafilactico, el cual,
luego de varias horas de procedimientos para estabilizarla, le ocasion6
un colapso cardiovascular determinante de su fallecimiento el 9 de
marzo de 1998, a las 9:55 a.m.”

Nos encontramos frente a un caso médico, donde hay gran debate frente al

cumplimiento o no de los protocolos para el suministro de antibiotico en

pacientes con alguna alergia, el accionante pretende desviar la responsabilidad a
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la victima, desconociendo la posicion de garante que por antonomasia todo
medico carga en el ejercicio de su actividad. La Corte nuevamente mantiene sus
postulados frente la autopuesta en peligro de la victima:
“2.3.3. Igualmente, falta la creacién del riesgo desaprobado

cuando alguien so6lo ha participado con respecto a la conducta de
otro en una “accion a propio riesgo”*?, o una “uesta en peligro

dolosa™®?, para cuya procedencia la Sala ha sefialado los

siguientes requisitos:
“Para gue la accion a propio riesgo o autopuesta en

peligro de la victima excluya o modifique la imputacion

al autor o participe es necesario que ella:

“Uno. En el caso concreto, tenga el poder de decidir si
asume el riesgo y el resultado.
“Dos. Que sea autorresponsable, es decir, que conozca 0
tenga posibilidad de conocer el peligro que afronta con
su actuar. Con otras palabras, que la acomparie

capacidad para discernir sobre el alcance del riesgo.

32 Jakobs, Gunther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion,

Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 293 y ss.

33 Roxin, Claus, Op. cit. § 24, 45
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“Tres. Que el actor no tenga posicion de garante

respecto de ella34.”

2.3.4. En cambio, “por regla absolutamente general se habra de
reconocer como creacion de un peligro suficiente la infraccion de

normas juridicas que persiguen la evitacion del resultado producido™®®.

2.3.5. Asi mismo, se crea un riesgo juridicamente desaprobado cuando
concurre el fendmeno de la elevacion del riesgo, que se presenta
“cuando una persona con su comportamiento supera el arrisco admitido
o tolerado juridica y socialmente, asi como cuando, tras sobrepasar el

limite de lo aceptado o permitido, intensifica el peligro de causacion de

dafio”36.”

Después de sopesar las pruebas practicas y su relevancia para la dogmatica
penal, resaltar la posicion de garante del médico tratante y la elevacion del
riesgo al no practicar ciertos examenes previos para analizar posibles alergias

frente al antibidtico que se suministraria, la Corte concluye:

34 Sentencia de 20 de mayo de 2003, radicacién 16636.
% Roxin, Claus, Op. cit., § 24, 17.
% Sentencia de 7 de diciembre de 2005, radicacion 24696.
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“Es verdad que el galeno no conocio por boca de su paciente que ella

fuera alérgica a droga alguna, pero como médico no podia desconocer, y
asi lo admite en su injurada, que los antibidticos son medicamentos que
usualmente ocasionan reacciones alérgicas de diferente indole, incluso
fatales, luego, precisamente, por ese conocimiento profesional que en
razon del Estatuto de Etica de la Medicina estaba obligado a informar a
su paciente®’, lo cual no hizo, y por ostentar posicion de garante
respecto de aquélla, el hecho de que Luz Dary Franco no le hubiese
comunicado —por negligencia de ella misma, quizd&—, no es
constitutivo de una “accién a propio riesgo”, o una “autopuesta en

peligro dolosa”, que pueda enervar su responsabilidad.”

10. DECIMA DECISION JUDICIAL: ANO 2008
La Corte mediante decision de radicacion 28.693 del 10 de Junio de 2008 con

ponencia de la Magistrada Maria del Rosario Gonzalez de Lemaos, resuelve un

asunto de similares hechos tratados en sentencia de 2003, sin embargo, la Corte

37 Ley 23 de 1981, articulo 16: “La responsabilidad del médico por reacciones adversas,

inmediatas o tardias, producidas por efecto del tratamiento no ird més alla del riesgo previsto.
El médico advertira de él al paciente o a sus familiares o allegados” (negrillas fuera de texto).
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crea una doctrina lejana de la linea trazada. Los hechos materia de analisis se
limitaron a:
“En el mes de marzo de 1998 en la ciudad de Bogota D.C., la sociedad
‘PRESTAGIL LTDA.’ anuncio publicamente la venta de un automotor
colectivo de servicio pablico marca Mazda, modelo 1990, afiliado a la

empresa ‘Transportes Fontibon S.A.".

Los sefiores Alberto Garzon Vargas y Enrique Gutiérrez Ayala mostraron
su interés, acordando con el sefior JUAN CARLOS SALAZAR TRIVINO
como representante de la firma vendedora, comprarlo en la suma de
$24.250.000, pagaderos asi: $2.000.000 a la suscripcion del contrato;
$20.000.000 tres dias después, esto es cuando se les haga entrega del
automotor y el resto al momento en que se haga el traspaso ante la

autoridad correspondiente.

Cuando se hizo el tramite del traspaso —diciembre de 1998- éste fue

devuelto porque sobre el automotor estaban vigentes 3 embargos

ordenados por los Juzgados 5°, 3°y 2° Civiles del Circuito de esa capital”.
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La Corte, para la configuracion de la accidn a propio riesgo, justifica ahora la
inexistencia de posicion de garantia entre los sujetos que intervienen,
manifestando ademas la inoperancia de la victima en activar sus poderes de

autotutela :

Hablando en términos de la teoria de la imputacion objetiva, implica
gue quien ostenta un nivel de preponderancia sobre alguien que, por su
bajo grado académico, cultural o social, carece de suficiente capacidad
para entender cabalmente los pormenores de un negocio juridico, asume
la posicion de garante para la evitacion de resultados dafiosos cuando
con su comportamiento ha generado un riesgo juridicamente
desaprobado, siempre que conociese las condiciones especiales del
sujeto pasivo de la conducta. Solamente en esos casos, Si no actua de
conformidad con la posicién de garante que el ordenamiento juridico le

atribuye, le sera imputable de manera objetiva el resultado.

En esas condiciones, no asumira la posicion de garante y, por lo mismo,

no tendra la obligacion de impedir el resultado dafioso el vendedor que

se encuentra respecto del comprador en un plano de equilibrio frente al
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conocimiento de los alcances, vicisitudes y consecuencias de la

transaccion que celebran.

(..)

Como se observa, se trata de personas con alguna preparacion
académica y cuyos ingresos los derivaban de ocupaciones propias del

transporte. Es mas, uno de ellos llevaba mas de 10 afios dedicado a la

compra y venta de vehiculos. Todo ello permite concluir que no

ignoraban los pasos a seguir cuando se trata de efectuar negociaciones
con esa clase de bienes, de modo que obraron imprudentemente al no
acudir a los mecanismos de autotutela a su disposicion. De haberlo

hecho, habrian podido superar con facilidad el ocultamiento de los

embargos que pesaban contra el rodante adquirido.

La Corte caso la sentencia recurrida y en su lugar absolvio al procesado. Esta

decision sera objeto de analisis en el capitulo siguiente por constituir una

variacion en su linea jurisprudencial.
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11. DECIMO PRIMERA DECISION JUDICIAL: ANO 2008

En esta ocasion la Corte en la radicacion 26.445 del diez (10) de junio de 2008
con ponencia del magistrado Julio Enrique Socha Salamanca emite un auto
sobre la admisién de demanda de casacion impetrada, cuyo nucleo factico se
reduce a la existencia de un accidente automovilistico en la ciudad de Cucuta
entre un carro de carga y una motocicleta, este ultimo sufrio lesiones personales
con perturbacion funcional del sistema nervioso.
El actor pretendia usar los diferentes instrumentos de la imputacién objetiva
para relevar su responsabilidad penal, sin embargo, la Corte se mantiene en sus
posturas jurisprudenciales dictadas en el afio 2003 y es por ello que manifiesta:
“Por el contrario, la Sala ha desarrollado de manera independiente a l0s
tradicionales conceptos civilistas de culpa, concurrencia de culpas y caso
fortuito, toda una linea jurisprudencial relacionada con el delito culposo en
el ejercicio de actividades peligrosas, entendiéndolo como una
infraccion objetiva a un deber de cuidado que se verifica en sede de
tipicidad con criterios valorativos propios de la teoria de la imputacion
objetiva, que dicho sea de paso de ninguna manera desconocen el

comportamiento desplegado por la victima, sino que por el contrario lo

integran, como sucede con los conceptos de incremento del riesgo,
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posicion de garante, principio de confianza, autopuesta en peligro

dolosa, etcétera®.

En cuanto a la infraccion de las normas que regulan las actividades o
profesiones peligrosas, la Sala igualmente ha establecido que “por regla
absolutamente general se habra de reconocer como creacion de un
peligro suficiente la infraccion de normas juridicas que persiguen la
evitacion del resultado producido”®y, por lo tanto, nunca ha
desconocido (ni tampoco ha presentado posturas contradictorias al
respecto) que el desconocimiento las normas de transito, como sucederia
con las previstas en la ley 769 de 2002, podria ser trascendente a la hora
de establecer en los casos relativos a accidentes automovilisticos la
creacion de un peligro juridicamente desaprobado, o el incremento del
mismo, 0 una accidn a propio riesgo, o la aplicacion o exclusion del

principio de confianza, segun fuere el caso, en la medida en que, por

38 Cf., entre otras, sentencias de 23 de noviembre de 1995, radicacion 9476; 16 de septiembre
de 1997, radicacion 12655; 20 de mayo de 2003, radicacion 16636; 4 de abril de 2003,
radicacion 12742; 7 de diciembre de 2005, radicacion 24696; 20 de abril de 2006, radicacion
22941; 8 de noviembre de 2007, radicacion 27388; y 5 de diciembre de 2007, radicacion 26513.
39 Sentencia de 8 de noviembre de 2007, radicacion 27388, citando a Roxin, Derecho penal.
Parte general. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, Civitas, Madrid,
1997, § 24, 17.
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supuesto, la infraccién haya sido determinante para la produccion del

resultado tipico.”

12. DECIMO SEGUNDA DECISION JUDICIAL: ANO 2009

Decide la Corte en sentencia 30.492 del 6 de mayo de 2009, con ponencia de la
magistrada Maria del Rosario Gonzalez de Lemos, abordd otra vez la tematica
referencia a deberes de autotutela en delitos patrimoniales, en razon a los
hechos:
“(...) mediante escritura publica No. 6744 del 9 de noviembre de 1995,
corrida en la Notaria 21 de Bogot4, celebré contrato de compraventa con
Luz Dary Morales de Mufioz del apartamento 201 y los garajes 11 Ay
11 B del edificio Stephanie, ubicado en la calle 81 A # 8-52 de esta
ciudad, por valor de $ 215.000.0000.
(...) el contrato de promesa de venta, como en el de compraventa,
acepto el pago de la hipoteca que pesaba sobre dicho inmueble,
constituida por la vendedora a favor del Banco Ganadero, mediante
escritura publica N° 2722 del 11 de noviembre de 1994, de la Notaria 15

del Circulo de Bogota.
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(...) acudi6 en varias oportunidades a la oficina de dicho banco, sucursal
INDUMIL, a veces en compafiia de los empleados de su empresa
Octavio Salazar y John Jairo Mesa Ortega y otras de su abogado
Fernando Rodriguez Garcia, quien lo asesord en la compra y elaboro el
documento de promesa, con el fin de averiguar el monto de la hipoteca,
siendo atendido por el gerente FRANCISCO JAVIER URIBE OSSIO y el
subgerente MIGUEL ANTONIO QUENGUAN SOBA, quienes le
informaron que ascendia a la suma aproximada de $ 172.000.000 y en
ese sentido, se le expidio liquidacion de la obligacion a cargo de Luz
Dary de Mufioz por valor de $ 172.319.988,92.

Asi fue como gird el cheque de gerencia No. 0303761 del 4 de
diciembre de 1995 del Banco Colpatria, por valor de $ 168.000.000 y
otro personal contra su cuenta del Banco Popular por valor de $
4.130.502 a favor del Banco Ganadero, al tiempo que entregd a la
vendedora el saldo al momento de firmar la escritura de compraventa,
para un total de $ 215.000.000, convenido como precio del inmueble.
Tres afios después, el Banco Ganadero, a través de apoderado judicial, a
instancia de MIGUEL ANTONIO QUENGUAN SOBA, inicio6 proceso

ejecutivo hipotecario en su contra, cuyo conocimiento correspondio al
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Juzgado 30 Civil del Circuito, por incumplimiento de la obligacién
contenida en el pagaré No. 100156501 del 21 de julio de 1997, a cargo
de la empresa METALES Y EQUIPOS S.A., cuya representante era Luz
Dary Morales, correspondiente a la reliquidacion acordada con la
deudora del saldo insoluto de la deuda previamente adquirida, por valor

de $230.000.000.”

La Corte mantiene la linea dictada por decision del 10 de junio de 2008 por la

doctora Maria del Rosario Gonzalez de Lemos, pues denota la Corte unas

exigencias frente a la victima como poderes de autoproteccion:
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“La Sala no comparte el argumento expuesto por el casacionista, no sélo
porgue encuentra que en este caso la victima acudié a los mecanismos
de autoprotecciodn a su alcance, sino, también, por cuanto el deber
referido por el censor no fue incidente para la configuracién de la
conducta.

En efecto, esta demostrado de manera fehaciente, e incluso asi lo
acepta el demandante, que Fabio Josias Polanco para llevar a cabo el
negocio juridico se asesord de un abogado perito en este tipo de tramites

y de un contador, no obstante su propia experiencia al respecto. Actos
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que, indiscutiblemente, se deben entender como ejercicio de su deberes

de autotutela.
Pero no solo eso, sino que en procura de confirmar el valor de la

garantia hipotecaria anunciada por la vendedora se dirigio al banco en
varias ocasiones, algunas de ellas, incluso, en compafiia de dicho

abogado o de otras personas, en donde se le dio una quimérica

informacidn por los procesados. Este actuar también configura actos de
autoproteccion, pues acudié ante la entidad a cuyo favor estaba

constituido el gravamen con el objeto de constatar su monto.

Significa lo anterior, sin duda, que la victima despleg6 todos los
mecanismos de defensa que tenia a su alcance para conjurar un eventual

timo y situacion bien diferente es que, a pesar de ello, se lo indujo en

error, sin que nada pudiera hacer para resistirse, no solo porque en
virtud del referido principio de confianza no existian razones de peso
para dudar de la informacién suministrada por los funcionarios del

banco, sino porque tampoco se advierte que racionalmente haya contado

con mas mecanismos para evitar caer en error.”
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En este caso, la Corto no casa la decision recurrida en razon a que los deberes
de autotutela por mas que se ejercieren no tenian la virtualidad de evitar la

consumacion de la estafa.

13. DECIMO TERCERA DECISION JUDICIAL: ANO 2009

Decide la Corte ahora el recurso de casacion impetrado cuyo supuesto factico
es concerniente a delito patrimonial dentro de la radicacién 26.882 del 19 de
agosto de 2009 con ponencia del doctor Julio Enrique Socha Salamanca. Los
hechos descritos corresponden a:
“Desde 1997, HANS ALFRED BERR{O LIPSKI, propietario del
establecimiento Distri Frios, mantenia una relacion comercial con la empresa
Pedro Domecq Colombia S. A., en la que el primero le adquiria licores a la
segunda para su posterior distribucién en el puerto de Buenaventura y otras
poblaciones de Valle del Cauca.
En el mes de mayo de 2001, HANS ALFRED BERRIO LIPSKI le solicité a
Pedro Domecq Colombia S. A. un crédito para la compra de 43.200 botellas
de brandy durante el Gltimo trimestre de ese afio, en virtud de lo cual

presento la copia de su cédula de ciudadania, un certificado de la Camara de

Comercio y un balance general de Distri Frios a 31 de diciembre de 2000, en
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el que se advertia que poseia activos equivalentes al valor de $920°492.000 y
pasivos por la suma de $842°762.000.

Una vez aprobado el crédito y entregada la mercancia, HANS ALFRED
BERRIO LIPSKI gir6 doce cheques con cargo a una cuenta de Bancolombia
con sede en Buenaventura, que sumaban un total de $356°284.480 y que
debian ser cobrados en los meses de diciembre de 2001 y enero de 2002.
Dichos cheques, sin embargo, no fueron cambiados por la institucion

bancaria, debido a la causal de fondos insuficientes.”

Ahora la Corte solo refiere a las sentencias primigenias de la doctrina de las acciones

a propio riesgo y explica con mucho mas atino dicha figura:
“Sin perjuicio de que toda imputacion al tipo objetivo presupone la creacion
de un peligro por parte del autor no cubierto por el riesgo permitido®, la
exclusion de la misma puede presentarse, sin embargo, en aquellas
situaciones en las que hay incitacidn o colaboracién respecto de las
conductas realizadas por otra persona, ya que el ambito de proteccion de la
norma no puede comprender los menoscabos que han sido suscitados por el

propio titular del bien juridico.

40 Cf. sentencia de 8 de noviembre de 2007, radicacion 27388.
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En razon de lo anterior, la Sala, a partir de la sentencia de 20 de mayo de
2003*, ha establecido que, para que la conducta del sujeto pasivo excluya o
modifique la atribucion del tipo a quien coopera o contribuye de manera
significativa en su realizacion, es necesario que aquél conozca (o tenga la
capacidad de conocer) el peligro que afronta con su accién y tenga bajo su
control el poder de asumir el riesgo que se concreta en el resultado, siempre y
cuando al actor no le sea exigible la obligacion juridica de evitarlo, es decir,

gue no se encuentre en posicion de garante respecto de la persona que de

manera consciente y voluntaria se ha puesto en peligro.”

(..))

“En este orden de ideas, s6lo cuando se retinen los tres requisitos de las

acciones a propio riesgo (conocimiento del peligro, poder de control sobre su

asuncion y ausencia de posicion de garante) podra estudiarse si el sujeto
pasivo en los delitos de estafa activo los mecanismos de proteccion que le
eran exigibles, o en qué medida contribuy6 con su comportamiento no

diligente o precavido a la obtencion del resultado previsto en la norma.”

La Corte emite decision donde excluye de responsabilidad al procesado por

encontrarse acreditado todos los elementos de la accion a propio riesgo o

4! Radicacion 16636.
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autopuesta en peligro de la victima, pero aplicada a un caso de delito
patrimonial, donde el denunciante (titular del bien juridico) a pesar de tener en
su poder toda la informacién financiero y/o contable del denunciado,
precisamente el valor de los activos y de los pasivos, los cuales eran distintos
por una leve sumatoria, y aun asi asume el riesgo de celebrar contrato de
préstamo y que posteriormente el denunciado se declara en quiebra econdémica.
La Corte concluye:
“4.4. Establecido como esta que el Tribunal carecia de cualquier argumento
para predicar que Pedro Domecq Colombia S. A. no tenia conocimiento de la
situacion de riesgo que afronto, ni que carecia de poder de disposicion sobre
la asuncion de dicho peligro, queda entonces por examinar si el procesado se
encontraba en una posicion de garante respecto de la evitacion del resultado
lesivo.
La respuesta, a todas luces, es negativa, pues en el expediente no aparece
elemento de conviccion alguno que sugiera una situacion de desequilibrio o
inequidad en las partes contratantes, maxime cuando es de publico
conocimiento que Pedro Domecqg Colombia S. A. es una persona juridica de
amplia trayectoria en la venta de licores y que la relacion comercial con

HANS ALFRED BERRIO LIPSKI venia desde el 1° de junio de 1997.
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Por lo tanto, le era exigible a la empresa denunciante la activacion de los
mecanismos de tutela tendientes a evitar el perjuicio econémico a la postre
sufrido (como, por ejemplo, los sefialados supra 4.1), de manera que el

menoscabo tan solo se dio por la efectiva colaboracion del titular del bien

juridico.
En consecuencia, como en el presente caso se retinen los elementos de la
accion a propio riesgo o autopuesta en peligro dolosa como criterio

normativo excluyente de la imputacion al tipo objetivo, la Sala casara la

providencia impugnada y, en su lugar, confirmara el fallo absolutorio dictado

por el a quo.”
14. DECIMO CUARTA DECISION JUDICIAL: ANO 2009
La Corte mediante sentencia 23.508 del 23 de septiembre de 2009 con ponencia
del doctor Julio Enrique Socha Salamanca, evalta un delito sexual frente a la

accion a propio riesgo, cuyos supuestos facticos corresponden a:
“El 8 de enero de 2002, Sandra Patricia Lamprea Duque, mujer de veintitrés

anos de edad, present6 denuncia en contra de NELSON ARMANDO

OTALORA CARDENAS, conductor de una ruta escolar del colegio
Lorencita Villegas de Santos de Bogota, afirmando que ese mismo dia, en
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horas de la mafiana, aparecio cuando ella iba dirigiéndose a la oficina, se le
abalanzo con la camioneta que suele conducir, la lesion6 con dicho vehiculo
en la rodilla, la intimidd con un arma de fuego vy se la llevo al apartamento de
éste, situado en el barrio Ciudadela Colsubsidio de esta ciudad, en donde la
golped varias veces, en medio de injurias y amenazas, para obligarla a tener
sexo oral, al igual que para penetrarla por la via anal.

La denunciante también asegurd que, a la edad de catorce o dieciséis afos,
conocio al agresor cuando ella era estudiante de la referida institucion
educativa y que, desde aquel entonces, ha sido acechada, celada, maltratada,
fotografiada, explotada de manera econdmica, obligada a abortar y accedido
en un principio en forma violenta y luego de manera consentida (en el
sentido de que acataba todas sus exigencias con la esperanza de que la dejara
en paz), sin que el miedo y la turbacion le hubieran permitido acudir a
denunciarlo penalmente, ni mucho menos dejar de aparentar frente a los

demas que lo que ambos sostenian era una relacion de noviazgo.”

En dicha ocasion, la Corte desarrolla su doctrina bajo los siguientes parametros:

En los eventos en los que el resultado tipico no es deseado por el sujeto

pasivo, sino que tan solo consiente en participar en una situacion de riesgo
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susceptible de producirlo, lo pertinente es hablar de la autopuesta en peligro
dolosa, 0 accidn a propio riesgo, como criterio normativo de la teoria de la

imputacion objetiva.
Acerca de dicha figura, esta Corporacion, en reciente providencia, adujo lo

siguiente:
“Sin perjuicio de que toda imputacién al tipo objetivo presupone la

creacion de un peligro por parte del autor no cubierto por el riesgo
permitido, la exclusion de la misma puede presentarse, sin embargo,
en aquellas situaciones en las que hay incitacion o colaboracion
respecto de las conductas realizadas por otra persona, ya que el
ambito de proteccion de la norma no puede comprender los
menoscabos que han sido suscitados por el propio titular del bien
juridico.
”En razdn de lo anterior, la Sala, a partir de la sentencia de 20 de
mayo de 2003 [radicacion 16636], ha establecido que, para que la
conducta del sujeto pasivo excluya o modifique la atribucion del tipo

a quien coopera o contribuye de manera significativa en su

realizacion, es necesario que aquél conozca (o tenga la capacidad de

conocer) el peligro que afronta con su accion y tenga bajo su control
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el poder de asumir el riesgo que se concreta en el resultado, siempre
y cuando al actor no le sea exigible la obligacion juridica de
evitarlo, es decir, que no se encuentre en posicion de garante
respecto de la persona que de manera consciente y voluntaria se ha

puesto en peligro.
”La valoracion de las primeras dos situaciones debera efectuarla el

juez de una manera ex ante o, lo que es lo mismo, teniendo que

retrotraerse al momento de la realizacion de la accion y examinando
si conforme a las condiciones de un observador inteligente situado
en la posicion de la victima (a las que habra de sumarseles las

calidades y conocimientos especiales de ella), el comportamiento

seria 0 no adecuado para excluir a favor del agente la atribucion del

resultado tipico™*2.
De esta manera, la Corte ha admitido que, en conductas contra el patrimonio

econdmico como la de estafa, sea viable estudiar
“[...] aspectos tales como el nivel intelectual del sujeto pasivo de la

conducta, su pericia en asuntos de la naturaleza de la cual se trata,

sus experiencias, el medio social en donde se desenvuelve y las

42 Sentencia de 19 de agosto de 2009, radicacion 26882.
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herramientas juridicas brindadas por el Estado para su

proteccion”*®

No obstante, también ha precisado que
“[....] s6lo cuando se retnen los tres requisitos de las acciones a

propio riesgo (conocimiento del peligro, poder de control sobre su
asuncion y ausencia de posicion de garante) podréa estudiarse si el
sujeto pasivo en los delitos de estafa activé los mecanismos de

proteccion que le eran exigibles, o en qué medida contribuy6 con su

comportamiento no diligente o precavido a la obtencién del

resultado previsto en la norma’*,
En los delitos contra la libertad sexual que se ejercen mediante la violencia,
sin embargo, no es procedente abordar las calidades y condiciones de la
victima, ni mucho menos estimar si debi6 haberse comportado de alguna
manera en aras de no facilitar la produccién del resultado tipico, por la

sencilla razon de que la creacion del riesgo no permitido (es decir, la accion

tendiente a doblegar la voluntad de la otra persona) le concierne Unica y

exclusivamente al autor.

4 Sentencia de 10 de junio de 2008, radicacion 28693.
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Adicionalmente, de ninguna manera es posible sostener que el sujeto pasivo,
cuando es sometido a una situacion de constrefiimiento, fuerza o coaccion,
tiene poder de control sobre la asuncién del peligro, e incluso el autor estaria
en una posicion de garante cuando entre él y el sujeto agredido hay
relaciones susceptibles de equipararse a estrechas comunidades de vida
(supra 2.7), pues éstas obligan al primero a evitar la realizacion de cualquier
conducta que lesione o0 amenace la libertad sexual o la dignidad del segundo.
En consecuencia, el comportamiento intimo o sexual de la victima resulta por
completo irrelevante para efectos de la configuracion de los delitos sexuales

que incluyan a la violencia como elemento estructural del tipo objetivo.”

En este caso el casacionista pretendia que se reconociera la existencia de la
autopuesta en peligro de la victima en razon a que la victima tenia gran
conocimiento en el ambito sexual, ya que en el expediente reposa la grabacion
telefénica donde ella manifiesta con liberalidad tal maestria. Sin embargo, se
probd en la actuacion la violencia del autor frente a la victima, pues la Corte
precid en dicha decisién —ademas- que la violencia no solo es fisica, y ese fue

el caso de la victima, quien estaba coaccionada a tal punto de quedar indefensa,

- TGP g
DQS ks member of: PR

Lollal

%
*
e

* NTCEP Una universidad incluyente y comprometida con el desarrollo integral 110

p 8 4
*

THE INTERNATIONAL CERTIFICATION NETWORK CEmacat® «»icontec lcontec

*
VON DE
B e A

150 9001 1000




Universidad de Pamplona

Pamplona - Norte de Santander - Colombia

Tels: (7) 5685303 - 5685304 - 5685305 - Fax: 5682750 - www.unipamplona.edu.co

este Ultimo estado neutraliza cualquier tipo deber de autoproteccion, concluyo

la Corte:

“(...) ya que la violencia que se ejerce para doblegar la voluntad de la victima,
que es la juridicamente relevante (supra 4), puede excluir cualquier reaccion en

los aludidos aspectos, aparte de que la concurrencia de tal ingrediente normativo

excluye la posibilidad de exigirle al sujeto pasivo la activacion de mecanismos

de autotutela y proteccion (supra 3.3).”

15. DECIMO QUINTA DECISION JUDICIAL: ANO 2010

La Corte emite sentencia dentro de la radicacion 31.468 del 28 de junio de 2010
con ponencia del Magistrado José Leonidas Bustos Martinez, donde se enfrenta

al analisis de un caso producto de una decisién de la Corte Constitucional en

gjercicio de la revision, dichos hechos son:
“La Honorable Corte Constitucional después de revisar varias tutelas

interpuestas contra el Fondo de Pasivo Social de la hoy extinta

Puertos de Colombia, ordend el envio de algunas de ellas a la Fiscalia

General de la Nacion para llevar a cabo las respetivas
investigaciones, puesto que se encontraron anomalias en cuanto a su

iniciacion, tramite y decision; ya que en determinados casos se ejercio
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temerariamente la accion de tutela, se actuo sin poder o sin justo
titulo (sic), al estar pretendiendo acreencias laborales inexistentes o
ya satisfechas por Foncolpuertos. Entre las acciones de amparo se
relaciono la nimero 108313 — radicacion de la Corte Constitucional —
interpuesta en contra de Foncolpuertos por el profesional LUIS
EMILIO ALVARADO ESTEPA, argumentando el derecho de
igualdad y ‘pago oportuno’ a favor del veintidos exportuarios, entre
los que se encuentran los aqui procesados DAVID DE JESUS
CORREA HIGIRIO y JOSE MARIA EGUIS JIMENEZ, (T-575 del

10 de noviembre de 1997).”

En dicha oportunidad la Corte al analizar los deberes de autotutela de la victima
frente al caso en concreto preciso:
“De igual modo indic6 que no constituye “motivo de controversia que el
medio engafioso debe tener idoneidad para inducir en error a la victima.
{pero} Lo que si genera aun ardua polémica es la determinacién de las
condiciones a partir de las cuales resulta dable afirmar que la argucia o
el engafio retnen los presupuestos objetivos exigidos por la norma penal

para predicar la configuracion del delito estafa”; campo en el cual
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destacan las concepciones de quienes consideran que no todo engafio
que pudiera concebirse causal respecto del resultado perjudicial, permite
la imputacion de la conducta del autor, porque la victima debe acudir a
los mecanismos de autotutela exigibles, de manera que sera punible el
comportamiento capaz de sobrepasar la barrera de contencion que
supone la actitud diligente del perjudicado; y la de otros como el
profesor uruguayo Irureta Goyena para quien “sostener que solamente es
sancionable el fraude cuando la victima se halla exenta de toda incuria,
equivale juridicamente a sustentar que corresponde admitir estafa
Gnicamente en casos extremos de prevision imposible, cuando el engafio

reviste una grande y habil sutileza™*

Con todo, la Sala precisé igualmente que como en estos casos los
hechos que se juzgan se basan en las relaciones sociales “no pueden
establecerse reglas rigidas sino tener en cuenta las circunstancias
concretas de cada caso para determinar si la actitud reticente de una de
las partes contratantes al ocultar la existencia de un gravamen o una

medida cautelar tiene o no idoneidad para inducir en error. Para el efecto

4 Cita de HUMBERTO BARRERA DOMINGUEZ en Estudios de Derecho Penal Especial,
varios autores, Editora Juridica de Colombia, primera edicion 1992, pag. 242.
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sera menester, entonces, considerar aspectos tales como el nivel
intelectual del sujeto pasivo de la conducta, su pericia en asuntos de la
naturaleza de la cual se trata, sus experiencias, el medio social en donde

se desenvuelve*® y las herramientas juridicas brindadas por el Estado

para su proteccion.”

Es de anotar que esta providencia es un auto que decide la admision o no del
recurso extraordinario de casacion, sin embargo, la Corte sustenta en gran
medida la improcedencia de los reparos formulados por el recurrente, pues uno
de ellos refiere indirectamente al consentimiento de la victima a lo que la Corte

responde citando la line jurisprudencial que en materia de delitos en negocios

juridicos ha trazado.

16. DECIMO SEXTA DECISION JUDICIAL: 2010

La Corte emite decision judicial dentro de la radicacion 32.508 del 8 de julio de
2010, proceso de Unica instancia donde investiga a un senador de la repablica

por presunto delito de concusion. El extremo factico se reduce a:

46 Cfr. ANTONIO JOSE MARTINEZ LOPEZ, obra citada, pag. 288.
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“El 4 de agosto de 2006 en el edificio del Congreso de la
Republica, el senador ALIRIO VILLAMIZAR AFANADOR vy la
doctora LUZ YANETH ROJAS PORTILLA, para entonces notaria

de El Playén-Santander, acordaron que ¢l “la haria nombrar”
notaria de primera categoria, a cambio de lo cual ella le entregaria
mensualmente el 50 % de los ingresos notariales; como garantia de
cumplimiento, ella y su marido firmaron y entregaron al senador

una letra de cambio con valor en blanco.
3. En efecto, mediante Decreto 3459 del 3 de octubre de 20086, el

gobierno nacional creo la Notaria Once del Circulo de

Bucaramanga-Santander, y por recomendacion del senador
ALIRIO VILLAMIZAR AFANADOR, a través de ese mismo

acto administrativo, suscrito por el Presidente de la Republica y el
Ministro del Interior y de Justicia, nombro en interinidad a la
doctora LUZ YANETH ROJAS PORTILLA, quien el 3 de

noviembre de 2006 tomd posesion del cargo.
4. La Notaria Once del Circulo de Bucaramanga-Santander

empez0 a funcionar en noviembre de 2006 y mes a mes desde

entonces, hasta julio de 2009, a pesar de lo gravoso que le resultd,
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la doctora LUZ YANETH ROJAS PORTILLA entregé la suma
acordada a la esposa del senador ALIRIO VILLAMIZAR
AFANADOR, presionada por la amenaza latente de que se hiciera

efectivo el citado titulo valor.”

La Corte ahora, precisa una regla de gran relevancia para la autopuesta en

peligro, y es, la disponibilidad del bien juridico, al respecto dijo:

“149. El argumento defensivo segtn el cual como la notaria hizo un
“acuerdo” con el senador prestdndose una “ayuda mutua” que “le
parecio lo mas normal” donde “no hubo presion”, lleva a asumir que “de
manera voluntaria adquirié compromisos que le acarrearon perjuicio a
su patrimonio” y estaria ante una “autopuesta en riesgo de sus propios
bienes juridicos” que impide la imputacion objetiva del resultado, no es
admisible para la Sala, porque desconoce que la regla segun la cual el
consentimiento del afectado excluye el tipo penal, no aplica cuando se

trata de tipos que protegen bienes juridicos indisponibles*’, como lo es

47 Giinther Jakobs, ‘jDerecho Penal Parte General, Fundamentos de la teoria de la imputaci(')n”,
traduccion JOAQUIN CUELLO CONTRERAS y JOSE LUIS SERRANO GONZALES DE
MURILLO (Universidad de Extremadura), Madrid: Marcial Ponds, Ediciones Juridicas S.A., p.
289
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el de la administracion publica, donde al posible dafio individual se
suma el social, cuyo nucleo fundamental es, precisamente, la funcién

publica.”

Y, para el caso en concreto la Corte concluye:
“En la presente situacion, el comportamiento imputado al ex senador
ALIRIO VILLAMIZAR AFANADOR no impact6 exclusivamente el
bien juridico representado en el patrimonio econémico de la notaria
LUZ JANETH ROJAS PORTILLA, sino que trascendio la esfera de lo
estrictamente privado, trastocando con el uso inadecuado de la funcién
publica la marcha regular de la administracion del Estado. Por eso es
inaceptable la consideracion segun la cual el resultado de la accidn no es
objetivamente atribuible al ex senador, sobre la base de que la notaria lo
consintid y puso en riesgo la materia de proteccion juridica, pasando por
alto el componente publico del que ella no era titular, justo el que por
principio de especialidad el legislador considerd de mayor relevancia.

Es por ello que el argumento queda privado de razén.”

17. DECIMO SEPTIMA DECISION JUDICIAL: ANO 2010
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Ahora la Corte emite decision dentro de la radicacion 33.515 del 4 de agosto de
2010 con ponencia del Magistrado Alfredo Gémez Quintero, donde analiza un
caso de captacion masiva y habitual de dineros, cuyos hechos se circunscriben
a
“El ciudadano (...) y la sefiora (...), formularon denuncia contra (...) por
delitos de ‘estafa y abuso de confianza financieros’, hurto,
enriguecimiento ilicito de particulares, encubrimiento, concierto para
delinquir, extorsion y falsedad por ocultamiento de documentos, entre
otros.
Relataron que como clientes del Banco Andino Colombia fueron
invitados a abrir una cuenta en el Banco Andino Nassau, en los primeros
meses de 1997 con la promesa que los dineros depositados se manejaban
en dolares, con las excepciones tributarias propias del capital en el
exterior, la reserva bancaria y el portafolio propio de un banco con oficina
en este pais, respaldado en sus transacciones por el Banco Popular de
Miami, para lo cual la sefiora Carmen Lucy Herrera Espitia, ejerciendo
como directora de la oficina que decia representar al Banco Nassau, les

entreg6 una copia de los estados financieros consolidados del Grupo
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CEVAL INC., duefio del Banco Andino Colombia y su filial Banco
Andino Nassau en esa ciudad de la Isla Bahamas.
Ante lo halagiiefio de la inversion y del servicio abrieron la cuenta
corriente N0.503-000022-7 y depdsitos a término que superaron los cien
mil ddlares.
Enterados que la Superintendencia Bancaria y el Ministerio de Hacienda
tomaron posesién del Banco Andino, mediante resolucion del 20 de mayo
de 1999, notificando a los clientes que mientras no se liquidara el
establecimiento no procedia accion alguna se dirigieron a las oficinas
manejadas por la sefiora Herrera Espitia encontrandola totalmente
desmantelada, sin que los empleados dieran informacion alguna, amén

que previamente el 15 de mayo el ciudadano extranjero giré cheques

contra el valor de su depdsito y le fueron devueltos sin ninguna
explicacion.
Haciendo averiguaciones se enterd que las autoridades de Bahamas
habian nombrado como liquidador del Banco Andino Nassau a un sefior
Kikivarakis, quien en conversacion telefonica le informé que esa entidad

no tenia dineros porque antes de la liquidacion habian sido transferidos al

Banco Andino Colombia, quien orden¢ la liquidacion de esa filial.”
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La Corte mantiene su linea jurisprudencial, aplicandola al delito de captacién

masiva Yy habitual de dinero en los siguientes términos:
“Pero la autopuesta en peligro que impone al propio afectado cargar con

los efectos de su accion sélo resulta predicable en aquellas hipdtesis en
que el afectado ejerce pleno control sobre la situacion generadora del
riesgo. O lo que es igual, que Unicamente emerge aceptable tener por
responsable a la victima cuando quiera que haya defraudado las
condiciones de autoproteccién derivadas de su propio rol, siendo

forzoso en hipdtesis semejantes que tenga la victima pleno control sobre

la situacion que se afirma peligrosa para poder concluir su

autoresponsabilidad.

10. En este orden de ideas no puede confundirse la circunstancia de que
los inversionistas hubieran adelantado una actividad riesgosa para sus
recursos econdmicos -desde una perspectiva estrictamente financiera-,

con aquella derivada de la creacion de un riesgo juridicamente
desaprobado inherente al juicio de responsabilidad penal, toda vez que

presupuesto de las acciones a propio riesgo es que la situacion peligrosa
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debe ser la misma que se concreta en la produccién del resultado. En

forma tal que si el resultado es producto de un riesgo distinto no hay
manera de atribuirselo a la victima.

(...)
Por tanto, el desmedro patrimonial como efecto lesivo de sus intereses
no provino, precisamente, del “riesgo” asumido por los inversores en la
forma en que es presentado por el actor, sino de la conducta desarrollada

por los procesados a quienes resulta consiguientemente imputable dicho

resultado.”

La Corte casa parcialmente la decision recurrida respecto a concesion de

subrogados y dosificacion punitiva, pero no frente a aspectos sustanciales de

responsabilidad penal.

18. DECIMO OCTAVA DECISION JUDICIAL: ANO 2011
La Corte en sentencia de radicacion 29.718 del 28 de enero de 2011, con

ponencia del Magistrado Augusto Ibafiez Guzman, analiza un caso de

homicidio culposo en razdn a accidente de transito, cuyos hechos fueron

resumidos asi:
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“El 11 de marzo de 2004 en horas de la mafiana, en el barrio La Villa de

la ciudad de Pereira, la sefiora Maria del Pilar Suarez, de 82 afios de

edad, fue atropellada por el furgén de placas WTL-339 conducido por el
procesado Luis Albeiro Valencia Marin, perteneciente a la empresa de
trasporte VELOTAX. A raiz de las lesiones causadas la accidentada

falleci6 al dia siguiente en la Clinica Risaralda.”
El recurrente argumento autopuesta en peligro de la victima al transitar por
determinada zona, argumento inocuo y carente de razon juridico, a lo que
atinadamente la Corte rechazo. Aungue en esta sentencia la Corte no extendio
su fundamentacidn sobre la figura, si preciso que no podria hablar de

autopuesta en peligro de la victima por cuanto el autor elevo el riesgo
antijuridico al no atender la sefial de pare, a diferencia de la victima que nunca

asumio ningun riesgo.
19. DECIMO NOVENA DECISION JUDICIAL: ANO 2011
La Corte dentro de la radicacion 36.554 del 9 de agosto de 2011 con ponencia

del Magistrado Julio Enrique Socha Salamanca, a un caso similar al anterior

donde converge una actividad peligrosa como es la conduccion de automotores:
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“El sabado 22 de junio de 2002, cerca de las6:20am., por unaviaprincipal
del barrio Compartir (Soacha), SERGIO ALBERTO NINO SANCHEZ
conducia el vehiculo de servicio publico tipo microbus, placas SOC-569
(condoce pasajeros); al llegar a la interseccion con la Autopista Sur, conel fin
deatravesarla y girar a la izquierda rumbo al almacén EXITO de la
avenida 68 con calle 80 de Bogota, luego de pasar la primera calzada (de
tres carriles en sentido norte-sur), se detuvo para abordar la siguiente en sentido
sur-norte (de tres carriles también), cuando ejecutaba esa maniobra y rodaba a
una velocidad aproximada de 14 k/h, su rodante fue impactado en la
esquina trasera derecha por el automotor marca Chevrolet Sprint de
placa ZOF-727, guiado por Jorge Leonardo Cuacali Mufioz (consiete
ocupantes més, todos bajo el efecto del alcohol), quien tenia una embriaguez de
tercer grado y traia una velocidad probable de 73 k/h.

Por la magnitud de la colision el colectivo se volcd y quedo sobre el
carril central y el derecho de la respectiva calzada, en tanto que el
particular se destruyo6 desde la punta del capd hasta la mitad del techo y

fue a parar en el separador central deesavia.”
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Es de anotar que a raiz del accidente fallecieron varios ocupantes de los
vehiculos. La Corte hace un importante recuento de la evolucion del injusto

culposo para llegar a la imputacion objetiva en los siguientes términos:

8.3. En la doctrina penal contemporanea, la opinion dominante
considera que la realizacion del tipo objetivo en el delito imprudente (o,
mejor dicho, la infraccion al deber de cuidado) se satisface con la teoria
de la imputacion objetiva, de acuerdo con la cual cuando un
comportamiento ha creado un peligro para el objeto de la accion no
abarcado por el riesgo permitido y a consecuencia de dicho peligro se

realiza un concreto resultado lesivo, tal hecho le es juridicamente

atribuible al sujeto agente.

(..)

8.4.3. Igualmente, falta la creacion del riesgo desaprobado cuando

alguien sélo ha participado con respecto a la conducta de otro en una

“accion a propio riesgo”*, o una “autopuesta en peligro dolosa™*®, para

cuya procedencia la Sala ha sefialado los siguientes requisitos:

48 Jakobs, Gunther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion,

Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 293 y ss.
49 Roxin, Claus, Op. cit. § 24, 45
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“Para que la accion a propio riesgo o autopuesta en peligro de
la victima excluya o modifique la imputacion al autor o participe

es necesario que ella:
”Uno. En el caso concreto, tenga el poder de decidir si asume el

riesgo y el resultado.

”Dos. Que sea autorresponsable, es decir, que conozca o tenga
posibilidad de conocer el peligro que afronta con su actuar. Con
otras palabras, que la acompafie capacidad para discernir sobre

el alcance del riesgo.
”Tres. Que el actor no tenga posicion de garante respecto de

ella®0.
8.4.4. En cambio, “por regla absolutamente general se habra de

reconocer como creacion de un peligro suficiente la infraccion de
normas juridicas que persiguen la evitacion del resultado producido’®!.

8.4.5. Asi mismo, se crea un riesgo juridicamente desaprobado cuando

concurre el fendmeno de la elevacion del riesgo, que se presenta

“cuando una persona con su comportamiento supera el arrisco admitido

o tolerado juridica y socialmente, asi como cuando, tras sobrepasar el

50 Cfr. Sentencia de 20 de mayo de 2003, radicacion N° 16636.
51 Roxin, Claus, Op. cit., § 24, 17.
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limite de lo aceptado o permitido, intensifica el peligro de causacion de
dafio”®2,
9. En el caso objeto de estudio el acusado desarrollaba una actividad que
aun cuando permitida, se considera generadora de riesgo, cual es la
conduccion de vehiculos automotores, y precisamente por ello la misma
se encuentra regulada con el fin de que quienes intervienen en esta
ajusten su comportamiento a unas pautas que aseguran o, mejor,
minimizan la posibilidad de ocasionar unresultado lesivo de intereses
juridicamente tutelados.
La Corte analiza sucintamente la figura de la autopuesta en peligro de la
victima para efectos de determinar si tiene la potencialidad de excluir la

imputacidn al tipo objetivo, sin embargo ello no es asi. La Corte al final no casa

la decision recurrida.

20. VIGESIMA DECISION JUDICIAL: ANO 2011

La Corte emite decision de radicacion 34.317 del 28 de septiembre de 2011 con

ponencia del Magistrado Fernando Alberto Castro, un asunto similar al anterior

cuyo recuento factico fue:

52 Cfr. Sentencia de 7 de diciembre de 2005, radicacion N° 24696.
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“Pasadas las dos de la tarde del 9 de diciembre de 2008, GILBERTO

MoORA MEDINA conducia el vehiculo marca Daihatsu, tipo campero, de
placa ALH 088, por el kilbmetro 4 méas 323 metros de la carretera que

conecta la ciudad de Yopal (Casanare) con el municipio de Monterrey,

iz

saliéndose de la calzada y atropellando a FEDERICO GOMEZ

LEGUIZAMON, quien se encontraba afuera de la via descansando
, @ consecuencia de lo

momentaneamente de su trabajo como “paletero
cual muri6 en el lugar.”

Aunque el casacionista no menciona como argumento la autopuesta en peligro
de la victima, si aborda la temaética de la imputacion objetiva mencionando la

accion a propio riesgo dentro de la doctrina que tradicionalmente se ha venido

reiterando.

21. VIGESIMA PRIMERA DECISION JUDICIAL: ANO 2012

Emite la Corte ahora decision dentro de la radicacion 36.824 del 12 de

septiembre de 2012, con ponencia del magistrado Julio Enrique Socha
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Salamanca. En esta ocasion analiza un caso de estafa agravado cuyo contexto
factico consiste:
“En 1984, Luis Alberto Rojas Castafieda contrat6 a la abogada CLARA
PATRICIA GAITAN MESA para liquidar la sociedad conyugal que
tenia con su esposa. A raiz de ese vinculo laboral, surgié uno
sentimental con la profesional del derecho, que implico la procreacién
de un hijo el 7 de enero de 1991, el reconocimiento judicial de una
unién marital de hecho el 10 de noviembre de 1998 (con efectos a partir
de 1990) y un matrimonio civil el 13 de diciembre de 1999.
El 22 de diciembre de 1999, Luis Alberto Rojas Castafieda le vendio a
MAURICIO GONZALEZ RUBIO GAITAN, hijo de CLARA
PATRICIA GAITAN MESA de una relacion anterior, siete predios que
habia adquirido el 13 de diciembre de 1996, avaluados en la suma de
$3.000°000.000.
El 30 de diciembre de 1999, Luis Alberto Rojas Castafieda y CLARA
PATRICIA GAITAN MESA disolvieron y liquidaron la sociedad
conyugal.
Las siete propiedades, que por la realizacién del negocio no fueron

incluidas en la liquidacion, pasaron a nombre de MAU-RICIO
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GONZALEZ RUBIO GAITAN. El 9 de marzo de 2001, €l le traspasé
cuatro de esos inmuebles a su progenitora.

Luis Alberto Rojas Castafieda los denunci6é a ambos el 21 de junio de
2002, aduciendo que simuld la venta de los predios con MAURICIO
GONZALEZ RUBIO GAITAN para evitar el pago de impuestos.
Agreg6 que lo hizo por recomendacion de CLARA PATRICIA
GAITAN MESA, bajo la promesa de que le iban a ser devueltos cuando

¢l lo quisiera. Ello, sin embargo, no se produjo.”

El casacionista manifiesta la indebida aplicacion de los articulos 246 y 247 del
Cadigo Penal por cuanto considera que no se podria imputar el tipo objetivo por
la autopuesta en peligro de la victima. A lo que la Corte reitera su linea
jurisprudencial en los siguientes términos:
“4.1. La figura de la accion a propio riesgo (o autopuesta en peligro
dolosa), como criterio excluyente de la imputacion al tipo objetivo,
contempla tres elementos para su procedencia: (i) conocimiento del
peligro por parte del sujeto pasivo de la conducta (o capacidad para

conocerlo), (ii) poder de control de esta persona acerca de la asuncién de
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dicho riesgo y (iii) ausencia de posicion de garante respecto del sujeto

agente.

(..)

Sin embargo, incluso en una situacion de aparente igualdad, existen

otros deberes juridicos susceptibles de fundamentar una posicion de
garante. Por ejemplo, aquellos derivados de los roles especificos que
asume cada persona en razon de las instituciones que integran la

estructura social, como la familia, el matrimonio o las relaciones

interpersonales.

Este tipo de responsabilidad institucional es relevante en lo que a la
proteccién del bien juridico del patrimonio econdémico atafie, siempre y
cuando la relacién de garantia se origine en lo que la opinién dominante

denomina ‘confianza especial’, es decir, aquellos eventos en los cuales
sea razonable confiar en que el otro obrara conforme a lo socialmente

esperado. Por ejemplo, “los casos en los que hay una administracion que

2% 9

otro (garante) hace de un patrimonio o0 negocio ajeno
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E igualmente la Corte refiere a la posicion de garantia en razon al rol
institucional de los sujetos que intervienen:
“Esta postura es suficiente para no excluir desde un punto de vista
objetivo la imputacion del resultado tipico del delito de estafa agravada
a favor de los procesados. Es decir, no viene al caso abordar el estudio
de las calidades particulares de la supuesta victima cuando entre ésta y
los sujetos activos del comportamiento hay una relacion de garantia
trascendente para efectos de la proteccion del bien juridico del
patrimonio econdmico, a raiz de los deberes institucionales derivados de
los roles especiales desempefiados por quien en su infancia el
denunciante lo habia tratado como un hijo y, con mayor razon, por quien
era la esposa, asi como la encargada de los asuntos de dinero de éste.”
La Corte manifesto que en el caso concreto existio posicion de garantia a
diferencia de lo que penso el Tribunal, por ello no es admisible la aplicacion de
la accion a propio riesgo y en consecuencia no prospero el fallo. La Corte caso

la decision pero por otro cargo.

22. VIGESIMA SEGUNDA DECISION JUDICIAL: ANO 2012
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La Corte en sentencia 41.411 del 10 de julio de 2013 con ponencia del
Magistrado Gustavo Enrique Malo Fernandez, emite decision en un caso de
estafa agravada donde reitera la linea jurisprudencial de manera sucinta, a lo
que explica sus elementos:
Por otro lado, carece de fundamentos la sustentacion del
reproche. La Sala no ha sido extrafa al problema de las acciones
a propio riesgo, sobre todo para la configuracion del delito de
estafa, y, al respecto, ha sefialado que para excluir la imputacion
al tipo objetivo debera verificarse en cada caso la concurrencia

de tres ingredientes normativos, a saber:

“(i) [C]onocimiento del peligro por parte del sujeto
pasivo de la conducta (o capacidad para conocerlo), (ii)
poder de control de esta persona acerca de la asuncion
de dicho riesgo y (iii) ausencia de posicion de garante
respecto del sujeto agente’™,

La valoracién de estos aspectos implica, desde el punto de vista

factico, el andlisis de dos situaciones diferentes. Una es la

53 Sentencia de 12 de septiembre de 2012, radicacion 36824. En el mismo sentido, fallos de 10
de junio de 2008, radicacion 28693, y 19 de agosto de 2009, radicacién 26882.
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relativa al procesado, en pro de predicar su condicion de garante
(aspecto en el cual entran en juego circunstancias de facto como
la llamada ‘confianza especial’> o el contexto en el que se
produjo el perjuicio patrimonial, a fin de encontrar un
desequilibrio con el sujeto pasivo de la conducta®); y la otra es
la concerniente a las calidades de la victima (en la que son
relevantes datos facticos como su experiencia, conocimientos y
habilidades en el campo dentro del cual se produjo el dafio
economico)®.

Aunque el recurrente erro en la formulacion del cargo, la Corte reitero la linea

jurisprudencial.

% Cf., en este sentido, sentencia de 12 de septiembre de 2012, radicacién 36824: “[...] no viene
al caso abordar el estudio de las calidades particulares de la supuesta victima cuando entre
ésta y los sujetos activos del comportamiento hay una relacion de garantia trascendente para
efectos de la proteccién del bien juridico del patrimonio econémico, a raiz de los deberes
institucionales derivados de los roles especiales desempefiados por quien [...] era la esposa,
asi como la encargada de los asuntos de dinero de éste”.

55 Cf., al respecto, fallo de 10 de junio de 2008, radicacion 28693: “[...] no asumira la posicién
de garante y, por lo mismo, no tendra la obligacion de impedir el resultado dafioso el vendedor
que se encuentra respecto del comprador en un plano de equilibrio frente al conocimiento de
los alcances, vicisitudes y consecuencias de la transaccion que celebran”.

% Sentencia de 12 de septiembre de 2012, radicacion 36824: “Para efectos de la configuracién
de la accién a propio riesgo, el juez debe abordar dos situaciones independientes. Por una
parte, la del autor del comportamiento que afecto el bien juridico, en el sentido de que no sea
garante de la evitacion del resultado. Y, por la otra, la del titular del bien juridico que de
alguna manera contribuyé a la creacion del peligro, en el entendido de que estuvo al tanto del
mismo y haya podido controlar su asuncion. Si el agente tiene posicion de garante (esto es, si
no satisface el supuesto de exclusién que le es propio), no es entonces indispensable estudiar si
la victima contribuy6 dolosamente a la puesta en peligro; y viceversa”.
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23. VIGESIMA TERCERA DECISION JUDICIAL: ANO 2013

La Corte emite decision dentro de la radicacion 36.842 del 27 de noviembre de
2013 con ponencia de la magistrada Maria del Rosario Gonzéalez de Lemos,
donde resuelve de fondo un asunto de lesiones personales culposas y cuyo
contexto factico se reduce a:
“El 10 de diciembre de 2005, en la carrera 52 entre calles 29 y 30 de la
ciudad de Medellin, sobre las 11:45 p.m., JAIME ALBERTO CORREA
GIRALDO, luego de departir en una fiesta empresarial en la que ingirié
bebidas alcoholicas, perdid el control del vehiculo de placas KFF 760
que conducia, estrellandose contra un andén y ocasionado lesiones a sus
comparieros Efrain Alonso Paniagua Molina, Claudia Patricia Castafio
Hernandez, Yovanny Castafieda Naranjo y Astrid Yaneth Montafio

Ruiz.”

De manera corta pero importante la Corte sienta unas bases sélidas sobre la
imputacion objetiva y accidn a propio riesgo, en los siguientes términos:
“Segtin el articulo 9° del Codigo Penal, “la causalidad por si sola no

basta para la imputacion juridica del resultado”, de lo cual se deduce la
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necesidad de acudir a criterios adicionales para considerar realizados los

tipos de resultado descritos en la parte general de dicho estatuto.

Pues bien, la teoria de la imputacion objetiva permite determinar los
eventos en los cuales una accion causal puede ser considerada tipica,
pues para esta corriente doctrinal aunque el nexo causal constituye

presupuesto esencial de toda imputacion, no es suficiente para
considerar realizado el tipo objetivo porque, adicionalmente, se requiere,
i) que el agente haya creado un peligro para el bien juridico no cubierto
por el riesgo permitido, ii) que se concrete el resultado y, iii) que no se

haya materializado una accidn a propio riesgo o autopuesta en peligro®’.

En efecto, se parte de considerar la existencia de una serie de
actividades cotidianas que aunque generan riesgos juridicamente

relevantes deben ser permitidas, siempre y cuando se respeten las reglas
de cuidado previstas en la ley o el reglamento, a efectos de garantizar la

convivencia social, verbi gratia, el trafico automovilistico, aéreo,

5 Cfr. CLAUS ROXIN, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Fundamentos. La Estructura
del Delito, Madrid, Ed. Civitas 1997, paginas 345 a 364.
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maritimo, las actividades deportivas, las intervenciones médicas, entre

otras.

A la par con las conductas riesgosas permitidas por el ordenamiento
juridico para garantizar el normal funcionamiento de la colectividad,
existen otras acciones que, acorde con la teoria citada, no son

imputables al tipo objetivo®®, asi:

“a) No provoca un riesgo juridicamente desaprobado quien
incurre en una “‘conducta socialmente normal y generalmente no
peligrosa”, que por lo tanto no esta prohibida por el
ordenamiento juridico, a pesar de que con la misma haya
ocasionado de manera causal un resultado tipico o incluso haya

sido determinante para su realizacion.

b) Tampoco se concreta el riesgo no permitido cuando en el
marco de una cooperacion con division del trabajo en el

ejercicio de cualquier actividad especializada o profesion el

%8 Cfr. Sentencias del 8 de noviembre de 2007, Rad. No. 27388; 4 de abril de 2003, Rad. No.
12742; 20 de mayo de 2003, Rad. No. 16636; 20 de abril de 2006, Rad. No. 22941 y 25 de
enero de 2012, Rad. No. 36082.
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procesado observa los deberes que le eran exigibles y es otra
persona perteneciente al grupo la que no respeta las normas o
las reglas del arte (lex artis) pertinentes. Lo anterior, en virtud
del llamado principio de confianza, segun el cual “el hombre
normal espera que los demas actuen de acuerdo con los

mandatos legales, dentro de su competencia ™.

c¢) Igualmente, falta la creacion del riesgo desaprobado cuando
alguien sélo ha participado con respecto a la conducta de otro
en una accion a propio riesgo, como la denomina Jakobs®® , o

una autopuesta en peligro dolosa, como la llama Roxin®¢2,

En cuanto a la autopuesta en peligro, ésta se concreta cuando, i)
el agente se pone en riesgo a si mismo o ii) cuando, con plena

conciencia de la situacion, se deja poner en dicha situacion por otra

5 Sentencias del 25 de enero de 2012, Rad. No. 36082 y del 20 de mayo de 2003, Rad. No.
16636.

80 JAKOBS, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion,
Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 293 y ss.

81 ROXIN, Op. cit., §

62 En realidad, ROXIN se refiere a dos modalidades de esa naturaleza, a saber, autopuesta en
peligro dolosa y “puesta en peligro de un tercero aceptada por éste”, diferenciandolas en que
en esta Ultima la victima no se pone dolosamente en peligro a si misma sino que se deja poner
en peligro por otro con conciencia del riesgo.
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persona, eventos en los cuales no puede imputarse al tercero el tipo
objetivo porque gquien conscientemente se expone a un acontecer

amenazante se hace responsable de las consecuencias de su propia

actuacion.

(..)

Asi mismo, la doctrina considera que el resultado lesivo debe ser

consecuencia del riesgo asumido y no de acciones adicionales no
asumidas por la victima, pues, si concurren otros factores, el dafio se

concreta en razon a éstos y no exclusivamente al peligro aceptado. Asi,

“En primer lugar, el dafio ha de ser la consecuencia del riesgo

corrido y no de otros fallos adicionales, y el sujeto puesto en

peligro ha de tener la misma responsabilidad por la actuacién

comun que quien le pone en peligro. Y ademas aquél, al igual

que la autopuesta en peligro, ha de ser consciente del riesgo en

la misma medida que quien le pone en peligro. Si se dan estos

dos supuestos habra “asumido” el riesgo. ... en cambio, deberia
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tener lugar la imputacion si el conductor persuade al pasajero

que vacila con buenos motivos, o si le hubiera ocultado o

minimizado los riesgos o si el accidente se debi6 a fallos en la

conduccién independientes del riesgo aceptado’®®.

Entonces, no basta con que una agente asuma voluntaria y
conscientemente el riesgo a que otra persona lo somete sino que,
ademas, se requiere que el mismo no se incremente con acciones

diversas no consideradas ni consentidas por la victima.

De igual forma, se requiere el pleno conocimiento del riesgo afrontado
para excluir la imputacion juridica, condicion que comporta que la
victima esté en condiciones de discernir y de valorar ex ante el peligro al

que se somete.”

La Corte no casa la sentencia recurrida en razén a que el casacionista pretendia
que se reconociera la existencia de la accion a propio riesgo de la victima, lo
cual no fue procedente en razon a la existencia de la posicion de garantia del

sujeto agente al administrar una fuente de riesgo como es la conduccion,

83 Cfr. ROXIN, Ob cit. Pagina 395.
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ademas de la incapacidad de autodeterminacion de las victimas pese a su estado

de alicoramiento.

24. VIGESIMA CUARTA DECISION JUDICIAL: ANO 2014

La Corte emite decision dentro de la radicacion 39.674 del 27 de marzo de 2014
con ponencia del magistrado Eugenio Fernandez Carlier, a pesar de ser un
decision de admision del recurso de casacion la Corte recuerda que la
autopuesta en peligro de la victima se predica de aquellas personas naturales
que puedan disponer de su bien juridico; en este caso el recurrente solicita su
aplicacion frente al delito de fraude procesal contemplado en el articulo 453 del
Caodigo Penal, aspecto desafortunado por las razones explicadas, en términos de
la Corte:
“La postura del profesional del derecho es completamente desafortunada. En
primer lugar, creyé que el objeto llamado a proteger por el legislador en este
asunto era «el bien juridico del patrimonio econémico» (folio 64), cuando lo
que ampara la norma del articulo 453 del Codigo Penal es «la eficaz y recta
imparticion de justicia», tal como se desprende del Titulo XV1 Libro 11 de la
Ley 599 de 2000. Ello significa que el sujeto pasivo contemplado por el tipo

no es una persona natural, sino un ente de naturaleza colectiva y abstracta, de
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manera que no es posible predicar en estos eventos la contribucion por parte

de la victima a la produccion del resultado.”

25. VIGESIMA QUINTA DECISION JUDICIAL: ANO 2015

La Corte emite decision dentro de la radicacion 46.487 del 9 de septiembre de
2015 con ponencia del magistrado Gustavo Enrique Malo Fernandez, donde
resuelve decide la admision de un caso de estafa agravada en concurso con

captacion masiva y habitual de dineros. El contexto factico es:

Los hechos juridicamente relevantes ocurrieron durante el periodo
comprendido entre enero de 2005 y octubre de 2008 cuando los
hermanos CARLOS BERNARDO y LUIS FREDY GAITAN
CANCINO, para ese entonces Coronel y Teniente Coronel de la Fuerza
Aérea Colombiana, respectivamente, en asocio con su sobrino CARLOS
ALBERTO GUTIERREZ GAITAN® captaron dinero a pluralidad de
personas civiles y uniformadas de esa fuerza, a quienes les ofrecian
significativas ganancias a pesar de que no contaban con la autorizacion

oficial para desempefar esa actividad financiera.

6 Condenado en virtud de un allanamiento parcial como coautor del reato contra el Orden
Econémico Social mediante proveido del 26 de marzo de 2014, proferido por el Juzgado 44
Penal del Circuito; confirmado por esta Sala el 2 de marzo de 2015. En su contra cursa proceso
ordinario en cuerda separada por otros cargos.
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Para tal fin ofrecieron al interior de la FAC los servicios de CARLOS
ALBERTO GUTIERREZ GAITAN como experto en el mercado de
divisas FOREX a través de la red de Internet (Foreing Exchange
Market) y comisionista de la empresa FOREX CAPITAL MARKETS,

con sede en Nueva York (USA).

En desarrollo de su proposito ofrecian el pago de intereses mensuales a
tasas que oscilaban entre 4.5% y el 20%, muy superiores a las
reconocidas en el mercado, al tiempo que aseguraban que se trataba de
un negocio con minimo riesgo toda vez que existia una linea de crédito
bancario que amparaba cualquier pérdida, expedian documentos con el
logotipo de la empresa FOREX CAPITAL MARKETS (FXCM) para
respaldar la entrega del dinero y emitian titulos valores por el valor del
capital y los intereses que supuestamente reconocerian; empero,

ocultaban los albures que conlleva la negociacion de divisas.

Los fundamentos juridicos mas relevantes sobre la accion a propio riesgo

usados por la corte para emitir su decision son los siguientes:
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Esto, por cuanto, cabe aclarar, se ha extendido la tesis referida a la

autopuesta en peligro y las circunstancias que deben gobernar este como

factor correctivo de la imputacién penal.

Introducido el tema, entonces, dentro del espectro de la imputacion
objetiva, necesariamente, su definicion obliga remitir a los elementos
propios de esta institucion y es por ello que se hace referencia al deber de
garante, no en envio, desde luego, a los delitos de comision por omision,
sino dentro del espacio que permita entender materializada o no, en el caso
concreto, la alegada autopuesta en peligro.

(...)

Esta claro, entonces, el entorno dogmatico que gobernd la alusion al
deber de garante, desde luego, completamente ajeno al limite normativo
establecido en el articulo 25 del C.P. y con pleno soporte en
jurisprudencia de la Sala, que jamas fue asumida por el demandante para

efectos de controvertir su adecuacion o justeza.
Es asi como, a pesar de significar contraria al articulo 25 del C.P. la

postura del Tribunal, el demandante desemboca en un aspecto

sustancialmente diferente, que remite a determinar si la actividad y
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cargo de los acusados pudo o no influir en la autoproteccion exigida de
los afectados, con lo cual no solo abandona el objeto de discusion, sino
que penetra en el campo de la simple conjetura, al punto de exigir que su
particular interpretacion de los hechos prime sobre la que acogio el
Tribunal, en tipico alegato de instancia que a méas de no demostrar
ningun yerro especifico, abandona la causal esgrimida al poner en

entredicho el analisis probatorio del Tribunal, o cuando menos, las

conclusiones facticas que de alli extrajo.

()

Precisamente el amplio espectro de afectados y su grado de

preparacion intelectual, lejos de advertir la autopuesta en peligro u
omision negligente propuesta por la defensa, informa del dafio
especifico que produjeron los actos engafiosos y el papel social

desempefiado por los procesados, a la manera de entender que estos

prevalecieron y por ello generaron el efecto amplio que, de tratarse del
simple comportamiento descuidado de la victima, no hubiese alcanzado

el delito la magnitud reflejada en el nimero de estafados.

Desde luego que la incidencia de la confianza despertada y el rol
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social desempefiado por los acusados, opera efectiva de cara a los

controles que por lo general debe tomar la persona para evitar el riesgo,
pues, si se dijera que en todos los casos los inversionistas deben acudir
al examen detallado de todas y cada una de las circunstancias que

gobiernan el fraude, simplemente se despoja de sentido el factor en cita,

dado que ningun efecto tendria en el delito.

Entonces, si se trata de un desconocido la persona que ofrece la
inversion sin entregar ningun respaldo a la misma, desde luego que
deben activarse minimos de prevencion para verificar que no se trata de

una estafa; pero, si en contrario el encargado de reclutar a los
inversionistas corresponde a alguien que ocupa un muy alto cargo en la

Fuerza Aérea, el cual ofrece el producto a quienes saben de esa

vinculacion por pertenecer, en su gran mayoria, a la institucion, y

ademas asevera contar con conocimientos en la materia, para también
respaldar la supuesta vinculacion de su sobrino con la empresa
encargada del manejo de divisas, ello incide en el deber de

autoproteccion, en cuanto, genera la confianza que conduce a estimar

innecesario verificar otros aspectos.”
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Aunque es un auto emitido por la Corte es de especial importancia en razon a la

linea jurisprudencial expuesta en el acapite.
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2.1.5. INVESTIGACIONES NACIONALES

2.1.5.1. ACCIONES A PROPIO RIESGO. Marco de imputacién penal.
Janiel David Melamed Visbal. Articulo publicado en Revista
Pensamiento Americano: “(...) analiza de manera critica el concepto
de las acciones a propio riesgo, y el marco de imputacion penal entre el
tercero y el posterior lesionado. Es por eso que se hace un analisis
desde la perspectiva que otorga la Teoria de la imputacion objetiva y el
principio de Autoresponsabilidad que asume cada individuo.
Concluyendo finalmente que el comportamiento de la victima, bajo
ciertas condiciones, puede eventualmente modificar y aun excluir la

imputacion juridica del autor.”

2.1.5.2. ACTUACION DE LA VICTIMA E IMPUTACION OBJETIVA:
Comentario a la sentencia de la Corte Suprema de Justicia 36.842
del (27) de noviembre de 2013, M.P. Maria del Rosario Gonzélez
Mufioz. Autor Sebastian Felipe Sadnchez Zapata. “(...) La sentencia
del (27) de noviembre de la Corte Suprema de Justicia —en adelante

CSJ- se topa con una de las cuestiones dogmaticas mas debatidas en la
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ciencia penal de los ultimos afios: el problema de la relevancia de la
conducta de la victima para atribuir responsabilidad penal al autor.
Precisamente, tal problematica, ha suscitado la elaboracion de valiosas
monografias extranjeras y nacionales, que han entendido que tal
influencia puede, incluso, excluir la responsabilidad penal del sujeto

activo de la conducta delictiva.”

2.1.6. INVESTIGACIONES INTERNACIONALES

2.1.6.1. CONDUCTA DE LA VICTIMA Y RESPONSABILIDAD
JURIDICO-PENAL DEL AUTOR. Manuel Cancio Melia. “No es
frecuente que en el marco de reflexiones dentro de la teoria del delito la
figura del sujeto lesionado por el hecho penal, la victima, ocupe un
papel destacado. Més bien, la victima vive un papel marginal,
confinada a una consideracion puntual como “sujeto pasivo” o incluso
como “objeto material” del delito. De hecho, es practicamente un lugar
comdun la afirmacion de que el nacimiento del Derecho Penal moderno
se genera “con la neutralizacion de la victima”, en el momento en el

que la satisfaccion del sujeto lesionado es sustituida por la retribucién
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de un hecho injusto. Tal “neutralizacién” de la victima ha progresado
hasta el punto de que parece que puede describirse el conflicto que esta
en la base del hecho penal prescindiendo completamente de la figura
del sujeto concretamente lesionado: “En materia penal siempre hay dos
intereses rivales y contrapuestos: el de la sociedad, que tiene derecho

de castigar, y el del acusado, que tiene el derecho de defenderse.”

2.1.6.2. RELEVANCIA DE LA ACTUACION DE LA VICTIMA PARA
LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL AUTOR. Miguel Diaz y Garcia
Conlledo y José Manuel Paredes Castafion. “La problematica que plantea la
intervencion de la "victima™ junto con otro sujeto (“autor") en la actividad que
conduce a la lesion de sus bienes esta siendo sometida a analisis cada vez con
mayor frecuencia y profundidad en los Gltimos afios en la doctrina y
jurisprudencia espafiolas. La sentencia objeto de estudio en el presente
comentario permite abordar dos cuestiones de especial relevancia en este
contexto: en primer lugar, la de los limites dentro de los cuales resulta posible
valorar la intervencion de la victima para excluir la responsabilidad juridico-

penal del autor; en segundo lugar, la cuestion acerca de en qué medida esa
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conducta, cuando no conduce a una exclusion de la imputacion al autor, puede,

sin embargo, atenuar la responsabilidad de éste.”

CONCLUSIONES

1. Laimputacion objetiva es una doctrina propia de la tipicidad, cuyos inicios
se remontan a Hegel con sus méximas sobre responsabilidad del sujeto
sobre el hecho, filosofia que fue recogida por Karl Larenz para los estudios
de responsabilidad civil en el derecho privado, y estos a su vez tomados por
VVon Beling y Von Lizst para el derecho penal, atribuyéndoles a estos
ultimos como los padres o fundadores de dicha doctrina que luego fue
abordada por el finalismo Welzeniano y sus discipulos, especialmente Claus
Roxin, cuyo trabajo de investigacion a finales de los afios 70 dio inicio al
derecho penal contemporaneo.

2. Laimputacion objetiva es una doctrina que advierte la necesidad de
implantarse como elemento propio del juicio de tipicidad. De antafio, los
elementos propios de la tipicidad se consideraban basicos y mecanicos
como el sujeto, verbo rectos (conducta), resultado (para aquellos que asi lo

determinase el tipo) y nexo de causalidad entre la conducta y el resultado.
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De este ultimo elemento —el nexo de causalidad- se ha intentado explicar
desde el punto de vista naturalistico, adoptando teorias propias de la ciencia
dando como resultados la insuficiencia de tal regla, pues la conducta
humana no es mecanica, ni puede ser tratada como tal. Posterior a ello se
traté de implementar un concepto mas intimo al derecho penal: la relevancia
juridico penal, la cual no niega la teoria naturalistica, sino que la
complementa, pero, aun persistieron los problemas de la excesiva
causalidad sin limite. La imputacion objetiva explica el nexo de causalidad,
y es adoptada como elemento adicional a la tipicidad, maxime cuando su
adopcion no obedece a un estudio juridico llanamente, sino ademas, en un
estudio socioldgico, pues la imputacion objetiva es propia de una sociedad

de riesgos, que reconoce las funciones del humano en el nacleo social.

3. Laimputacién objetiva puede ser negada mediante dos doctrinas basicas
adicionales a su creacion: principio de confianza y acciones a propio riesgo.
El primero de ellos —principio de confianza legitima- denota esa conviccién
que todos los asociados tenemos implicita respecto del cumplimiento de la
ley por parte de todo el conglomerado, una certeza que el ciudadano se

comporte de acuerdo a los parametros normativos de territorio. Ahora, las
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acciones a propio riesgo corresponden a las conductas que realiza la victima
0 persona en la cual recae las consecuencias negativas del delito, que son en
riesgo de sus intereses o bienes juridicos. Esta ultima conducta de la victima
en contra via de sus intereses excluye la tipicidad y por ende el juicio de

responsabilidad.

4. La Corte Suprema de Justicia empezd a construir su linea jurisprudencial
sobre la autopuesta en peligro de la victima desde el afio 2003, sin embargo
la ha extendido para campos de aplicacion como delitos de resultado como
homicidio o lesiones personales en accidentes de transito o fallas en el
servicio médico; asi como su tratamiento en delitos contra el patrimonio
econdmico.

5. Existe una clara diferenciacion entre heteropuesta en peligro y la autopuesta
en peligro de la victima, sin embargo excluira de responsabilidad penal
aquel evento en el que la propia victima omita sus deberes de
autoproteccién asumiendo un riesgo contra sus bienes juridicos y
concretandose, sin que dicho resultado sea —en la mayoria de veces- querido
por la victima.

6. La Corte ha reiterado —hasta el afio 2015- su linea jurisprudencial en

materia de aplicacion de la autopuesta en peligro de la victima en delitos

-
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contra el patrimonio econémico, la cual resulta preocupante por cuanto se le
exige al ciudadano un cuidado adicional o superior en materia de negocios
juridicos, pues la Corte desconoce totalmente la existencia del principio
nuclear de todas las relaciones civiles y comerciales y es la buena fe
contractual. Mantener la postura de la Corte es dejar la posibilidad que
muchos asuntos se le apremie al tercero-autor su maniobra engafosa, pues
varios de los asuntos analizados la maniobra consistio en guardar silencio, y
la misma Corte Suprema ha reconocido que el silencio también puede
constituirse como maniobra, ardid malintencionada para hacer caer en error
a la victima y depositar su confianza en su parte contractual.

7. Aunque la aplicacién de la autopuesta en peligro de la victima en delitos
sexuales fue propuesta por el profesor Claus Roxin, y que el Tribunal
Superior Aleman ha emitido decisiones al respecto, la Corte Suprema de
Justicia Colombiana es negativa en su adopcién, considerandola inviable

para nuestro ordenamiento.
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