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La comisién por omisién en el derecho
penal espaiiol

Luis Gracia Martin

Dedicado a mi querido y entrafiable amigo

Agustin Coronil.

1. CONCEPTO DE COMISION FOR OMISION DEL QUE SE PARTE

Como es bien sabido los llamados delitos de comisién por omi-
sién o delitos impropios de omision! plantean desde el principio agudos
problemas de compatibilidad con el principio de legalidad y, por consi-
guiente, con uno de los postulados fundamentales del Estado de dere-

" Publicado originalmente en La comisién por omision, obra de la serie Cuadernos de
Derecho Judicial, coordinada por E. Gimeernat, Madrid, Consejo General del Poder Judicial,
1994,

** Abrevianuras utilizadas: A = Aranzadi; ADPCP = Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales; AP = Actualidad penal; C. C. = Cgdigo Civil: C. P = Cédigo Penal; CPC = Cua-
dernos de Politica Criminal; Fesr. = Festschrift; JZ = Juristenzeitung; LK-$tGB = Leipziger
Kommentar, 11° ed., Bezlin, Walter de Gruyter, 1993; #. = nota a pie de pdgina; NEJ = Nueva
Enciclopedia Juridica Seix; PJ = Poder judicial; SK-5tGB = Systematischer Kommentar zum
Strafgeseizbuch, 6* ed., Frankfurt a. M., Alfred Metzner Verlag., 1993; STS = Sentencia del
Tribunal Supremo; wistra = Zeitschrift fiir SteverWirtschafts-und Strafrecht. Los fratados,
manuales, comentarios y monografias, se citan la primera vez con su referencia bibliogrifica
completa, y a partir de la segunda, mediante la abreviatura indicada en la primera cita y re-
misidn, entre paréntesis, a la nota a pie de pagina en que la obra se cité por primera vez.

! Con esta terminologia se alude a la distincion entre esta clase de-delitos y los delitos
de omision pura; véase sobre ello la exposicidn de Srva SAncHEz, E! delity de omision. Con-
cepie y sistema, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1986, pdgs. 314 y ss.
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cho®, dado que, seglin la opini6én mayoritaria, se trata de delitos que no estdn regulados

legalmente o, al menos, no lo estdn de un modo expreso o explicito’. Estos problemas
de legalidad de los llamados delitos de comisién por omisién estarian asociados, segin
una opinién muy extendida, a las dificultades de construceién o de elaboracién dog-
matica del tipo de tales delitos®.

Problemdtica es ya la misma definicion de lo que es comisién por omisién®. En
el derecho penal espafiol, como en el resto de los ordenamientos juridico-penales, el
comportamiento humano punible puede ser uno activo o puede consistir en una omi:
sién. Segin el articulo 1° de nuestro Cédigo Penal: “Son delitos o faltas las acciones y
omisiones dolosas o culposas penadas por la ley™. En la ciencia del derecho penal se
considera, por ello, que una primera clasificacién de los delitos es la que distingue en-
tre delitos de accidn y delitos de omisién®. Esta clasificacién, sin embargo, no me pa-
rece correcta si con ella se pretende abarcar a fodos los delitos. Fl concepto de delito
es dnico, mientras que la accién v la omisién son dos tipos de comportamiento distin-
t0s iddneos para realizar ¢l delito’. En rigor, por lo tanto, solo podifa ser valida la ex-
presion “delitos de accién” para designar a aquellos que dnica y exclusivamente pue-

den ser realizados mediante una conducta positiva, es decir: por una accién y, por lo

mismo, de delitos de omisién tnjcamente cabria hablar en relacién con aquellos que
linica y exclusivamente pueden realizarse mediante una omisién. Hay delitos, sin em-
bargo, que pueden realizarse tanto mediante una accién como por una omisién y por
ello no puede decirse que sean ni delitos de accién ni delitos de omisién en sentido
estricto.  Es en estos delitos donde, a mi juicio, se inscribe Ia llamada comisién por
omisién. No obstante, adn es preciso realizar aqui una ulterior distincién en la misma
comision por omisioén. Pues en algunos casos el mismo legislador ha deserito con pre-
cision en el precepto legal la omisién tipica junto a 1a modalidad activa de realizacién
del delito. En la mayor parte de Jos casos, sin embargo, no lo ha hecho asi, y entonces
es tarea de la doctrina ¥ de Ia jurisprudencia la de interpretar los tipos delictivos a fin de
determinar si, igualmente que la conducta activa, la omisién es una modalidad de com-
portamiento idénea para realizar el tipo. El concepto de comisién. por omisién en sen-

* Véase, por ejemplo, la exposicion, con referencias, de Mir Puig, Derecho penal, Parte general, 3 ed.,
Barcetona, PPU, 1990 (cit. PG, 3* ed.), pdgs. 327 y ss.

* Véase, por ejemplo, las referencias de M Puic, como n. 2.

4 Como, con razén, estima RoMEo CasaBoNA, en Politica criminal y reforma penal, Homenaje a la memo-
ria det prof. dr. . Juan del Rosal, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado (cit. Homenaje a del Rosal),
pdgs. 926 y ss. y en GIMBERNAT-ScHUNeMANN-WoLTER (ediL.), Omision e imputacion objetiva en derecho penal,
Joradas Hispano-alemanas de Derecho Penal en homenaje al profesor Claus Roxin con motive de su investidu-
ra como doctor “Honoris causa™ por la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1994 (cit. Homenaje a
Roxin}, pag. 34.

? Véase Siva Sanchez, El delito (n. 1), pags. 319 y ss.

¢ Asi, en las partes generales del derecho penal, el tipo de los delitos de accién y el tipo de los de omision
se estudian en capitulos diferentes. : :

7 Véase GIMBERNAT ORDEIG, Estudios de derecho penal, 3° ed., Madrid, Bdit. Tecnos, 1990 (cit. EDP, 3*
ed.), pags. 186 y s.
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rido estricto debe reservarse, a mi juicio, para estos tiltimos casos?, y este es el sentido
en que emplearé el concepto en la exposicidn que voy a desarrollar,

2. LA COMISION POR OMISION EN LA DOCTRINA MAYORITARIA

1. La doctrina mayoritaria requiere la posicién de garante como elemento funda-
mentador de la comisién por omision.

A) La posicidn de garante se define genéricamente por la relacién existente enire
un sujeto y un bien juridico, determinante de que aquel se hace responsable de la in-
demnidad del bien juridico®. De aquella relacidn surge para el sujeto, por ello, un de-
ber juridico especifico de evitacion del resultado'. De tal modo que la no evitacion
del resultado por el garante serfa equiparable a su realizacién mediante una conducta
activa''. La mayor parte de los autores fundamentan fa posicidn de garante en la teoria
formal del deber juridico. La existencia de una posicidén de garante se deduce de de-
terminadas fuentes formales'?, como la ley, el contrato y el actuar precedente peligroso
(injerencia)’?,

* Viéase SiLva SANCHEZ, El delfito (n. 1), pAgs. 348 y s. .

% De entre las muchas catacterizaciones de la posicion de garante selecciono aquf como representativa de
la doctrina espafiola la que sugieren Coeo, DEL RosaL Brasco, Cddige Penul comentado, Madrid, Ed. Akal, 1990
{cit. CPCom), pdg. 760: “es necesario que respecto del bien juridico, el omitente se encuentre en una posicién tal
que le obligue, frente a la comunidad, a garantizar la integridad o ia salvaguarda de dicho bien juridico, es decir,
es necesario que, frente al bien juridico, €l sujeto se encueatre en una posicion de garante™.

" Véase, por ejemplo, RobriGUEZ DEVESA, Serrano Gomez, Derecho penal espaiiol. Parte general, 16*
ed., Madrid, Ed. Dykinson, 1993 (cit. PG, 16" ed.), pig. 387; Gomez Benitez, Teoria jurfdica del delito, Madrid,
Ed. Civitas, 1985 (cit. TID), pdg. 591; SAwz CaNTERO, Lecciones de derecho penal. Parte general I, 2° ed.,
Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1985 (cit. PG II, 2" ed.}, pig. 265; RopriGuez MouruLLo, Derecho penal.
Parie general, Madrid, Ed. Civitas, 1978 (cit. PG), pdgs. 310 y s.; Balo FernAnpez, Manual de derecho penal.
Parte Especial 1. Delitos contra lus personas, 2° ed., Madrid, Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, 1991 (cit.
PE I, 2* ed.), pdg. 10; Coso, CarBONELL, en CoBo, Vives, Boix, Orrs, CARBONELL, Derecho penal. Parte especial,
3% ed., Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 1990 {cit. PE, 3* ed.), pdgs. 306 y s.; CarBoNgLL, GoNzALEZ, CUSSAC, en
Vives, Boix, Orts, CARBONELL, GONZALEZ, Derecho penal. Parte especial, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 1993
(cit. FE), pag. 504; Muroz Conpk, en Mutoz Conpg, Garcia ArAN, Derecho penal. Parte General, Valencia, Ed.
Tirant lo Blanch, 1993 (cit. PG), pdg. 227.

1 Véage, por ejemplo, Ropricurz DEVESA, SERRaNO Gamsz, PG, 16° ed. (n. 10), pig. 387.

2 Védse ANTON ONECa, Derechio penal, 2° ed., anotada y corregida por José Julidn Hernandez Guijarro y
Luis Beneytez Merino, Madrid, Ed. Akal, 1986 (cit. PG, 27 ed.), pdg. 195; CoBo, Vives, Derecho penal. Parie ge-
neral, 3" ed., Valencia, Ed. Tirant 1o Blanch, 1990 (cit. PG, 3" ed.), pig. 304: Cose, peL Rosar BLasco, CPCom
(n. 9), pag. 760; Sanz Cantero, PG 1L, 2° ed. (n. 10), pdgs. 265 v 5., RopriGuez Devesa, Serrano Gomez, PG, 16*
ed. (n. 10), pags. 387 vy s.; Gomez BeniTez, TID (n. 10), pdgs. 592 y ss.; Baio Fernanpez, PE I, 27 ed. (n. 10), pdg.
12.

¥ Véase la STS de 10 diciembre 1982 {A. 7.398): la omisidn estd “integrada por un especifico deber de
actuar, derivado de un precepio ¢ mandaito juridico (ley, norma, contrato, etc.), o de una situacion de peligro
Pprecedentemente creada por el omilente, que le coloca en situacion de garante”. SSTS 31 enero 1986 (AL 211),
23 marzo 1988 (A. 2081), 13 diciembre 1988 (A. 8505).
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a} Como posiciones de garante que tienen su fuente en la ley se reconocen sobre

todo las que emanan de la estrecha relacién familiar. De preceptos como los articulos
68, 154.1 y 155 del Cédigo Civil* deduce la opinién deminante la existencia de una

~ posicidn y deber de garante para los padres, hijos v cényuges en relacién con la vida de
sus correspectivos y, por tanto, el deber de impedir la muerte o lesiones corporales del
familiar’. Esta opinidn se refuerza, ademds, con el argumento de la existencia del tipo
agravado del parricidio y del cardcter agravante de la circunstancia de parentesco del
articulo 11 en los delitos contra las personas, cuyo fundamento radicaria en que el
atentado de un pariente a otro supondria, ademds de la lesion del bien juridico, una in-
fraccién de aquellos deberes especificos determinante de una mayor gravedad de lo
injusto’. Como posiciones de garante emanadas de la ley se mencionan también las
que derivan de la regulacion legal de determinadas profesiones, como la del médico
con respecto a la vida de sus pacientes!, o la del funcionario, con especial referencia a
la del funcionario de prisiones con respecto a Ia vida de los reclusos'®.

b} La aceptacién voluntaria y contractual de un deber de actuar determina también
parala doctrina dpminante el surgimiento de una posicion de garante'®. En la jurispruden-
cia® se atribuye esta categorfa de posicién de garante, por ejemplo, al guardabarreras®;

“ Segin el art. 68 del C. C, “Los cényuges estdn obligados a ... secorrerse mutaamente™; segin el art.
154.1 del C. C, “La patria potestad ... comprende los siguientes deberes: 1°) Velar por los hijos..”; segiin ¢l art.
155 del C. C. “Los hijos deben ... respetarles (a sus padres) siempre”. Bl art. 143 del C. C., por su parne, esta-
blece el deber de alimentos entre conyuges y entre ascendientes y descendiantes.

% STS 30 junio 1988 (A. 5387); 28 marzo 1989 {A. 2746); Balo FernanpEz, PE 1, 27 ed. (n. 10), pig. 12;
GonzALez Rus, en CarMona, GonzALez Rus, MoriLLas, PoLamNo, Manual de derecho penal. Parte especial, [,
Delitos contra las personas; la libertad sexual; ¢l honor; el estado civil, la libertad v la seguridad, y los derechos
laborales, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1993 (cit. PE I), pag. 16; RODRIGUEZ, DEVESA, SERRANO
Gomez, PG, 16" ed. (n. 10), pdg. 387, Gomez Benitez, TID (n. 10}, pdg. 592; Muroz Conck, PG (n. 10, pag. 228.

' Ast, por ejemplo, Cerezo Mir, Curso de derecho penal espafiol. Parte general 1, Introduccidn. Teoria
Juridica del delito 1, 4° ¢d.. Madrid, Ed. Tecnos, 1994 (¢it. PG 1, 4* ed ), pdg. 359 y nota 65; Curso de derecho pe-
nal espafiol. Parte general 11, Teoria juridica del delito, 2, Madrid, Ed. Tecnos, 1990 (cit. PG II), pag. 148; Gua-
LLART DE ViaLa, NEJ Seix, t. XVIII, 1986, pdg,. 928; GonzALsz Rus, PE 1 (n. 15), pdg. 16; implicitamente Murioz
Conoe, Derecho penal. Parte especial, 9° ed., Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 1993 (cit. PE, 9° ed.), pig. 26.

7 Véase Bato Fernanoez, PE I, 2.2 ed. (n. 10), pag. 12.

" Que se fundamentarfa en lo dispuesto, entre otros preceptos, por el art. 5.3 del Reglamento penitencia-
rio; “La administracion penitenciaria velar por la vida ... de los internos”. Asf, Muroz ConoE, PE, 9% ed. (n. 16),
pdg. 72. Sobre la problemitica de la pesicion de garante del funcionario penitenciario, desde perspectivas
materiales, Siva SAncrez, CPC, niim. 38, 1989, pags. 368 y ss. y Diez Rirortes, CPC, ndm. 30, 1986, pdgs. 628
¥ S8,

" Véase Coro, Vives, PG, 3° ed. (n. 12), pag. 304; Coso, piL RosaL Brasco, CPCom (n. 9), pag. 760;
Samz Cantero, PG 11, 2% ed. (n. 10, pdgs. 265 y s.; Ropricuez Devesa, SErrano Gomez, PG, 167 ed. (n. 10), pdgs.
387y s.; Gomez Benitez, TID (n. 10), pdgs. 592 y ss.; Baio Fernanpez, PE [, 2° ed, (n, 10), pdg. 12.

*Véase M. C. Avastuey Doson, ADPCP, 1992, pégs. 990 y ss.

* STS 13 junio 1981 {A. 2653): la compaiifa de ferrocarriles transfirié af procesado la custodia de un
paso a nivel sin guarda, por lo que este asumid asi, contractuaimente, la posicion de garante. Mds informacion
en M. C, ALastuey Doeon, ADPCP, 1992, pégs. 990 y ss.
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al encargado de linea eléctrica® o a los directores de obras, como arquitectos y apa-

rejadores®. En la doctrina se mencionan como ejemplos tipicos de posicion de garante
por asuncion contractual al secorrista de'la playa o de la piscina®, al guia alpino que
asume garantia de seguridad de los excursionistas® o al sujto que se ha obligado contrac-
tualmente a vigilar la ejecucién de unas obras®,

c) Se atribuye, por Uliimo, una posicion de garante surgida de un actuar prece-
dente (injerencia) a qitien, a consecuencia de tal actuar, ha provocado una situacion de
peligro para {a vida de otro”. Se discute intensamente, sin embargo, acerca del tipo de
relacion subjetiva que ha de existir entre el que cre6 el peligro y este para que pueda
serle atribuida la posicién de garante por actuar precedente. La cuestién se plantea y
discute con miras, sobre todo, a la delimitacidn del homicidio por omisidn del tipo
agravade de omisién del deber de socorro del parrafo tercero del articulo 489 fer por
haber sido el omitente del auxilio debido el causante def accidente para la victima de la
omision de socorro®. La opinidn doctrinal es pricticamente unanime en el sentido de
atribuir posicién de garante a quien cred el peligro voluntariamente®™¥*°. Para algunos

2 8TS 17 febrero 1982 (A. 669): el procesado, que desempefiaba el cargo de jefe del Distrito de Hidro-
cléctrica Espaiiola 5. A, asumid “una posicion de garante ... que tenia se fuente en el confrare pactado con la
compafifa propietaria o concesionaria de las Iineas eléctricas y que le obligaba a cuidar de su conservacion y
mantenimiento en perfecto estade”. Vid. ademds, SSTS de 5 julic y 22 diciembre 1990 (A. 6239y 10004). Mds
informacion en M. C. ALastuey Doeon, ADPCP, 1992, pigs. 993 y ss.

** §STS de 28 septiembre 1987 {A. 6646}, 30 mayo 1988 (A. 4116), 15 mayo 1989 (A. 6738). Mis infor-
macién en M. C. Avastuey Dosown, ADPCP, 1992, pigs. 997 y ss.

** Véase Lorez Boria pe Quiroaa, en Cosos, Lorez Boria be Quirosa, RopricUEz Ramos, Manual de de-
recho penal. Parte especial I, Madrid, Ed. Akal, 1990 {cit. PE I), pag. 22.

¥ Véase, por ¢jemplo, AxTon ONECa, PG {a. 12),2% ed., pdg. 195; Ropricuez MourULLO, PG (0. 10), pags.
311 y s.; Bayo Fernanoez, PE 1, 2% ed. (n. [0), pdg. 12.

* Véase RODRIGUEZ DEVESA, SErrane GOMEZ, PG, 16%ed. (n. 10), pig. 387.

*" Yéase, por ejemplo, ANTON ONECA, PG, 2* ed. (n. 12}, pig. 195; RopriGUEZ DEVESA, SERRANO GOMEZ,
PG, 16* ed. (n. 10), pdg. 388; Samvz Cantero, PG 11, 2* ed. (n. 10}, pdg. 266; Gomez Benitez, TID (n. 10), pdgs.
593 y ss.; Ropricuez MouruLro, PG (n. 10), pdg. 312; Baso FErNANDEZ, PE I, 2% ed., (n. 10), pdgs. 12 y s.; Coro,
peL RosaL Brasco, CPCom. (a. 9), pag. 760; Gonzarez Rus, PE 1 {n. 15}, pdgs. 16 ¥ s5. Y ¢n la jurisprudencia
véanse las SSTS de 31 enero 1986 (A, 211}, 23 marzo 1988 (A, 2081), 25 abrtl 1988 (A, 2922}, 13 diciembse
1988 (A. 9505) y 28 marzo 1989 (A. 2746).

*® Art. 489 rer: “Si la victima lo fuere por accidente ocasicnado por el que omitié el auxilio-debido, la
pena scrd de prisién menor”.

* No me parece acertado hablar aqui, como hacen sin embargo fa mayor parte de los autores, de creacién
dolosa de! peligro, pues el dolo es conciencia y voluntad de realizar les elementos del tipo objetivo. Porello me
parece mds adecuado hablar de creacién voluntaria ¢ intencionuda del peligro, lo que como se verd luego tiene
un valor mds que terminolégice.

*Véase MIR Puig, PG, 3 ed. (n. 2). pdg. 341; Coeo, DEL RosaL Buasco, CPCom. (n. 9). pag. 761, GonzA-
LEz Rus, PE I (n. 15), pags. 18 v 5.; Balo FernANDEZ, PE 1, 2% ed. (n. 10}, pags. 12 v s.; Coro, CARRONELL, PE, 3°
ed. (n. F0), pig. 765. STS 26 junio 1990 (A. 5679), Bustos Ramirez, Manual de devecho penal. Parte especial,
2% ed., Barcelona, Bd. Ariei, 1991 (cit. PE, 2° ed.), pdgs. 86 y s., parece rechazar que surja posicién de garante
incluso cuando la creacién del peligro (= produccién del accidente en el art. 489 ter) sea intencionada. Cff.
luego infra.
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autores también la creacién imprudente del peligro hace surgir en todo caso la posicién -

de garante. La docirina mayoritaria, en cambio, entiende que de la creacién impru-
dente del peligre no surge nunca o no surge siempre la posicidn de garante, sino que da

lugar dnicamente a la agravacién prevista por el tipo del parrafo tercero del articulo,

489 ter de omision de socorro a la victima de accidente causado por el propio omitente™,
B} En un sentido dogmatico la posicion de garante tiene la naturaleza de una ca-

racteristica objetiva de la autoria del tipo de los delitos de coimisidn por omision en

general, y se considera por ello que estos tienen la naturaleza de delitos especiales®.

2. Ahora bien, como sucede en todo delito especial, la cualidad de la autoria —en
nuestro caso la posicidn de garante— concurre en el sujeto con independencia de qué
actile o no y de que, en caso de que actde, la accidén realizada sea tipica. La posicion de
garante no cumple otra funcién que la de seleccionar a la clase de sujetos cuyas omisiones
pueden realizar el tipo de comisidn por omisién. Para la realizacién de este, por tanto,
es precisa [a concurrencia de ulteriores requisitos:

A) Altipo del delito de comisién por omisidén pertenece en primer lugar la llama-
da situacién tipica, que estard constituida por el peligro para el bien juridico™. En se-
gundo lugar se precisa la no realizacién de la accién de impedir el resuliado™. Es nece-
sario, en tercer lugar, que el sujeto tuviera la posibilidad de realizar 1a zccién®. Y, por
lltimo, se precisa, como en el tipo de accidn, la produccién del resultado del delito.

* Asi Huerta Tocwoo, Problemas fundamentales de los delitos de omisién, Madrid, Ministerio de Justi-
cia, 1987 (cit. Problemas), pags. 178, 267 y ss.; Cona, CArReONELL, PE, 3* ed. (n. 10, pig. 763; GonzArez Rus, PE
[(n. 135), pdg. 18; PoLaivo NavarretE, PE [ (n. 15), pdgs. 522 y ss.; GOMEZ BeniTez, TID (n. 10), pags. 593 y ss.;
también con matices QUINTANO RieaLiis, Tratado de la parte especial def derecho penal IV, Madrid, Editorial
Revista de Derecho privado, 1967, pégs. 42% y s. Esta tesis es acogida por la STS 25 abril 1988 (2922).

# Véase, ALAMILLO CANILLAS, La solidaridad humana en la ley penal, 1962, pig. 106; Toric Lopez,
ADPCF, 1967, pdgs. 583 y s. (antes de la introduccidn del pérrafo tercero del art. 489 bs anterior en el C. P); Ro-
DRIGUEZ MourdtLo, ADPCP, 1973, pdg. 511; Mufoz Conbs, PE, 9* ed. {n. 16), pag. 192; Bustos Ramirez, PE, 2
ed. (n. 30), pdg. 86; QUERALT, Derecha penal espafiol. Parte especial, 2* ed., Barcelona, I. M. Bosch Editor, 1992
(cit. PE, 2* ed.}, pdg. 162; Cono, peL RosaL Brasco, CPCom (n. 9), pag. 761; Baso Ferndnnez, PE 1, 20 ed. (n.
10}, pdgs. 12 y s.; Mir Puig, PG, 3" ed. (0. 2), pdgs. 342 y s.; ZugaLbia Espvag, CPC, ntim. 24, 1984, pag. 578;
Siva SAncuez, ADPCP, 1988, pdgs. 571 v ss.; Giveernat Oroeic, ADPCP, 1970, pdg. 726, pero desde una pers-
pectiva que niega que la posicién de garante sez elemento fundamentador del tipo de lo injusto de la comisién
por omisién. Luzén PeRa, Derecho penal de la circulacién, 2* ed., Barcelona, PPU, 1990 (cit. DPcir., 2* ed.),
pigs. 174 y ss., niega que la posicién de garante fundamente fa responsabilidad por omisién, pero considera que
en ciertos casos la creacidn no delosa del peligro —'si el peligro estaba perfectamente controlado precisamente
hasta que comienza la omisién” (loc. cit., pag. 175)— dard lugar a comisién por omisién: terrorsta que deja
olvidada en una oficina de cotreos una bomba que pensaba colocar en un banco y cuando se acuerda de elto no
vuelve a recogerla.

* Asf la doctrina dominante, véase, por ejemplo, Bustos Ramirez, PE, 2* ed, (n. 30), pég. 20; GOMEZ BE-
NITEZ, TID (n. 10), pdg. 591; Ropricuez MoururLo, PG (n. 10), pag. 309; Romec Casasona, Homendaje a del Ro-

sal (. 4), pags. 929, 935 y s.; Homenaje a Roxin (n. 4), pags. 37 y 5., 44 y s.; Munoz Coxpg, PG (n. 10), pdg. 227.

M Véase BaCIGALUPO, Principios de derecho penal. Parte general, 2° ed., Madrid, Ed. Akal, 1990 (cit. PG,
2t ed)), pag. 259.

* Véase BacicaLueo, PG, 2° ed. (n. 34), pags. 239 y s.; M Puig, PG, 3° ed. (0. 2), pags. 333, 345,
3 Véase Baciaruro, PG, 2° ed. (n. 34), pag. 260; Mir Puig, PG, 3* ed. (0. 2), pdgs. 334, 345,
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Ahora bien, del mismo modo que en el delito de accidn se exige una determinada re-
lacidn interna entre accidn y resultado®, en el tipo de comisién por omisién debe compro-
barse también una determinada relacidn entre la produccién del resultado y la omisidn
de la accion debida. Esta relacion se establece mediante la exigencia de determinadas
caracteristicas a la accidn omitida.

B) Entre omisién y resultado no puede existir ninguna relacion de causalidad,
entendida esta en el tnico sentide posible como causalidad material®. La opinién do-
minante y la jurisprudencia espaiiolas, sin embargo, requieren una causalidad hipoté-
tica entre el resultado y 1a omisién. Para la comprobacion de esta hipotética causalidad
de la omision se recurre a una férmula mediante la que, emulando a 1a teorfa de la equi-
valencia de las condiciones, se afirma que la omision ha sido causa del resultado si
colocada mentalmente la accidn esperada y no realizada por el omitente el resultado
desaparece®, lo que se comprueba mediante el juicio de que la accién no realizada
hubiera evitado la produccién del resultado con una probabilidad rayana en Iz certi-
dumbre® o incluso con certeza absoluta®. Dado gue estos juicios acerca del grado de
probabilidad o de certeza, sin embargo, presentan a veces serias dificuitades de prueba,
la doctrina espafiola mas moderna, siguiendo a la alemana, exige para la imputacion

7 Entre accién y resuitado tiene que existir, al menos, una relacién de causalidad que, sin embargo, es
insuficiente para dar lugar a ta constitucién del tipo. En la doctrina moderna la relevancia tipica de la relacién de
causalidad se determina, por unos, mediante los criterios de la imputacién objetiva del resultado y, por otros,
mediante 12 exigencia de que la relacién de causalidad esté comprendida por el dolo. Sobre ello cfr. la exposi-
cién de Cerezo MR, PG |, 4* ed. (n. 16), pdgs. 307, 345 y'ss., 375 y ss.

38 Como bien dice Huerta Tocioo, Problemas (n. 31), pig. 45: “la causalidad o es dntico-materialmente
construida o ne es: y estd claro que en la omisidn a0 s¢ da cansalidad en este sentido” (subrayados de Ia autera),

¥ 88TS 10 diciembre 1982 (A. 7398): “la omisi6n ... debe ser cavsal, interviniendo como cenditio sine
qua non del resuitado tipico™; 22 diciembre 1984 (A. 6635), 30 diciembre 1985 (A. 6469), 31 enero 1986 (A.
281), 28 febrero 1986 (A. 928), 28 septiembre 1987 (A. 4481), 7 junio 1958 (A. 6646), STS 38 marze 1989 (A.
2746), 8 julio 1991 (A, 5702). Véase en este sentido ANTON Ongca, PG, 2% ed. (n. 12), pag. 195; Baro FERNANDEZ,
PE L 2% ed. (n. 10), pdg. 11; Ropricuez DEvEsA, SERRANG GOMEZ, PG, 16° ed, {(n. 10), pag. 387; Mr Puig, PG, 3*
ed. (n. 2), pdgs. 345 y s.; Gonzalez Rus, PE I (n. 15), pdg. 20; MuRoz Conpg, PG (n. 10), pags. 226 y s. Un sector
de la doctrina considera que entre omisidn y resultado existe una relacién de causalidad negativa en ¢l sentido de
que aquella es una “condicién negativa” del resultade, pues mediante la férmula hipotética “puede llegarse a la
conclusién de que la omisién realmente no impidié el resultado™, véase RODRIGUEZ MOURULLO, La omision de
socorre en el Cadigo Penal, Madsid, Edit. Tecnos, 1966 (cit, La amisidn), pags. 64 y ss.; PG (n. 10), pag. 310;
pEL Rosar, Coso, RobriGUEZ MouruLLO, Derecho penal espaiiol. Parte especial. Delitos contra las personas,
Madrid, 1962 (cit. PE}, pag. 139; Coroosa Ropa, en Cérposa Ropa, Rooricusz MouruLLo, Comentarios al Co-
digo Penal, 1, Barcelona, Ed. Ariel, 1972 {cit. ComCPI}, pig. 9: Sawz Cantero, PG 11, 2°* ed. (n. 10), pags. 264
v s.; Torio Lopez, ADPCP, 1984, pdg. 700.

“ Véase Muroz Conok, Tecria general del delito, 2* ed., Valencia, Ed. Tirant lo Blancﬁ, 1989 (cit. TGD,
2 ed.), pidg. 43; PG (n. 10), pig. 226, Mir Puig, PG, 3* ed. (n. 2}, pdgs. 346 y s.; CoBo, CARBONELL, PE, 3" ed. (n.
10}, pdg. 506, CarsonNELL, GonzaLEZ Cussac, PE (n. 10), pdg. 503.

*t Asf Torio Lorez, ADPCP, 1984, pigs. 699 ¥ ss., exige “certeza” ¥ no solo probabilidad.
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objetiva del resultado a la omisién de la prueba de que la accién no realizada hubiera
stdo apropiada para disminuir e/ peligro del bien jurfdico®. ’
‘ 3 De acuerdo con lo expuesto, la doctrina dominante afirma la comisin por
OMISION siempre que un garante, es decir: un sujeto que tenia el deber juridico de evitar
el resultado, no ha reatizado una accién que con certeza o con probabilidad rayana en
la ccrtifiumbre hubiera disminuido el peligro de o evitado la produccién del resultado
Es decir: la doctrina espafiola parece conformarse con la existencia de la posicién dE;
garante, mitigada con las exigencias adicionales de imputacién objetiva expuestas
para fundamentar ya la autoria por omisién del omitente®. Se considera de este modo.
Y por ejemplo, que cometen homicidio (en su caso: parricidio o infanticidio) por omi:
si6n —1.(2 que es tanto como decir: mafan— la madre que no suministra alimento al
hrJ(_)fremer} namd(_) y asl le deja morir de inanicién®, la madre que deja morir al hijo
recien nacido omitiendo atarle el cordén umbilical®s, el cbnyuge que ante una repenti-
na enfermedad o accidente de su esposo no avisa a los servicios médicos de urgencia y
dga asi que aquel muera*, el socorrista de Ta playa o de [a piscina que parmanece inac-
tvo contemplando c6mo se ahoga un bafiista¥’, el profesor de natacién que el primer
dia de clase deja que se ahogue el nifio que Ie ha sido confiado®, el guia alpino o los
participantes en la escalada que ante Ia situacién de peligro para la vida de uno de los ex-
cursionistas no hace nada que impida ia muerte de este®, el encargado de cuidar a un

) * Véase Bacigaruro, PG, 2° ed. (n. 34), pdg. 262; Gomrez Benitez, TID (n. 10), pags. 602 y ss,; Bajo
FernANDEZ, PE I,’2a ed. (n. 10), pag. 11; probablemente Musioz Conpg, TGD, 2% ¢d. (n. 40)’ p;iag. 43; ToRioLo‘PEz
ADPCP, 1984, pig. 701; GonzALez Rus, PE 1 (u. 15), pdg. 20. Opinién discrepante represer’ntan Coné} CARBONELLY
PE, 3° ed_. (n 10}, pz’xg: 5_06 y CarBoNsLL, GoNziLez Cussac, PE (n. 10}, pdg. 503, ai estimar que lo}que da ll.\gzui
:Vli?azzmrlslon ilJtord om1s_16n es fa probabilidad rayana en Ia certidumbre de que la aceién no realizada hubiera

el resultado, mientras que si dnic: i iIsminucid i
o omision o q unicamente hubiera supuesto una disminucidn del riesgo estaremos ante
) ** Asf Bustos Ramirez, Manual de derecho penal. Parte general, 4 ed. aumentada, corregida y puesta al
dia por HERNAN HORMAZABAL MALAREE, Barcelona, PPU, 1994 {cit. PG, 4° ed.), pigs. 382:y ss., 451 y 5.; MuRgz
Cownog, TGD, 2"c:d. (n, 40), pdgs. 43 y ss.; BACIGALUPO, PG, 2" ed. (n. 34), pdgs. 268 ¥s. COBD.!V[VES PG 3 ed
€. 12), 1990, pag. 302: “esta posicidn de garante es Ia que permite que ef resultado acaecido I;ueda i,mpu’tars'e a

unj: omisiéa, y e1‘1 ella radica la esencia de la comisiéa por orisidn”; RobriGuez Devesa, SErrano GoMEez, PG
16* ed. (n, 10), pdgs. 387 y s. T

#* Asi fERRER Sama, Ffomentarfus al Cédigo Peral, IV, Madrid, 1956 (cit. ComCP [V}, pdg. 230; AnTON
ONECa, PG1 2*ed. (n. 12}, pdg. 196; SAmz Cantero, PG 11, 2° ed. (n. 10), pag. 265; Lovez Boria oE QuiroGa, PE
! ({1. 24), pag. 22; Mir PUIG‘_ P_G, 3 ed. (n. 2), pdg. 336: Muroz Conpg, TGD, 2* ed. (n. 40), pigs. 44 ys. yenla
Jurisprudencia STS de il dl?]@mbrc 1984 (A. 6265): madre que deja abandonada a su hija recién nacida en un
Cf"_b" que ha dejadcj en el tzgjado de un vecino; STS de 30 Junio 1988 (A. 5387): madre que dejaba solos a los
nifios —_de 4 y 7 afios— en su domicilio durante largos perfodos sin alimentos, muriendo uno dé inanicién.

* Véase RoDRIGUEZ MouruLLo, PG (n. 10), pag. 308; STS de 28 marzo 1989 (A. 2746). '

*Véase Luzon PERA, Estudios penales, Barcelona, PPU, 1991 (cit. EP), pég. 237, quien niega, con razén
COMO YEremos, que en estos casos haya comisién por omisidn. | ‘

*7 Véase Ropricuez MouruLLe, PG (n 10}, pa H 4 o ] :

] 5 - 10}, pag. 311; Baso Fernanpez, PE L, 2* ed. (n. 10), pag. 10; Lopez
Boria pE Quikoga, PE I (n. 24), pdg. 22; Muroz Conpe, TGD, 2% ed. (n. 40), pdg. 45. e

* Véase M Puig, PG, 3* ed. (n, 2), pdg. 335,

*# Véage aR{)DRI‘GUEZ Mf)URyLLo, PG (n. 10), pags. 311 y s.; Baio FernAnDEz, PE 1, 2 ed. (n. 10}, pdg. 10;
M Puig, PG, 3" ed. (n. 2), pégs. 337 y s.; Muroz Conps, TGD, 2% ed., pig. 45.
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ciego que no le impide a este avanzar hacia el precipicio™, el conductor que impruden-
temente provoca un atropeilo v no auxilia a la victima®', el que deja morir de hambre al
secuestrado®, el que, habiendo tirado un colchdn en llamas por un baledn, que cae
encima de un vagabundo a quien previamente habfa arrojado desde el primer piso, no
hace nada tendente a impedir que este muera a consecuencia de las quemaduras®, el
guardaagujas que no realiza el cambio de vias cuado viene olro tren por la misma via
produciéndose una catdstrofe™.

4. Con los planteamientos de la doctrina dominante que acaba de exponerse, lo
que realmente debiera causar sorpresa y exirafieza serfa que la comision por omision,
mejor: esa concepeidn de la comision por omisidn, estuviera libre de reparos desde el
punto de vista del principio de legalidad. Senciliamente porque en la gran mayoria de
casos que la doctrina mayoritaria quiere penar como comisién por omision por el tipo
de la parte especial, y por ello con la pena de este, no aparece por ningiin lado —por-
gue ello es imposible— lo injusto especifico constitutivo del tipo correspondiente; de
ahi que, hablando con propiedad, no sea cierto que la construccién de la comisién por
omisién de la doctrina dominante plantee problemas de legalidad; lo cierto es, mis
bien y simplemente: que es incompatible con el principio de legalidad®™. Las objecio- .
nes de legalidad que alcanzan a la doctrina dominante solo podrian ser superadas me-
diante 1a intervencién del legislador, es decir: mediante la introduccion de una disposi-
cién legal especifica que —como sucede por gjemplo en el Cédigo Penal Alemdn,
pretende un importante sector de la doctrina espafiola®™ y quiere al parecer también
nuestro prelegislador”— estableciese una equiparacion legal de la omisién de impedir
la produccidn de un resultado a su realizacién mediante un comportamiento activo.

* Véase FERRER Sama, ComCP 1V (n. 44), pag. 230.

1 Véase GonzALEZ Rus, PE I (n. 15), pdg. 18. )

3 Véase CubLLo CaLoN, CamarGo, Derecho penal, T, Parte especial, 14* ed., Barcelona, Bosch, Casa
Editorial, [985 (cit. PE II, 14* ed.), pig. 480.

% STS de 25 abril 1988 (A. 2922). En STS de 26 junio 1990 (A. 5679) se condena por homicidio en co-
misién por omisién al que, junte con otros dos, habfa conducido a otro a su demicilio y contemplando cémo los
otros dos le rociaban gasolina o hizo nada por impedizlo, muriende la victima a consecuencia de las quemadu-
ras. Enla STS de 8 julio 1991 (A. 5702) se condena por homicidio por omisién a quien habiéndose hecho pasar
por médico y habiendo asumido de hecho el tratamiento de una enferma no decide el tratamiento adecuado y la
mantiene en el estado inicial, muriendo aquella poce después.

% Véase ANTON ONECA, PG, 2 ed. (n. 12), pdg. 196; STS de 13 junio 1981 (A. 2653).

5 Asi, con razén, véase Luzon Pera, EP (1. 46), pig. 242; Diaz v Gracia CoNLLEDO, PJ, nim. 24, 1991,
pdg. 208; Torio Lorez, ADPCP, 1984, pigs. 697 y ss.

* Ast Mir Puig, PG, 3* ed. (. 2), pdg. 329; con recelos Coso, Vives, PG, 3° ed. (n. 12), pdg. 304; Torio
Lorez, ADPCP, 1984, pag. 707; Zucaupia Espwar, CPC, nim. 24, 1984, pdg. 572, Cerezo MR, Problemas
Sfundamentales del derecho penal, Madrid, Ed. Tecnos, 1982 (cit., Problemas), pdg. 349; el mismo, Estudios
sobre la moderna reforma penal espafiola, Madrid, Ed. Tecnos, 1993 {(cit, Estudios), pdgs. 14, 148, 201, RomMeo
Casasona, “El anteproyecto de Cédigo Penal de 19927, en Propuestas para la reforma penal, Publicaciones del
Centro de Estadios Criminolégicos, 1, Universidad de La Laguna, La Laguna, 1992, pags. 16 y s. el mismo,
Homenaje a del Rosal (n, 4), pigs. 936 v ss.; el mismo, Homenaje a Roxin (n. 4), pigs. 48 y ss.

" El proyecto de Ley Orgénica de Cédigo Penal, de 1992, incorporade a su art. 10 la siguiente cliusula:
“Los delitos o faltas consistentes en la produccidén de un resuitado de lesién o de peligro podrin realizarse tanto
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A) La solucidn de la regulacién legal expresa de la comisién por omisién, ala -

que también podria llegarse mediante la introduccion de tipos especificos de omisidn
de Ia accién de impedir un resultado en la parte especial, permitirfa superar en gran
medida las objeciones de legalidad pero, dejando ahora al margen que atin asi podria
ser objetable desde el punto de vista del principio de determinacion del tipo™, tiene que
hacer frente a objeciones de cardcter dogmatico y pelitico-criminal. Pues lo que debe
precisamente ser cuestionado es que los casos comprendidos en una disposicién legal
de la comisién por omisién consistan realmente en hechos que realicen el tipo de la
parte especial. Dicha disposicién tendria més bien un cardcter constitutivo, es decir: se
trataria de una disposicién de ampliacién o de extensién de la punibilidad de los tipos
de la parte especial a supuestos no comprendidos en ellos y que, por ello mismo, no
podrian ser sancionados por tales tipos en el caso de que no existiera en el Cédigo di-
cha disposicion constitutiva. Por el contrario, si dicha disposicién comprendiera (nica
y exclusivamente supuestos de omision real y, por tanto; directamente subsumibles en

los tipos de la parte especial, entonces no tendria més que un valor meramente declara-
tive y seria supérflua.

B) En mi opinidn, a la doctrina dominante cabe objetarle lo primero, es decir:
que cuando estd respaldada por una disposicién legal, a lo que realmente da lugar es a
una ampliacién de la punibilidad de los tipos de la parte especial a supuesios que
realmente carecen del desvalor tipico y que, por ello, no deben merecer la misma pena®.
Pensemos en algunos ejemplos. Si un padre estd conversando con un amigo y ninguno
de los dos —ambos expertos nadadores— se lanza al agua para salvar al hijo del pri-
mero que estd a punto de ahogarse, como asi sucede, 1a doctrina dominante condenaria
al padre por homicidio (parricidio) por omisién con la pena de reclusién mayor, mien-
tras que al amigo le harfa responsable de un delito de omisidn del deber de socorro al
articulo 489 ter y le podrd imponer Gnicamente la pena de arresto mayor o una multa de
100.000 a 200.000 pesetas®™. También habria que condenar por homicidio (parricipio)
por omisidn a la esposa que ante la repentina complicacién cardiaca de su marido no

por accién como por cmisién pero, en este Gltimo caso, solo cuando fa no evitacién del resvltado equivalga,
segiin el sentido del texto de 1a ley, a su causacién”, véase sobre dicha cliusula Robricusz MouruLL, Homenaje
a del Rosal (n. 4}, pags. 915 y ss. y Siva SANcHEz, Homenaje a del Rosal (n. 4), pdgs. 1069 y ss. En la misma
linea el Proyecto de Tey Orgédnica del Cédigo Penal, de 1994, establece en su art. 11 que: “Los delitos o faltas
que consistan en la produccién de un resultado no podrdn entenderse realizados por cmisién solo cuando la no
evitacién del mismo, al infringir un especial deber jusfdico del autor, equivalga, segiin el sentido del texto de la
ley, a su causacién”,

3 Asi, expresamente RopriGUsz MouruLLo, Homenaje a del Rosal (n. 4), pdg. 914; “semejantes cléusulas
no satisfacen el mandato de dererminucidn que emana del principio de legalidad” (subrayados del autor).

% Por esa misma razén, pues, y como ya anfes se ha dicho, la doctrina dominante es contraria al principio
de legatidad cuando, sin haber en el Cédigo disposicitn legal alguna, pretende penar por los tipos de la parte
especial la totalidad de los casos que encajan irremediablemente en la estructura de la comisién por omisidn
disefiada por aquella doctrina. ’

* Véase RopriGuez MouruLLo, PG {n. 10), pag. 311, quien afirma dicha solucién para la variante en que
compara al secorrista {garante) con los demds baiiistas obligados selo por un deber genérico de solidaridad.
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da aviso a los servicios médicos, imposibilitando asi la realizacion Qe una'intcrvencién
que COn Cereza o con probabilidad rayana en la certidumbre bubiera impedido la muerte
de aquel. En cambio, solo podrd condenarse por una omisidn del del?er de socorro al
amigo que se encuentra de visita y en la misma situacion y con los mismos {esulltado-s
rampoco avisa al servicio médico®. Estos ejemplos y otros muchgs que podrian imagi-
narse deben suscitar, cuando menos, dos interrogantes. En primer lugar no parece
facilmente aceptable que dos personas que en idéntica situacion omitieron también
idéntica accién y pudicron impedir de igual manera el resultado de muerte sean trata-
das con semejante diferencia punitiva; esto solo podria explicarse si se fundamentgra a
la vez que entre el desvalor de la omisién del uno y el de la del otro existe esa misma
diferencia, lo que me parece aun menos explicable. Pero en segundo lugaf y aun
suponiendo que pudiera fundamentarse para los amigos (no garante) de los ejemplos
una posicién de garante, de modo que pudieran también ser condenados, como el pa-
dre o la esposa, por homicidio por omisién, ain menos aceptable —y acaso disparata-
do—- me parece que esos comportamientos sean calificados y penadc_)s igual que los de
quien hubiera matado al nifio del ejemplo sumergiendo con sus propias mancs su cabe-
za en el agua hasta su ahogamiento o el de quien con sus propias manes hubiera mata-
do a la victima de una pufialada o de un disparo cn ¢l corazén. Lo que sucede ¢s que no
puede estimarse realizado el tipo, como ha sefialado acertadamente Luzon PeRa, “por
¢l simple hecho de que sea garante quien omite evitar que el resultado se produzca...
(pues) el no evitar que se produzca un resultado ... por mucho que se tenga un deber
especifico de proteccion del bien juridico y de evitacién de ese resu?tado no es tan
grave ni ¢s lo mismo que crear con la conducta el riesgo de produccién del resulta-
do™®. Con base en estos planteamientos una doctrina minoritaria, que comparto en sus
resultados, niega la comision por omisién en muchos de los casos en que, cOMO antes
se ha visto, la afirma la doctrina dominante. Y asf no cometen homicidio por omisiém
—sino a lo sumo omisién del deber de socorro— el padre o el socorrista que no han
salvado a su hijo o al bafiista de perecer ahogados®, el conyuge o conviviente que no

st Up caso similar, salvando la cuestiones de que la situacién de la victima pueda ser calificada de suici--
dio y de que el omitente solo convivia con ella en situacién de hecho, es el de la STS de 8 de julig de 15985,
comentada por Swva Sanchez, ADPCP, 1987, pdgs. 45 y ss. La victima habfa ingerido una gran cannc.iud de un
herbicida en el domicilio de su compafiero y este, pese a la evidente situacién de peligro para la vida de su
compafiera, no recabd ninguna ayuda a terceros, ¢specialiuente a médicos. El TS condené al omitente por un
defito de imprudencia con resultado de muerte, lo que dogmiticamente, como sefiala Snva SAncez (loc. it
pdg. 477), remite a un homicidio imprudente en “comisién por omisién”.

62 Véase LuzoN PERa, EP (n. 46), pag. 235; En el mismo sentido SILva SANCHEZ, El delito (n. 1), pags. 340
y ss., 344 nota 279 bis; el mismo, La Ley, nim. 1632, 23 enero de 1987, pag. 3.

5 Véase GivBERNAT OrpEG, ADPCP, pig. 552; Luzon Pesa, DPeir, 2* ed. (n. 32), nota de pdg. 176; ¢!
mismo, BP (5. 46), pag. 237; con toda probabilidad Stva Sincuez, El delito (n. 1), pdg. 370; probablemente
también M Puig, PG 3* ed. (n. 2), pigs. 335 y 337, pues ¢l ejemplo que maneja —el profesor de natacidn que
deja dolosamente que el primer dfa de clase se ahogue el nifio que le ha sido confiado— en uno que, como debe
resultar de la construccién que reakizaré del tipo de comisién por omisidn, difiere sustancialmente del caso del
socorrista.
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socorren al esposo o compaiiero que se han pueste gravemente enfemos ©, el médico
de guardia que no atiende a un paciente que luego fallece™, el médico u otro funciona-
rio de prisiones que no auxilian al recluso que se encuentra en situacién de peligro para
su vida a consecuencia de autolesién, por haberse colocado en huelga de hambre o por
cualquier otra causa, come por ejemplo un accidente, y luego fallece %, o el conductor
que tras atropellar a la victima se da a la fuga sin socorrerla”. Por el contrario se
afirma la comision por omision en los casos de la madre que no alimenta al nifio y le
deja morir de inanicién®, el médico que ha dado comienzo a un tratamiento u opera-
ci6n quiriirgica y omite continuarlos muriendo entonces el enferme®, el funcionario de
prisiones que no impide la muette dolosa de ua interno por un tercero™, o el gnardaagujas
que no cambia de via cuando se aproximan dos trenes por la misma, produciéndose el
choque de ambos™. La cuestién que se nos plantea es la de explicar por qué en estos
casos si, y en aquillos en gue 1a doctrina dominante la afirma, por el contrario, no cabe
afirmar Ja realizacion del tipo (de fa parte especial) por omision.

C) La respuesta a dicho interrogante y con elia la demostracion de que la doctrina

dominante es errénea debe obtenerse, a mi juicio, a partir de un desarrollo consecuente
de los fundamentos y de los Iimites reconocidos por la Ciencia a la misma funcién de
proteccion de bienes jurfdicos que incumbe al Derecho Penal. El Derecho no puede
prohibir la causacién de resultados, sino solo acciones dominadas por la voluntad hu-
mana en direccidn a la produccidn de resultados de lesion o de peligro de los bienes
juridicos™. Por ello, y come destaca CerEzo MR, “el desvalor del resultado no puede
fundamentarse ni quedar exclunido con independencia del desvalor o el valor de la ac-

* Véase Luzon Pria, EP (n. 46), pdg. 237; dudose Swva SAncugz, ADPCP, 1987, pig. 476, pues de su
exposicidn parece deducirse que si el conviviente emitente hubiera asumido el compromiso especifice de cons-
tifuir una barrera de contencion para esos riesgos entonces cabria hacerle responsable por el delito de comision
por omisidn. Probablemente también Miz Puig, PG, 3" ed. {n. 2), pigs. 336 y s.

% Véase Suva Sancuez, La Ley, nim. 1632, de 23 de enero de 1987 pégs. 1 y ss., que la niega para el
médico que se encuentra en “'pesicién de monopolio de ayuda™ y para el médico de guardia o de urgencias.

“Y ellos inciuso aungue el propio recluso reclamara y consintiera en el auxilio, véase Luzon Pera, EP
(n. 46}, pdgs. 176 y 5., 191; Suva Sanchez, C. de P C., nim. 38, 1989, pdgs. 380 y ss,, 403.

& Véase Luzon Pexa, DP cir, 2* ed. (n. 32), pags. 174 y 5.

* Véase GimeeRNAT Orpelc, ADPCP, pag. 552; LuzoN PeNa, DP cir, 2* ¢d. (n. 32), nola de pag, 176; EP
(n. 46}, pags. 238, 241, Mir. Puig, PG. 3" ed. (n. 2), pig. 336 y ya antes en sus Adiciones de Derecho Penal
espaiiol a su traduccidn, junto con MuNoz Conpg, del Tratado de Derecho Penal, Parte General, 11, de JescHeck,
Ed. Bosch, Barcelona, 1981 (cit. Adiciones ), pag. 874

® Véase Luzan Pera, DP cir, 2 ed. (n. 32), pdgs. 174 v s.; Stiva Sincrez, La ley, atim. 1632, 23 enero
1987, pig. 2.

" Véase SiLva Sanciez, C. de P C., ndm. 33, 1989, pigs. 378 vy ss.
"1 Véase Luzon PeRa, EP (n. 46), pdgs. 238, 241.

* Idea que hoy puede considerarse generalmente aceptada; véase, por ejemnplo, CerREZo M, PG. 4° ed.
(n. 16), pdgs. 18 y 5., 338, 368 y 5. 394, 457,
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cién”™. Ahora bien, la acci6n prohibida por 1a norma subyacente al tipo del homicidio

del articulo 407 es una accion finalista de matar, es decir: lo que se pena por el artfculo
407 es el ejercicio de toda actividad que consista en la direccién consciente y volunta-
ria de un curso causal a la produccidn de fa muerte de otro y la efectiva realizacién de
la voluntad en este resultado. i.a situacion de peligro para el bien juridico en que
consiste 1a situacidn tipica de la omisidn, tiene siempre su origen, por el contrario, en
una fuente causal que no estd dominada por la voluntad del autor en direccién a ia
produccion del resultado™.

Se trata siempre, por ello, y sin excepcidn, de una situacién de peligro atipica,
porque en su origen no es atribuible a la accidn prohibida por la norma. La realizacién
de ese peligro en el resultado no podria dar lugar al desvalor del resultado del homici-
dio, pues este; como se ha dicho, no puede fundamentarse con independencia del
desvalor de la accién. En principio, y por ello, rode aquel que se encuentra con esa
situacién puede optar por realizar una accidn dirigida en mayor o menor medida™ ala
desviacidn o contencidn del curso causal peligroso atfpice o por dejar que el peligro
siga su propio curso. Si esto Ultimo es lo que sucede y el peligro se realiza en el
resultado de iesion del bien juridico, no podrd afirmarse, sin embargo, que se haya
producido ¢l desvalor del resultade en todo caso, pues no puede decirse que este apa-
rezca como realizacién de 1a accién prohibida por la norma. De ahi que a subsuncién
en el tipo del homicidio, sin més, de [a omisién de impedir la produccién del resultado
de muerte, aunque el omitente hubiera podide impedirlo con certeza o con probabili-
dad rayana en la certidumbre, supondria una vulneracién del principio de legalidad.. Y
ello seria asi sea cual fuere Ia posicién del sujeto frente al y en relacion con el bien
jurfdico™. Este se habria limitado a dejar seguir su curso a un peligro atipico. De todo
ello se sigue que si el no impedir el resultado de muerte es un hecho que esté fuera del
matco de lo injusto tipico del homicidio, Ia subsuncién de tales casos en el tipo del ar-
ticulo 407 supondrd una ciara vulneracién del principio de legalidad en un cédigo en
que, como sucede en el espafiol, no existe ninguna clausula de equiparacién entre el no
impedir la muerte de otro, es decir: la omisién, y matarle. Mas atdin, cuando existiera
una clausula semejante, creo que tales supuestos tampoco serian subsumibles en el
tipo del homicidic. Lo que se aplicarfa a estos casos seria un tipo distinto al del homi-
cidio.

Concretamente se aplicarfa un tipo modificade que, siguiendo a Marxen, podifamos
denominar “tipo asociado” al tipo original —en este caso al tipo original del art. 407—

" Véase CErEzo MIR, PG. 4% ed. (n. 16), pdg. 457. Del mismo modo que el desvalor de fa accidn no puede
fundamentarse tampoco sin referencia af desvalor def resultado, véase CEREZO MR, notas a su traduccion de El
nuevo sistema del Derecho Penal. Una introduccidn a Ia doctrina de la accidn finalista, de WELZEL, edit. Ariel,
Barcelona, 1964, pdgs. 44 y s. nota 10.

™ Pues si asf fuera estarfamos ya en el &mbito del tipo de accidn.
™ Todo dependerd de si: concreta capacidad de accién.

7 Salvo en el caso a que enseguida haremos referencia, que ¢s el (nico en que 2 rni juicio cabe fundamen-
tar la tipicidad del peligro y la constitucion, por ello, del tipe de comisidn por cmisin.
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cuyo contenido no serfa en ningtin caso coincidente con el del tipo original”. Dicho
tipo resultaria de la conexion del tipo original del homicidio a la cliusula de imputacin
a fa omisidn. Ahora bien, se trataria de un tipo del que, precisamente en virtud de la
cldusula de imputacién a la omision, se habria sustraido el elemento de la situacién
tipica en el sentido expuesto y, por afiadidura, el desvalor tipico del homicidio. Que el
contenido de lo injusto de 1a accidn de matar y la omision de la accion de impedir un
resultado de muerte no pueden ser idénticos me parece gue, por todo ello, debe estar
fuera de duda™. De ah{ resulta que para poder penar estas omisiones del deber de
impedir un resultado es imprescindibie que se introduzca en el Cédigo Penal una dis-

posicién legal expresa, bien sea mediante la técnica de una clausula general o bien

mediante la previsidn de disposiciones especificas en relacidn con determinados deli-
tos. Estas cldusulas tendrén, por cierto, un cardcter constitutive. Fundamentarian Ia
punibilidad de omisiones que no son subsumibles en los tipes de la parte especial.
Pero precisamente por ello, porque no son portadoras de lo injusto tipico, su equipara-
¢ion en la punibilidad serfa entonces contraria al principio de proporcionalidad™.

3. LA DOCTRINA MINORITARIA —-~Y ADEMAS CORRECTA—— DE LA COMISION POR OMISION:
LA OMISION COMO COMPORTAMIENTO DIRECTAMENTE SUBSUMIBLE EN EL T1PO
DE LA PARTE ESPECIAL

1. Frente a la doctrina dominante considero que de comisidn por omisién en sen-
tido estricto Gnicamente puede hablarse en relacién con aquellas omisiones que, por-
que realizan por s mismas el tipo de la parte especial, constituyen una constelacién de
€asos que, junto con otras constelaciones configuradas por comportamientos activos
que realizan asimismo el tipo de [a parte especial, sean ya directamente y sin mas
subsumibles en este. La comisidn por omisién es ante todo un problema de tipicidad.
Es preciso tener en cuenta que, como observa Cerezo MIR, “los tipos se forman en
virtud de un proceso de abstraccién a partir de las acciones (los comportamientos) de
la vida real” y que estos comportamientos —prosigue CEREZO— presentan una enorme
variedad en cuanto a su circunstancias de tiempo, lugar, medios utilizados, etc”™. De

77 Sobre el concepto de “tipo asociado” véase MARXEN, JZ, 1988, pdgs. 287 y s.; pdgs. 287 y s.; Kommentar
zum Strafgesetzbuch, I, Luchterhand, 1990 (cit, AK-S1GB), § 14, pigs. 437 y s, ntims. 6 ¥ s.; Gracia MarTin,
AP. nim. 16, 1993, pigs. 227 y s. ¥y AP, nim. 32, 1993, pig. y nota 84.

™ En este sentido, por tanto, puede aceptarse la afirmacion de HuerTa TociLoo, Problentas (n. 31), pégs.
161 y s. Véase, ademds, reconociendo que el no impedir no es igual a realizar ¢f resultado mediante una accién
positiva Gomez Benitez, TID (n. 10), pdgs. 589 y 5., 604,

™ Lo que solo podrd salvarse mediante la previsién de una atenuaciéa de la pena, que encontrarfa su
fundamento, precisamente, en el reconocimiento de que Ias omisiones penadas no son idénticas en desvator a las
acciones tipicas, como reconoce abiertamente RoMmeo Casasona, El anteproyecto (n. 56), pag. 17, al sugerir que
hay que “prever la atenuacién facultativa de la pena, también en la parte general, dada la «cquivalencia» relativa
de estos delitos con su realizacién activa desde el puito de vista de lo injusto™ (subrayados afiadidos); véase
también Romeo Casasona, en Homenaje a del Rosal (n. 4), pags. 937 v s. y en Homenaje a Roxin (n. 4), pig. 49.

%0 Véase Cerezo M, PG 1, 4* ed. (n. 16}, pag. 351.
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ahf que el legislador formule los tipos extrayendo de los comportamientos de la vida
real “unas pocas notas o caracteres comunes”; asf por ejemplo “todos los homicidios
son diferentes en sus circunstancias concretas, pero en todos ellos aparece, como nota
comiin, que un ser humano mata a otro”, y por ello “el gue matare a otra” es la expre-
sion mediante la que el legislador ha definido el homicidio doloso en el articalo 407
del Codigo Penal®'. Si se tiene en cuenta esto, la cuestidén de si el tipo de la parte
especial puede realizarse por omisién no debe plantear problemas distintos a los que
pudicran plantearse en el mismo sentido respecto a otras constelaciones de casos. En
relacién con el delito de homicidio, por ejemplo y como es sabido, se discute acerca de
si puede realizarse por medios morales®; en los delitos contra la libertad sexual se
discute acerca de si las acciones consistentes en obligar a la victima a realizar actos
sexuales sobre sf misma realizan ¢ no el tipo®; en el delito de coacciones se discute
acerca de si el tipo es susceptible de realizacion mediante la denominada vis in rebus®™,
v en fin, en todo analisis de un tipo delictivo surge siempre la cuestién de si uno o
varios grupos o clases de acciones lo realizan o si, por ¢l contrario, quedan fuera de &l
La respuesta positiva o afirmativa a estos interrogantes se alcanza mediante un proceso
de razonamiento analdgico, que consiste basicamente en comparar las constelaciones
problematicas con aquelias otras respecto a las que ya se tiene la certeza de que verifi-
can la definicidn tipica abstracta®. Si resulta que en la constelacién problemdtica se
identifican aquellos elementos determinantes de que aquellas otras constelaciones ve-
rifiquen la definicién tipica, entonces cabra afirmar también la tipicidad de aquella. De
este modo cabe afirmar que varias constelaciones de casos que sean distintas en sus
elementos naturalisticos serdn, sin embargo, idénticas en valor si todas ellas tienen de
comun, al menos, los elementos esenciales sobre los que recae una y la misma valora-
cién, es decir: el juicio de especfica relevancia penal, que se expresa en la tipicidad.
El problema de ta comision por omisién se plantea de modo idéntico al descrito. Con-
siste en resolver scbre si la constelacién constituida por omisiones ‘es una idéntica —y
no solo equivalente— a la constelacién de comportamientos positivos portadores del
contenido de lo injusto especifico acotado por el tipo. De comisién por omisién en
sentido estricto, por ello, solo cabe hablar respecto a aquellas omisiones que, porque

1 Véase CEREZG Mir, PG I, 4° ed. (n. 16), pdg, 351.

** Véase, por ¢jemplo, Gracia MARTIN, en DiEz RipoLLEs, GRacia MARTIN, Delitos contra bienes juridicos
Jundamentales, Vida humana independiente y libertad, Valencia, Bdit. Tirant o Blanch, 1993 (cit. Delitos),
pigs. 40 ¥ s.

# Véase, por ejemplo, Digz RvoLLEs, La proteccion de lu libertad sexual, Barcelona, Edit. Bosch, 1985,
pigs. 119 y ss.

% Véase, por ejemplo, Hicuera GUMERA, Ef delito de coacciones, 2* ed. Barcelona, Edit. Bosch, 1983,
pags. 109 y ss.

* Sobre estas cuestiones véase ARTHUR K AUFMANN, Analegie und * Natur der Sache”. Zugleich ein Beitrag
zur Lehre'vom Typus, 2° ed. R. V. Decker-C. E Miiller, Heildelberg, 1982, pigs. 50 y ss., particularmente para
nuestro problema, pags. 53 v s.; CuLLo CoNTreras, El derecho penal espaiiol. Curso de iniciacién, parte gene-
ral, Madrid, Edit. Civitas, 1994, pigs. 183y s.
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son portadoras de un contenido de injusto idénfico al de la accién tipica, realizan y por
ello son directamente y sin mds subsumibles en el tipo de la parte especial®.

2. Cuestién decisiva de la dogmitica de la comisién por omisién es, por tanto y
de acuerdo con lo dicho, la determinacién del criterio de identidad entre accién y omi-
sién, lo que requiere a su vez determinar los elementos de hecho a partir de los cuales
es posible deducir dicho juicio de identidad. Este juicio de identidad solo puede esta-
blecerse en 1a esfera normativa del tipo de lo injusto, pues entre accidén y cmisién no
puede establecerse en la esfera ontoldgica ninguna relacidn de identidad. Accién y
omisién, en la esfera ontolégica, son estructuras contrarias e irreductibles™. La cues-
tidn decisiva, desde este planteamiento, es la de determinacién de los clementos
ontoldgicos de la omisién con respecto a los cuales es posible deducir en la esfera
normativa el juicio de identidad de lo injusto tipico, es decir, el de determinar cudles
son las omisiones fipicas.

3. Desde hace algunos afios un minoritario, pero altamente cualificado y autori-
zado sector de la doctrina penal espafiola, al que recientemente me he sumado, ha dado

un nuevo rumbe a la dogmitica de la comision por omisién y busca una verdadera.

identidad entre accién y omision en el marco del tipo de lo injusto.

A} Una parte de este sector de la opinidn minoritaria, representada por GIMBERNAT,
Luzon PeRa v Diaz y Garcia ConLLEDo, considera que entre la accidn y la omision
existe una total identidad cuando esta, igual que aquella, determina la creacion o el
aumento del riesgo para el bien juridico®™. Es muy posible que, para estos autores, la
posicién de garante no desempefie papel alguno en la fundamentacion del juicio de iden-

¥ Véase LuzoN PENA, DP cir., 2% ed. (n. 32), pdgs. 175 y ss., 185; EP (n. 46), pigs, 235 y ss; DiAz y GARCIA
ConLLeGo, PJ, nim. 24, 1991, pdgs. 208 y ss.; Siva SANCHEZ, EI deliro (n. 1), pdgs. 369 y ss.; ADPCP, 1987, pdg.
476; La ley, niin. 1632, 23 enero 1987, pdg. 2: ADPCP, 1988, pag. 573; C. de P. C., ndm. 38, 1989, pdgs. 374 y
5. 370 y ss., 389 y 5. Homenuje ¢ del Rosal (n. 4), pigs. 1077 y ss.; asumiendo criterios de Siva, recienteinents,
Rooricuez Mouruiio, Homtenaje a del Rosal (1. 4), pdgs. 913 y ss.; Gracia Martin, AP, niim, 18, 1994, pdgs.
361, 364; Delitos (n. 82), pdg. 78; muy similar, y en muchos aspectos decisiva, es la construccién de Mir PuiG,
PG. 3" ed. (n. 2), pags. 334 y ss. También en esta direccion, implicitamente, GIMBERNAT OrDEIG, ADCP, {970,
pig. 726; ADFPCPF, 1964, pig. 552.

¥ Véase, en este sentido, CerEzo MR, PG. 4* ed. (n. 16), pigs. 282 y 5. 290 y 5. 263,

¥ Véase GiMBERNAT ORDEIG, ADPCF, 1964, pag. 552; el misino, ADPCP, 1970, pig. 725; el mismo, EDP,
Fed. (n. 7), pag. 194, nota 40, Luzon PeNa, DPeir, 2* ed. (n. 32), pdgs. 175 y ss., 185; el mismo, EP (n. 46), pigs.
235 y ss.; Diaz y Garcia ConLteno, PJ, nim. 24, 1991, pdgs. 209 y ss. Excepcionalmente en este sentido, véase
1a STS de 15 de noviembre de 1977, GonzALez Rus, PEI (n. 15), pag. 20, parece aceptar este planteamiento, pues
considera que es necesario constatar que “la omisién supuso un iacremento de riesgo para el bien juridico, de tal
manera que el resultado sea ia realizacién del riesgo creade con la omision”, criterio que luego concreta en la
comprobacién de la certeza de que la accién omitida “hubiera disminuide el riesgo de produccion del resulta-
do”. Con esta complementacion de criterios, sin embargo, la posicién de GonzALEz Rus no puede ser calificada
de restrictiva sino que estd préxima a la de la doctrina dominante. Si la omisidn crea o aumenta el riesgo cuando
la accién omitida hubiera disminuido €l mismo, entonces no serd posible distinguir entre comisién por omisién
y omisién pura pues fede accién tendente a producir efectos positivos sobre la situacidn del bien juridico —
salve las acciones inidéneas— supone una disminucion del riesgo y entonces y correlativamente habrd que
afirmar que su omisién ha creado o aumentado el riesgo.
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tidad®. La creacién o aumento del riesgo por la propia omisién tendria ugar, segin
Luzdon PENA, en aquellos supuestos en que por la posicidn soctal del sujeto o el desem-
pefic normal de su funcidn habitual y especifica el peligro para el bien juridico se
considera controlado, conjurado o précticamente inexistente mientras el sujeto cumpla
su funcion normal o especifica. Si el sujeto omite de pronto cumplir con su deber y
desempefiar su funcion, entonces desencadena o descontrola con su omision el peligro
que hasta entonces estaba conjurado o era inexistente, es decir: lo crea, 0 si ya existia
un peligro, pero controlado, la propia omisién, al descontrolarlo, aumenta el peligro
de modo determinante de la lesion®®. “En los restantes casos en que la omisién se
limita a no intervenir ante un peligro ya existente, sin crearlo ni aumentarlo, sino a
dejar que siga su curso por sf solo, no hay comisién por omisién, aunqgue el omitente
sea garante’™'. La madre que no alimenta al nifio, el guardaagujas que no cambia las
vias 0 el médico de la UVE que deja de administrar Ia medicacién cometen homicidio
por omisién, porque es justamente la omisidn de las acciones de alimentar, de cambiar
fas vias 0 de administrar la medicacién, respectivamente, la que crea o aumenta un
peligro que mientras los sujetos actuaban se encontraba conjurado, era inexistente o
estaba perfectamente controlado™. El médico de prisiones que omite 1a accidn de
salvamento del recluso en huelga de hambre o gue se ha autolesionado, la esposa que
no socotre a su cényuge ante la repentina complicaci6n cardiaca de este o el que no
socorre a la victima del accidente imprudente que ha provocado, en cambio, no come-
ten homicidio por omisién porque al omitir se limitan a dejar seguir su curso a un
peligro ya existente, es decir, a un peligro diverso cronol6gicamente y en origen con
respecto z la omisidn: el peligro que desencadend el huelguista con su propia conduc-
ta™, el desencadenado por la enfermedad™, o el desencadenado por el accidente pre-
vio®,

B) Muy préxima a la tesis defendida por Luzén y asumida por Diaz y Garcia
ConLLEDO™ es la construccién de Sieva SAncHEz. Esta se resume en que 1a omisién serd
estructuralmente idéntica a la comisién activa y dard lugar por ello a comisién por

¥ Asi 1o ha sostenido expresamente GivaerNAT ORDEIG en su intervencién en el curso de doctorado
impartido por el profesor Cerezo Mk durante el curso 1991-1992 en la facultad de derecho de Zaragoza sobre
“Los delitos de omision en el Cédigo Penal espafiol”. La cuestidn la sugiere también Luzon PeRa, EP {n. 46),
pdg. 241 n. 27; “no entro aqui” —dice Luzon— “en si ademis puede darse en otros casos comisidn por omisidn
sin posicién de garante, porque de todas maneras [a omisién misma creard o aumentard el riesgo, como por
ejemplo podria plantearse en los ¢asos en que la propia omision obstaculizara un curso causal salvador ajeno. Si
se puede anticipar, sin embargo, que en fas formas de participacion cabe perfectamente cooperacion en comisidn
por omisién sin posicion de garante alguna”,

P Véase Luzon PeRa, EP (n. 46), pag. 240.

! Véase Luzon Pena, EP (n. 46), pag. 241.

" Véase Luzon Pera, EP (n. 46), pig. 241,

% Véase Luzon Pera, EP (n. 46), pig. 177.

* Véase Luzon Pena, EP (n, 46), pdg. 237.

9 Véase Luzon Pera, EP (n. 46), pig. 237 y DPeir, 2" ed. (n. 32), pag. 175.

% Véase Diaz y Garcia ConLLeDo, PJ, nim. 24, 1991, pigs. 209 y ss.
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omisién cuando el sujeto ha asumido material y efectivamente un compromiso especi- .

fico, es decir: una posicion de garante, que se concreta en que el sujeto actia a modo de
“barrera de contencién” de un riesgo especifico. De tal modo que “el retirarla, esto €s,
el no contener ¢l riesgo cuando este amenaza con realizarse en el bien que hay que
proteger, muestra una auténtica identidad estructural, en el plano normativo, con el
hecho comisivo”, siendo “indiferente que el riesgo se genere por via causal por el
sujeto, o que este, teniéndolo normativamente controlado, esto es, “en sus manos”, le
deje producir sus resultados lesivos”; por ello, afirma Siiva, “cabe hablar de la realiza-
ci6én de un riesgo controlado por el sujeto™’, No realizan homicidio por omisién, por
tanto, el médico rural, aunque tenga posicién de monopolio de ayuda, ni el médico de
guardia o de urgencias, porque su compromiso es uno genérico e indiferenciado y no
uno que tenga por objeto la creacién de una barrera de contencién del riesgo especi-
Jico que amenaza al bien juridico”. Este compromiso especifico, idéneo para dar
lugar a la comisién por omisién, solo tiene lugar si el médico procede a una asuncion
efectiva del tratamiento que, por la confianza que despierta en el paciente o en terceros,
provoca el abandono o la renuncia a adoptar otras medidas de proteccién, lo que da
lugar a un peligro que convierte al médico en duefio absoluto det proceso que ha de
Hevar al resultado™. El compromiso del funcionario de prisiones no va mds all4 de la
contencidén del riesgo especifico de las agresiones deolosas de terceros a la vida del
interno, lo que darfa lugar homicidio por omisién’™.

C) Una construccién restrictiva, también proxima a las anteriores, pero muy ma-
tizada, es la desarrollada por MIr Putc. El contenido de la tipicidad de la comisién por
omisién queda reducids para él pricticamente a Ia posicidn de garanie!®!. Ahora bien,
a diferencia de la doctrina dominante no concibe la posicidn de garante como un mero
status personal, sino que, tomando como referencia la teorfa de las funciones'®, confi-

1 Véase SILva SANCHEz, El delito (n. 1), pdgs. 369 y ss., correspondiendo el entrecomillado a pdg. 371; el
mismo, ADPCP, 1987, pdg. 476; el misino, La Ley, ndim, 1632, de 23 de enero de 1987, pdgs. 2, 3; el mismo,
ADPCP, 1988, pag. 573; el mismo, CPC, ndm. 38, 1989, pdgs. 371, 372 s, n. 23, 374 5., 376 y ss., 389 5.; &l
mismo, Homenaje a del Rosal (n. 4), pdgs. 1076y s.

* Véase Siva Sancuez, La Ley, nidm. 1632, de 23 de enero de 1987, pdgs. 2, 3.

» Véase SiLva SAncuez, La Ley, ndm. 1632, de 23 de enere de 1987, pég. 2.

% Pues en la prisién, en virtud del control que se realiza sobre la vida del intemno, se disminuye muy
considerablemente las posibilidades de autoproteceion de este, por lo que el funcionario asume ¢l compromiso
de contener el riesgo especifico de agresién dolosa de los internos y, por ello, de proteccidn de la vida de los
otros frente a tales agresiones, véase Siva SAncHez, CPC, niim. 38, 1989, pigs. 378 y ss. Con respecto a situa-
ciones derivadas de accidentes y agresiones imnprudentes para el intemo, como la situacién de este es la misma
que la de [a persona en libertad, no puede decirse que el funcionario haya asumido un compromiso especifico de
proteccion de la vida del interno frente a esos riesgos genéricos o indiferenciados, por lo que en estos casos no
cometerd hemicidio por omisidn sino omision de socorro, véase Sitva SANCHEZ, loc. cit., pags. 382 y ss.

' Véase Mir Pui, Adiciones I {n. 68), pdgs. 874 y s. y PG, 3 ed., pdgs. 334 y ss. Naturalmente exige
también Mir Puic la ausencia de una accién determinada, la produccion de un resultade y la capacidad de evitar
dicho resultado, véase MR Puig, PG, 3% ed. (n. 2), pdgs. 333, 345 y ss.

e

336 y ss.

Que desarroila y matiza de un'mode verdaderamente plausible, véase Mir Puis, PG, 3* ed. {n. 2}, péags.
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gura Jas distintas categorias de posicin de garante mediante una referencia absoluta-
mente concreta de 1a posicion del sujeto a la situacién determinada'®. Para Mir Puig
{nicamente cabe afirmar una posicién de garante si se cumplen estas dos condiciones:
“a) la creacién o aumento de un peligro atribuible a su autor y b) que tal peligro
determine una situacion de dependencia personal del bien juridico respecto de su cau-
sante”'™. Mediante el primer requisito es necesario que el peligro no sea ajeno al
omitente, sino que este ha de ser responsable de diche peligro'™, lo que faltard cuando,
por ejemplo, el peligro sea atribuible a la propia victima'®. Lo segundc implica que
“la existencia o indemnidad del bien juridico... quede efectivamente en manos del
omitente: bajo su control personal —para lo que no basta la genérica «posibilidad de
salvacién», condicién tamhién de la omisién pura™?, lo que faltaré por ejemplo “cuando
el sujeto en peligro no quede desamparado y pueda ser socorrido por terceras perso-
nas”'%—_ Dada la referencia absolutamente concreta de la posicidn de garante a la
situacion determinada, los ejemplos de comisién por omisién que propone Mir Puig
no son generales sino circunstanciados, y asi sole si se dan los requisitos estudiados —
pero no en otro caso— serdn responsables en comisién por omision la madre que deja
morir a su hijo por falta de cuidados'™®, los cényuges y hermanos entre si y los hijos con
respecto a padres ancianos y desvalidos e incluso en supuestos de comunidad de vida
como los de convivencia cuasi-matrimonial, entre homosexuales, etc'’, los que —
como por ejemplo los compaiieros de escalada— participan en una comunidad de pe-
Tigro!'!, el que tiene un ledn en su jardin y omite cerrar la puerta de la janla si el leén da
muerte a un visitante!'?, o el que estd encargado de ta vigilancia de menores 1rresp(msa-
bles, enfermos mentales o delincuentes peligrosos®'?,

D) Estas construcciones, que acaban de ser expuestas en apretada sfntesis, estin
a mi juicio en el camino correcto. Las concepciones globales de estos autores me
parecen asumibles, No me es posible aceptar dnicamente alguna de las fundamenta-

3 Yéase Mir Putg, PG, 3" ed. (n. 2), pdgs. 334 y s., especialmente nota 33

M Véase Mir Puig, PG, 3" ed. (n. 2), pdg. 334 ¥ ya antes en Adiciones Il (n, 68), pdg. 874.

5 Yéase MR Puic, PG, 3" ed. (n. 2), pdg. 334

% Vénse Mir PUIG, Adiciones I (n. 68), pdg. 874,

W Véase MR Pulc, PG, 3" ed. (n. 2), pag. 334.

W Véase MR PuiG, PG, Adiciones I (n. 68), pig. 874.

1 Veéase Mir PuiG, PG, 3 ed. (n. 2}, pdg. 337; no cometerd parricidio por ormisidn la madie que desatien-
de a su hijo recién nacido si este queda a cargo de personal facultativo aunque se demuestre que hubiera podide
evitar el resultado.

10 Véase Mr Puic, PG, 3* ed. (n. 2), pig. 337 y n. 37.

W Véase MR Puig, PG, 3" ed. (n. 2), pigs. 338 y s. y Adiciones 1T (n. 68), pig. 874; excluye de la
comision por omisiéa, por falta de posicién de garante, cuando se trate de riesgos de los que expresa o ticita-
mente no se hace responsable €l sujeto, véase Mk Pui, PG, 3* ed. (n. 2), pdg. 338.

2 Yéase MR Puic, PG, 3" ed. (n. 2), pag. 343. _

13 vgase Mir Puig, PG, 3° ed. (n. 2), pdg. 334, matizando que en estos casos winicamenie se dard la
comisidn por ormision respecto de tal peligro especifico y ademds (loc. cit., pags. 344 y s.) solo como participe
(cooperador necesario) porque el dominio del hecho lo tiene el sometido a vigilancia.
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ciones concrelas que sugieren por razones de incompatibitidad con mis concepciones
dogmiticas mas generales y, por otro lado, creo que en los criterios decisivos de dichos
autores que me es posible asumir y que, por ello, asumo y comparto, €s preciso intro-
ducir, no obstante, algunos elementos nuevos de concrecion que precisaré al exponer
mi propia construccion dogmética de la comision por omisién. A mi juicio el criterio
de identidad no puede ser el de la creacién o aumento del riesgo por la omisién misma,
como pretenden GMBERNAT, Luzon v Diaz y Garcia ContLepo''. Como ha sefialado
con razén Mir PuiG “naturalisticamente ninguna omisién puede crear nada positivo ni,
por tanto, tampoco puede originar peligro alguno™!3. Es cierto que Luzon considera
salvada esta dificultad si en el caso de la omisidn se atribuye a la creacidén o aumento
del riesge un sentido normativo-social y no naturalistico'™®. Pero asi tampoco puede
fundamentarse, a mi juicio, la identidad normativa (tipica) entre accién y omisién. El
concepto mismo de riesgo tiene una naturaleza esencialmente normativa'”’. En el de-
lito de accidn, por ello, tampoco puede entenderse la creacién o anmento del riesgo en
un sentido naturalfstico sino precisamente en un sentido normativo-social. Lo que
sucede en el delito de accidn es que el juicio normativo de creacidn o de aumento del

riesgo tiene un susirato naturalistico, y este no es otro que la causalidad de la accicn,”

como reconoce Luzon'' . Esto no quiere decir alin, de todos modos, que no sea posible
deducir con respecto a la omisién un juicio normativo de creacién o de aumento del
riesgo que sea en su contenido idéntica al de la accién. Ahora bien, dado que en la es-
fera ontoldgica accidn y omisidn son estructuras diversas, de ahf tiene que resultar que
el sustrato del juicio tiene que ser para la omisién uno diferente al de la accién. La
posibilidad de fundamentar un juicio de creacién o aumento del riesgo idéntico para la
omisién estd condicionada por las posibilidades de valoracién que ofrezcan los ele-
mentos estructurales, es decir: 16gico-objetivos, del sustrato correspondiente a la omi-
sién. Ahora bien, si a la omision le falta la causalidad, y Gnicamente un desarrolio
causal puede crear o incrementar un riesgo, pues sclo la adicidn de algo nuevo a una si-

M Véase también en contra de dicho criterio, con raz6r a mi juicio. Cerezo MIr, Estudios (n. 56), pig.
201; Romeo Casaeona, Homenaje a Roxin (n. 4), pags. 45 y s.

115 Véase Mir Puig, Adiciones 1 (n. 68), pdg. 874; Bugrma Tocioe, Problemas (n. 31), pag. 272, Zugarpia
Esevar, CPC, mim. 24, 1984, pdg. 586 n. 46.

16 Vi&agse Luzon Pefa, BEP (n. 46), pdgs. 239 y 5.

7 Vase Crrezo Mir, PG, 4% ed. (n. 16), pdg. 333; “el concepto de peligro es tambien un elemento
normativo”.

18 Véase Luzon Pena, EP (0. 46), pig. 236: “cuando se realiza —como autor— un tipo resultativo
mediante una actividad o accién positiva, ello significa que con su hacer interviniendo en el curso natural de las
cosas, el stjero causa... al intervenic madificado el curso cansal o provocando uno nieve”, con logue “incrementa
de modo decisive y determinante el riesgo, que se convierte en peligro concreto y se transforma en lesidn”
{subrayados afiadidos). Por lo demas, en la tentativa y en la frustracidn, al faltar el resultado no cabe hablar de
relacidn de causalidad entre acci6n y resultado, pero fa accién realizada por €] autor habrd provocado la configu-
racion de uno o varios factores causales hasta el momento inexistentes o la medificacién de la disposicién de los
existentes. En cualquier caso, creo que lleva razén y convengoe con Romeo Casabona, Homenaje a Roxin (n. 4),
pag. 46, al advertir que “Ia idea de peligro —de su creacidn o aumento— tiene distinto significado en la accién
y en la omisién”. :
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tuacién dada es susceptible de modificarla en el sentido de hacer aparecer ex nove o
incrementar la probabilidad de que se produzca el resnltado, entonces no alcanzo a
vislumbrar en la omisién misma ringin sustrato respecto al que pudiera fundamentar-
se un juicio de peligro. Mir PuIG y SiLva SANcHEZ, consideran en general que los tipos
de omisién tienen como presupuesto previo al tipo un comportamiento positivo que si
bien no tiene relevancia para determinar el sentido positivo especifico de la omisién, sf
Ja tiene en cuanto que aquel se realiza en lugar de la accién debida. De modo que para
los tipos de omisidn existen tantos comportaimnientos tipicos (positivos) cuantas posi-
bles conductas activas distintas e incompatibles con la accidn esperada'’®. Este plan-
tearniento, sin embargo, no me parece convincente. A partir de la accidn que efectiva-
mente haya realizado el sujeto en lugar de la accidn debida nc puede deducirse en
absolute cud! es la concreta accion debida'* y si 1a concreta accién no realizada por el
omitente era precisamente la que podfa dotar a la omisién del atributo de Ia tipicidad.

IV. TESIS QUE SE PROPONE: EL DOMINIO SOCIAL Y SOBRE LA CAUSA FUNDAMENTAL
DEL RESULTADO COMO CRITERIO FUNDAMENTADOR DE LO INJUSTO Y DE IDENTIDAD
ENTRE ACCION Y OMISION

1. Un ntimero muy reducido de omisiones son directamente subsumibles en el
tipo de la parte especial porque su contenido de injusto es idéntico al de la realizacién
del tipo mediante una accién. En mi opinién el problema de la identidad radica en
primer término en la “situacion tipica” y, méas concretamente, en la posicién en que se
encuentre e] sujeto con respecto a ella. Solo si dicha posicién es idéntica a la que
adopta el sujeto cuando realiza la accién tipica cabra afirmar que el resultado que se
produzca satisface el contenido del desvalor especifico del resultado. Una fijacién de cri-
terios determinantes de la identidad con pretensiones de validez desde el punto de vista
del principio de legalidad y del contenido de 1o injusto y, por ello, de la posibilidad de
subsuncion directa de [a omisién en el tipo solo puede alcanzarse si no se violentan las
siguientes premisas metodolégicas. La primera es que no se trata de buscar una iden-
tidad entre accién y omision, es decir: una identidad en la esfera ontoldgica, porque las
dos formas de comportamiento son ontoldgicamente diversas. De lo que se trata es de
fijar una identidad entre accién y omisidn tipicas, es decir: una identidad valorativa,
normativa, que ha de ser fijada en la esfera del tipo de lo injusto. Ahora bien, y esta es
la segunda premisa, como las posibilidades de valoracion de un objeto estdn condicio-
nadas y predeterminadas por sus propiedades 6nticas, una identidad normativa entre
accién y omisién solo podré establecerse a partir de la determinacidn del sustrato on-

' Véase Mir Puig, Funcidn de la pena y teoria del delito en el Estade social y democrdtico de derecho,
2 ed., Barcelona, Ed. Bosch, 1982 (cit. Funcidn, 2° ed.), pdgs. 52 y ss.; el mismo, PG, 3" ed. (n. 2), pigs. 177 y
8., 320 y s.; Siva SANcHez, El delito (n. 1}, pdgs. 134 y ss., 146 y ss., 158 ¥y ss.; probablemente muy préximo a
estas concepciones también BaciGacuro, Delitos impropios de omision, Buenos Aires, 1970, pags. 70 y ss.; el
mismo, PG, 2* ed. (1. 34), pdg. 255.

0 Véase en este sentido Cerezo Mir, PG, 4* ed. (n. 16}, pag. 283 nota 52,
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toldgice de la omisién con respecto al que sea posible deducir, en la esfera normativa,
la tipicidad de la omision. Ontoldgicamente la omisidn es la no realizacion de una
accidn finalista determinada por quien tenfa capacidad de realizarla en la situacién

concretat?’. Si el sustrato ontolégico de la omisién radica en la accidn finalista no.,

realizada, entonces el Gnico punto de referencia que es posible tomar en consideracidn
para deducir el contenido de lo injusto tipico de la omisién es la accién finalista no
realizada. Se trata en definitiva de determinar cudles son las propiedades especificas
de la accidn que puede ser objeto del mandato y cuya omisién es capaz de realizar 16
injusto tipico.

2. A mi juicio, ¢l criterio decisivo de identidad es el de la relacidn de dominio
social, que he formulado y desarrollado ampliamente en otro lugar. Por dominio social
entiendo el conjunto de condiciones, acotadas por el tipe de lo injusto, que fundamen-
tan una relacién especffica de dependencia del bien juridico con respecto a un sujeto o
a una clase de sujetos y que son determinantes de la posibilidad de actualizacidn del
dominio finalista del hecho tipico'®.

A) El dominio social es una caracteristica objetiva del tipo de lo injusto de un

gran grupo de delitos especiales, y cumple la funcién de concrecién de las posibilida-
des de actualizacion del dominio del hecho tipico. En los delitos comunes, como sucede
con el homicidio por accién, cualquiera puede establecer por si mismo una retacidn
de dominio del bien juridico. Ahora bien, dade que los bienes juridicos se encuentran
en principio libres de influencias ajenas, quien quiera situarse en condiciones de lesio-
nar o poner en peligro a un bien juridico deberd realizar antes determinados actos pre-
paratorios cuya finalidad es organizar la situacién a partir de la que le serd posible
actualizar su capacidad de accidn, es decir: su dominio actual sobre el bien juridico. Y
as, todo el que quiera matar a otro mediante una accion, tiene que realizar antes una
serie de actos, como procurarse los medios de ejecucidn y colocarse en la situacidn
concreta, no existente en el momento en que ha planeado la muerte, en que sus actos
—por ejemplo el disparo— puedan provocar efectos en la esfera personal de la victi-
ma, es decir: tiene que hacer entrar a esta, que hasta entonces se encontraba libre de su
esfera de influencia, en su 4mbito de dominio personal. En algunos delitos, dada la
configuracién del tipo, la realizacién de actos concretos de influencia o de dominio
tipicos sobre el bien juridico no es posible decidirla por cualquiera. En primer lugar
porque los medios de que él dispone personalmenie no le permiten organizar una acti-
vidad de influencia sobre el bien juridico en el sentido del tipo de lo injuste. Solo me-
diante la realizacion de determinados actos podria el sujeto colocarse en la sitnacién de
accesibilidad #/pica al bien juridico. Asf el que quiera lesionar la “rectitud en la admi-

2 Vease Cerezo Mg, PG |, 4° ed. (n. 16), pdgs. 281 y s., 293. Asumo, sin reservas, €l concepto de

omisién. Sobre él, fundamentalmente sobre el formulado por ArMIN KaUFMANN, véase la excelente sintesis de
Siva Sancuez, Ef delito (n. 1), pigs. 35 v 5.

122

Véase Gracia Martin, El actuar en lugar de otro en derecho penal, 1. Teoria general. Prensas Univer:
sitarias de Zaragoza, Zaragoza, 1985 (cit. El actuar), pigs. 350 v s., 354 y s, 359-361, 365 y ss.; el mismo,
Delitos (n. 82), pdgs. 78 v ss.
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nistracidn de la justicia, en el sentido tipico del delito de prevaricacion judicial de fos
articulos 351 y siguientes del Cédigo Penal, tendra que licenciarse en derecho, prepa-
rarse luego unas oposiciones a la carrera judicial, aprobarlas, superar el periodo de
pricticas, tomar posesion de su cargo, de derecho o al menos de hecho, y que un con-
creto asunto entre, para su resolucidn, en su esfera concreta de competencias. Estas
condiciones son las que constituirdn al sujeto en la relacién de dominio social tipica
del delito de prevaricacién. El dominio social, por tanto, y como podrd facilmente
comprobarse, cumple en estos tipos —a los que denomino tipos de dominio social— la
misma funcién que en los delitos comunes cumplen los actos preparatorios, es decir:
los actos que el autor tiene necesariamente que realizar para crear la situacién en la que
le serd posible ejercitar una accion de dominio concreto (tipico) sobre el bien juridico.
El domino social es, pues, el conjunto de condiciones que permiten al sujeto que se en-
cuentra en esa relacidn concreta, y sclo a él, tomar la decisién, y posteriormente actua-
lizarla mediante un acto concreto de dominio, de realizar la lesién del bien juridico en
una forma tipica, que es, por cierto, el acto supremo de dominio personal sobre un bien
juridico. Lo que me importa destacar especialmente en relacién con este razonamiento
es lo siguiente. Que en todo delito, la toma de 1a decisién de realizarlo v su posterior
ejecucién requiere la organizacion de una situacion previa a partir de la cual sea posi-
ble actualizar la capacidad de accion. En los delitos comunes, por regla general, es el
propic autor ¢l que organiza la situacién personalmente!®, pero. no es preciso que la
organice personalmente de un modo completo y ademds es también posible que le ven-
ga ya previamente dada y completamente constituida, en cuyo caso no tendrd mds que
aprovecharla y utilizarla. Aun asi, en estos casos siempre deberd realizar un acto per-
sonal. deberd hacer suya la situacion mediante un acto personal de incorporacion de
dicha situacién a su esfera de dominio personal. En los delitos especiales sucede exac-
tamente esto Gltimo. La situacidn tipica estd ya previamente organizada —y por ello
descrita y acotada por el tipo— y el autor tiene que realizar un acto personal de incor-
poracidn de esa situacién organizada —situacién objetiva de dominio social— a su es-
fera de dominio personal. Unicamente en esas condicipnes le serd posible tomar la de-
cisién de lesionar tipicamente el bien juridico v de ejecutar a continuacién mediante Ia
actualizacién del dominio del hecho. La relacion de domino social presupone, por lo
tanto, que el bien juridico est4 ya involucrado en el ejercicio de una determinada fun-
cién que desempefia el autor?, que tanto la situacién como el conjunto de factores
causales favorables a la produccién de la lesién del bien juridico estdn ya previamente
dados v a disposicion del autor antes de que este se decida por la lesidn del bien juri-
dico. Unicamente en el ejercicio de dicha funcién es posible realizar, por ello, accio-
nes de lesion o de peligro tipicos para el bien juridico'™. De esto se sigue que la actua-

1 gase GraCia Martivy, 1 actuar L (n. 122), pdgs. 350 y ss.
4 Véase Gracla Martin, El actuear 1. (n. 122), pags. 365 y ss.

1 Véase Gracia Marting Ef actuar L {n. 122}, pdgs. 368 y ss. Se trata de acciones de dominio social
porque solo la previa existencia de la relacidn de deminio social posibilita Ia actualizacidn de este mediante el
ejercicio del dominio finalista del hecho.
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lizacién mediante un acto concreto del dominio personal y previamente asumido sobre
la constelacion causal dispuesta v organizada en direccion a la produccién del resulta-
do es el momento constitutivo de lo injusto tipico.

B) Todo lo anterior es, justamente, lo que exacta e idénticamente sucede o debe -

suceder en la omjsién para que esta, por realizar plenamente el contenido de lo injusto
tipico, sea directamente subsumible en el precepto de la parte especial. Conectando
con lo antes dicho, en los casos de omisién la situacién de peligro es en su origen atipi-
ca, pues no aparece como realizacién de la accién prohibida por la norma. Ahora bien,
Jo que sucede es que dicha situacin, cuando entre en la esfera de posible influencia
del sujeto estd ya plenamente organizada de un modo adecuado en direccion a la le-
sién del bien juridico'?. Pero para que el sujeto pueda tomar una decisidn sobre la
lesi6n tipica del bien juridico, serd absolutamente necesario que realice un acto perso-
nal de asuncidn del dominio sobre esa situacion, es decir: que la incorpore a su esfera
personal de dominio, o dicho de otro modo: que mediante un acto voluntario establez-
ca 1a relacion de dominio social sobre el bien juridico. A este acto personal de asun-
cién del dominio de la situacién organizada en direccion a la lesion del bien juridico le
llamo posicién de garante especifica. Ese acto representa, a mi juicto, el momento
conslitutivo de Ia situacion ripica para la omisién. Es el acto que hace entrar a un peli-
gro atipico en la situacion de lo injusto ripico, y como se ve es el acto que en fos delitos
de comisién por omisién sustituye a la necesidad existente en los delitos de accidn de
que el autor realice fos actos preparatorios, es decir: los actos de organizacién de la si-
tuacion tipica. De todo ello se sigue: que el sujeta que ha asumido el dominio de los
factores causales en la direccion a la lesién del bien juridico se encuentra ya en una
situacién en que puede decidir sobre ia lesion de! bien jurf{dico tanto mediante la reali-
zacién de una acci6n, por ejemplo, de aceleracion de la eficacia del curso causal, como
dejando que este siga su curso. La omisién, aqui serd idéntica a la accidn en su conte-

nido de injusto porque en elfa concurre el momento constitutivo de 1o injusto tipico. -

La realizacion del curso causal plenamente dominado por el sujeto en el resultado, per-
mitira constituir el desvalor ripico del resultado y en referencia a ¢él, el desvalor tipico
de la omisién.

C) Si la posicién de garante encuentra su fundamento en ef dominio social, es
decir, en el poder de decisidn que el sujeto tiene acerca de la situacion del bien juridi-

16 \éace recientemente en este sentido SroneMany, Homenaje a Roxin (n. 4), pig. 22, quien sefiala que
|mientras en la comisién activa €l doninio del hecho lo transmite un acto positive, en la omisién el dominio estd
ya preestablecido; véase SCHUNEMaNN, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte. Zugleich ein
Beitrag zur strafvechtlichen Methodenlehre, Verlag Otto Schwartz & Co., Gottingen. 1971, pigs. 231y ss.; en ia
misma direccién apunta la idea de ARTHUR Kaurmanw, en Beitrdge zur gesanitent Strafrechtswissenschaft. Festschrift
fur Hellmuth Mayer, Duncker/Humblot, Berlin, 1966, pag. 105; “en el hacer activo el agente se sirve de la
causalidad del propio cuerpo (utilizacién de la causalidad propia); en el omitir el agente se sirve de un proceso
causal ajeno que se encuenira fuera de aquel (utilizacién de la causalidad ajena)”; véase asimismo en la misma
inea GimpeRNAT OrpEIG, EDP, 3* ed. (n. 17), pags. 189 y s.; el concepto de comportamiento —dice GIMBERNAT—
“podria definirse ya como la relacién del Yo consciente y fisicamente libre con el mundo exterior manejondo
procesos causales (esto es incidiendo en o alterando los procesos causales o dejando que estos sigan su curso o
que no se inicien)” (subrayados mios).
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co, creo que en los delitos de comisién por omisién no es posible fundamentar aquella
en un momento anterior al de la produccidén de la situacion de peligro para el bien
jurfdico™. La mera asuncién de una funcién de proteccién del bien juridico antes de
que se haya producido la situacién de peligro no puede determinar una dependencia
del bien juridico con respecto a una decision del sujeto de no realizar la accidon. Y asi,
por ejempio, el socorrista de la playa que ha asumido el compromiso de proteger a los
bafiistas que puedan colocarse en situacién de peligro de perecer ahogados no puede
decidir a su antojo v arbitrariamente la muerte de un baflista a consecuencia de la omi-
sion de realizar la accién de salvamento: en ese momento no estin atn organizados 10s
factores causales en direccién a la lesion del bien juridico. Si el socorrista quisiera
realizar el resultado tendrd que organizarlos él mismo de un modo positivo; en otro ca-
so tendrd que confiar al azar la organizacion de dichos factores en esa direccién. Mas
aun cuando esto sucediera, inicamente con la realizacidén de un acto personal de incor-
poracién de esa situacién a su esfera de deminio e influencia personales quedaria cons-
tituida la situacién tipica'?®. La asuncion de la funcién de proteccion de bienes juridi-
cos ante peligros futuros no defermina, por consiguiente, el dominio del sujeto sobre el
bien juridico ni la constitucion de la posicion de garante especifica del tipo de comi-
sién por omision. Si la situacién de peligro no tiene su origen en una accion realizada
consciente y voluntariamente por un sujeto precisamente en direccion a [a produccién
del resultado de lesion del bien juridico, entonces no puede afirmarse que el bien jurf-
dico esté en una situacién de dependencia de ese sujeto por la sencilla razén de que el
curso causal no estd controlado o dominado por el sujeto en esa direccion. El sujeto
podré tener controlado el curso causal en otra direccidn, pero si lo que no estd someti-
do a su control es justamente la direccidn de aquel a la lesion del bien juridico, enton-
ces no puede afirmarse que este se haya situado bajo la dependencia de dicho sujeto.
La omisién de una accion consistente ¢n detener ese curso causal e impedir asi la pro-
duccion del resultado no puede ser idéntica a la accién porque lo que en tal caso suce-
deria es que el sujeto deja seguir un curso causal que, porgue no estd sometide a su do-
minio personal, no estd comprendido en el tipo de lo injusto de la parte especial. Solo
un acto voluntario de asuncion del dominio de la situacion, es decir: de la posicion de
garante especifica, podra dar lugar a la constitucion de la situacion tipica.

27 Probablemente en este sentido o muy préximo a él, si bien dentro de una concépcidn dogmatica
distinta de la aqui se asume, Coso, CarBoKELL, PE, 3% ed. (n. {0}, pdg. 507, cuando estiman que “generalmente
se hace depender la posicién de garante de la comprobacidn del deber especifico, cuando debe operarse con el
mdédule contrario. EI deber surgird de la posicion™.

'3 Se trata, como he expuesto en otro lugar (cfr. Gracia Martin, AP, nim. 18, 1994, pig. 361) de precisar
el momento en que accidn y omisidn sean comportarmientos fingibles, de modo que el autor disponga de la
posibilidad de elegir entre una u otra forma de conducta para la realizacién del tipo en el sentido sugerido por
AUDrOUTAKIS, Studien zur Problematik der unechten Unterlassungsdelikte, Miinchen-Berlin, 1963, pigs. 158 y
ss. Se trata, ademds, de que la omisién aparezca, junto con la accién positiva, como una posibilidad de realiza-
cién de la “decisién dererminante” de la produccién det resultado en el sentido del criterio de equivalencia for-
mulado por Ruporent, Die Gleichtellungsproblemarik der unechren Unterlassungsdelikie und der Gedanke der
Ingerenz, Verlag Otto Schwartz & Co., Géttingen, 1966, pdgs. 97 v ss.; el mismo, SK StGB, 6% ed., § 13, ndm. 21.

Agosta 1999 Nuevo Foro Penal, N2 61 149



LA COMISION POR OMISION EN EL DERECHO PENAL ESPANOL

D) Mi concepeidn de una pesicion de garante especifica para el tipo-de la comi--
sién por omisién supone también, como la desarrollada por Mir Puig'®, una referencia
absolutamente concreta de aquella a una sifuacion determinada y. ademds, que, como
certeramente ha destacado Silva SANCHEZ, las posiciones de garante se crdenan en una
escala gradual, de modo que xo fodas pueden fundamentar una comisién por omi-
si6n%, sino solo aguellas en las que concurren “determinadas propiedades especifi-
cas” ¥, Bsta concepcidn diferenciadora de una posicion de garante especifica para el
tipo de comisién por omisidn, cuyo fundamento radica en la efectiva asuncion del do-

minio personal sobre una sitwacion de peligro preexistenfe y, por lo tanto, absoluta-

mente determinada, supone ya la exclusidn del tipo de comisidén por omisién de todos
los supuestos en que la garantia que haya asumido el sujeto se extiende a la proteccion
de bienes jurfdicos —incluso a la evitacién de! resultado de lesion— frente a situacio-
nes de peligro de posible produccion en el futuro™2, es decir: no existentes de un modo
real en el momento en que el sujeto asume esa posicion de garantia™®. Fsas posiciones
de garantia se fundamentan también en un posicionamiento 6 en la asuncidn de un

compromiso personales de un sujeto ante situaciones en que es, desde luego posible, .

que surja un peligro para bienes juridicos y el compromiso del sujeto puede extenderse

2 Cfr. supra.

10V éase Siva SAnciez, Ef delito (. 1), pgs. 334 y s. y especialmente pdgs. 340y 5., 344 y 55, 369 y's§3
La ley, niim. 1632 de 23 de enere 1987, pdg. 3; ADPCP, 1987, pdgs, 476 y s.; ADPCP, 1988, pdgs. 573 s.; C.de
P C, ndm. 38 1989, pdgs. 371 vy ss5., 375 y ss5.

3 yéase Snva Sancuez, Ef delito (n. 1), pag. 350.

132 Pues, como dice Suva Sancuez, C. de P C., 1989, pag. 377 y ya antes en El delite (n. 1), pag. 370: “no
se trata de proteger a un bien juridico de todos los peligros que le vayan a afectar”.

133 En sentido similar Swva Séncusz, El delito (n. 1), pigs. 370 y s.; “el compromiso no debe pues,
vincularse «desde fuera» a la aceptacién de roles cuyo dmbito y las obligaciones de cllos derivadas resultan
extraordinariamente difusos”, como sucede en “los casos de funcién de proteccion de determinados bienes
juridicos: los ejemplos de nifieras, alpinistas, etc. estin en la mente de todos™, es decir! que es preciso “no
<atribuir» al sujeto compromisos que este en ningin momento ha pensado adquirir; ¢llo, aun en ¢l caso de que
vayan «usualmente» unidos a 1a investidura de determinade papel social»; véase, ademds, SiLva SANCHEZ, La ley,
nim. 1632, de 23 de enero de 1987, pdgs. 2, 3, donde tras reconocer, acertadamente, que el médico de urgencias
o el médico rural con posicién de monopolio de ayuda tienen posicién de garante, concluye que dicha posicidn
de garante, sin embargo, no es la especifica del fipo de la comisién por omisién, porque “el compromiso genéri-
co e indiferenciado en que consiste la asuncién del servicio de guardia no es fundamente suficienie de una
ideatidad estructural con la comision™; Swwva SAncuEz, C. de P. C., ndm. 38, 1989, pdgs. 380 y ss., donde recono-
ce la postcién de garante del funcionario de prisiones, fundamentada en un compromiso de asistencia al recluso,
frente a los peligros que se deriven para la vida de este por agresiones imprudentes de ottos o frente a accidentes,
pero no que esa sea fa posicion de garante especifica del tipo de Ia comisin por omisidn; Suva SANCHEZ,
ADIPCP, 1987, pag. 476, donde reconocer una posicién de garante en un supuesto de comunidad de vida que, sin
embargo, no es la especifica de la comision por omision: y Siwva Sancrez, ADPC, 1988, pdgs. 573 y s.: posicién
de garante fundamentada en hacer precedente gue no da lugar, sin embargo, a comisién por omisién. También
en esta Hinea Mir Puig, PG. 3* ed. {n. 2), pag. 337, pues considera acertadamente que: “no basta la concurrencia
de las expresadas relaciones familiares” sino que es preciso que “la situacién de abscluta dependencia personal
que caracteriza a la posicion de garante se produzea en el caso concretd”, y conclaye con que: “mis decisivo,
pues. que el tipo de relacién familiar existente es que concurra una efectiva dependencia absoluta de una
persona respecto de otra y que €llo determine la asuncidn del riesgo™. ' :
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incluso a la evitacidn del resultado para el caso de que sobrevenga efectivamente ¢l
peligro. Sin embargo, el hecho de que a situacidn de peligro no exista ya en el mo-
menic en que el sujeto asume la posicién de garantia, impide afirmar su dominio social
sobre el bien juridico y la correlativa dependencia de este con respecto a €l, es decir:
impide la constitucién del domirio social tipico, especifico del tipo de comisién por
omisidn y, por tanto, que el sujeto pueda decidir sobre 1a produccién del resultado. Es-
tas situaciones genéricas de garantia, por ello, no pueden fundamentar la comisién por
omision'*. Esto no quiere decir, desde luego, que el sujeto que ocupa una posicién de
garante solo genérica no pueda ser autor del tipo de comision por omisién. No poded
serlo mientras permanezca solo en esa posicidn de garantfa genérica, pero ello no impi-
de que cuando sobrevenga realmente el peligro realice el acto de asunci6n personal del
dominio de la situacién de peligro v asuma entonces la posicidn de garantia especifica
del tipo de comision per omisién, lo que se explica porque, como ya dije siguiendo a
Mir Puic, aquella se establece en referencia absolutamente concreta -a la situacion de-
terminada. Por ello mismo, creo que no es posible efaborar una lista de casos concre-
tos o de ejemplos clasificados a priori dentro o fuera de la comisién por omisién y que,
como acertadamente hace Mir Puig 1%, es siempre preciso relativizarlos. Y asi:

ay Alno existir la especifica situacién de peligro en el momento en que el sujeto
asume su posicién de garantfa, esta serd una genérica que, por no ser determinante de
una dependencia del bien juridico con respecto al garante, no dard lugar a comision por
omisién en los casos del socorrista que no hace nada para impedir que se ahogue un
baiiista que espontdneamente ha sufrido un corte de digestion, del cényuge que ante
una repentina complicacidn cardiaca del otro no avisa a los servicios médicos de ur-
gencia a fin de que puedan atenderle y salvarle Ia vida, el funcionario de prisiones que
no hace nada para impedir la muerte del recluso que estd en situacion critica a conse-
cuencia de haberse colocado en situacién de huelga de hambre o por haber sufrido un
grave accidente, el médico de guardia o el dnico médico rural de la zona que no atien-
den a un enfermo grave, el alpinista que deja abandonado al compafiero de excursion

'™ Considero, sin embarge, que en tales casos la responsabilidad del omitente que se encuentra en esa
posicién de garante tiene que ser agravada con respecto a la del omitente que no se encontraba eh esa situacion
previa. En principio, ua tratamiento diferenciado de estas omisiones de garante que no dan lugar a comisién por
omisién, pero que son mds graves que las omisiones de no garantes, exigiria, en la linca sugerida por Siva
SAnceEZ, la introduccion generalizada de tipos agravados de omisién pura de garanie como el del parr. 3° del art
4891 dgl Cédigo Penal que como es sabido, contiene una omisién de socorre agravada por la previa causacidén
del accidente por el omitente, véase especialmente Siwva SANcHEZ, £l delito (n. 1), pigs. 334, 340 y 5., y especial-
mente 344 y s8: Laley, niim- 1632 23 enero 1987 pag. 3; ADPCP, 1987, pags. 476 y s.; ADPCP, 1988, pags. 573
ys.; C.de P. C. ntim. 38, 1989, pags. 383 y n. 77, 384 y 5., 398-9 n. 142; en el mismo sentido Luzon Pexa, EP (n.
46), pigs. 241 y s., quien propone de fege lafe que, entretanto no se incluyan dichos tipos de omisién pura de
garante, se apliquen al tipo de omisién para las circunstancias agravantes que correspondan, como por gjemple
¢l abuso de confianza o el parentesco. Mir Puig, PG. 3% ed. (n. 2}, pdg. 343, reconoce también la existencia de
omisiones de gravedad intermedia sin pronunciarse expresamente acerca de si la agravacién se fundamenta o no
en una posicién de garante. Recientemente, y asumiendo la tesis de Smva SAnckEz, parece acoger este plantea-
miento tambiér Rooricuez MouruLLo, Homenaje a del Rosal (n. 4), pdg. 914. Sobre si cabe aun una ulterior
diferenciacién dentro de las orisiones de garante no constitutivas de comisién por omisidn, véase luego.

U5 Cfr., supra.
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que sufrid un grave accidente o, finalmente, el conductor que con dolo de lesiones
arrollé a su enemigo y aun percatindose del peligro que de su hecho se ha derivado
para la vida de la victima no le transporta a un hospital para que pueda ser atendido y
salvado’, '

b} En cambio, s¢ situarian en la posicién de garantia especifica del tipo de comi-
sién por omisién el socorrista que se hubiera lanzado al agua creando asi una expecta-
tiva seria de salvamento'’7 y una vez que se encuentra con ¢l bafista decide no hacer
nada v deja que se ahogue, el conyuge que habiendo sido instruido por el médico, ha
asumido la responsabilidad de administrar en su domicilio el medicamento que es ne-
cesario para impedir que se desencadene. el proceso de muerte del otro cényuge, que
no puede valerse por sf mismo'**, ¥ en un momento determinado decide no adminis-
trarfo, desencadenindose asf el proceso de muerte que tiene su origen en la enferme-
dad que estaba controlada mediante 1a adminisiracion del medicamento. el médico de

prisiones, el de urgencias o el rural, que han asumido de un modo efectivo ya el trata-

miento de contencién de la inanicién del recluso huelguista de hambre! o de ia enfer-

medad del paciente, el alpinista que ya se ha hecho cargo de alimentar a su compafiero.... .

herido, que no puede valerse por si mismo'™, y decide dejar de proporcionarle alimen-

to para que muera de inanicion. En todos estos casos!!' se fundamentarfa la posicién
de garante especifica de la comisidn por omisién porque el omitente con postetioridad
a la produccién de la situacidn especifica de peligro, ha realizado un acto de asuncidn
personal del dominic de la situacién y, entonces, puede decidir acerca de la produccion

del resultado!.

9 Caso enjuiciado en Ia STS de 21 diciembre 1977 (A. 497 D).

137 Pues, como sosticne nuestra mejor doctrina, la asuncién efectiva, de modo expreso o concluyente, del
ejercicio de uaa actividad de salvamento genera una confianza en el necesitado y/o en terceros y ello provoca

que no s¢ pongan en prictica otras medidas de proteccidn, por lo gue en tal caso el sujeto asume realmente el

dominio personal de la situacidn de peligro v, con ello, la posicidn de garante especifica del tipo de la comision
por omision: véase Siva SAnchez, El delito (n. 1), pags. 222 y s. y n. 319, La ley, ném. 1632, de 23 enero 1987
pag. 2; MR Pui, PG, 3" ed. (n. 2, pdg. 334,

#* Como destaca Siva Sincuez, C. de P, C., niim. 38, 1989, pdg. 383, acogiendo matizadamente {a tesis
de Schiinemann, el dominio sobre la indefension de la victima puede fundamentar la posicidn de garante especi-
fica de la comisién por omisién si dicho domiaio estd expresado en el compromiso.

¥ Cuando este ha manifestado su voluntad expresa de que sea salvado ¥ ademds ¢l médico ha aceptado
v asumido efectivamente €l dominio o contro! del proceso de inanicién. Si faltara alguno de estos requisitos
—situaciones de inconsciencia, ne asuncién del tratamiento efectivo por el médico— entonces cabria plantear,
a lo sumo, una omision pura de garante, véase, en este sentido, Sitva SAncnez, C. de P. C., nidm. 38, 1989, pag.
403, quien parece no admitir comisién por omisidn en ningiin caso; Luzon PERa, EP (n. 46), pdgs. 176 ¥ 5., que
admite comisién por omisién si se impide un auxilio externo; de otra opinién Diez RiporLgs, C. de P. C., ndm. 30,
1986, pig. 640, quien parece admitir comision por omisidén en fodus las situaciones de irracionalidad.

O supra.

1l Sobre otros casos en los que, a mi juicio, también concurriria comision por omisién, cfr. los enumera- .

dos por Luzon PeNa, Swva SAncHEZ y MR PUIG supra.

2 Naturalmente, st el resultado no se produce, no podrd aplicarse el tipo de comisién por omisién
consumado, sino en grado de teatativa, porque en virtud de la asuncidn de Ia posicién de garante especifica y de
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¢) Eu los casos de asuncién del dominio de una fuente de peligro'* el sujeto se
colf)ga, en prineipio, en la posicidon de garantia especifica del tipo de comision por
omision porque la situacién de peligro radica en la misma fuente de peligro con ante-
rioridad al acto de asuncién de la funcidn de su control. Como dice SiLva SANCHEZ, sin
embargo, en estos casos hay que adoptar también una posicién restrictiva, de modo
que ha de quedar clara desde el principio “la relacién del garante con el peligro y su hi-
potética realizacién lesiva en determinados bienes”*%. Creo, por ello, que en tales ca-
sos sofo cabe admitir fa posicién de garante especifica con respecto a los resultados
tipicos de la concreta fuente de peligro, ¢s decir: los resultados objetivamente previsi-
bles cuya produccién, ademds, tenga lugar fuera del riesgo permitido™s, Con respecto a
la posibilidad de produccién de resultados atipicos, es decir: resultados con respecto
a los que cabe suponer que no se producirdn mienttas el sujeto mantenga a la fuente de
peligro deatro del riesgo permitido, no cabe afirmar una posicién de garante especifi-
ca'*® del sujeto que asumié el control de la fuente de peligro porque la situacién de pe-
ligro —precisamente por su atipicidad—, surge en estos casos posteriormente. No
obstante, podrd fundamentarse en estos casos también una posicién de garante especi-
fica si en la situacién concreta la contencidn del peligro atipico va sobrevenido depen-
de de una actuacion sobre la misma fuente de peligro no sea objetivamente previsible,
pero sea previsible para el sujeto en virtud de sus capacidades excepeionales o sobre-

salientes, creo que debe fundamentarse la posicién de garante especifica del tipo de
comisién por omisién!®. :

Ia posterior omision de la accion, habrd quedado constituido el desvalor especifico de ta omisidn. Por otro lado,
debe tcrterse en cuenta que no es precise que el sujeto que decide omitir 1a accign indicada considere segura la
produccidn del resultade por la ausencia de su accidn de dominio del peligro, sino que bastard con que considere
que dicha produccidn def resultado sea posible, como sucede igualmente en el delito de accidn, véase Cerezo
Mir, PG 1, 4 ed. (n. 16), pigs. 386 y s.

o * Es decir, en los casos de asuncion del control de fuentes de peligro que operan en el propio dmbito de
dominic y de contro! de personas peligrosas; véase sobre ¢llo Mir PuiG, PG. 3* ed. (n. 2}, pigs. 343 v ss.

¥ Véase Suwva Sancuez, Ei delito (n. 1), pag. 371,

> Pues cn general el contenido del deber de control de la fuente de peligro consistir, a mi juicio, en

mantener la fuente de peligro dentro de los limites del riesgo permitido; véase en este sentido, Siva Sincwez, EI
delito (n. 1), pags. 207 y s.; sobre la relacién entre ef deber objetivo de cuidado y el deber de garante, véase,
ademds, la exposicion de Corcoy BioasoLo, Ef delito imprudente. Criterios de imputacién del resultado, PPU,
Barcelona, 1989, pags. 187 y ss.

146 e : 5 : P Y
En el defito impmdsnte, en cambio, las situaciones atipicas son idéneas para fundamentar ur deber

objetivo de cuidado de contenido diverso al habitual que se determinaria de acuerdo con “el criterio de la
conducta que observarfa en esa situacidn concreta una persona inteligente y sensata de la misma profesion o
circulo social” y cuya infraccidn daria lugar a la reatizaciéa def tipo si se cumplen ademds los restantes reguisi-
;OS F[e la imputacion objetiva; véase sobre ello, Cerrzo M; PG. 1, 4" ed. (n. 16), pig. 423, a quien corresponde
a cifa.

) "7 Véase en este sentido, Cerezo Mr; PG. 1, 2% ed. (n. 16), pdgs. 417 y s., quien rechaza con razdn la
inclusién del deber subjetivo de cuidado en cl tipo de o injusto del delito imprudente. También Swva SincHEez,

El delito (n. 1), pig. 215, quien admite, sin embargo, que el deber subjetivo de cuidado pertenece al tipo. del
delito improdente. .

Agosto 1999 Nuevo Foro Penal, N261 153

§. Foro Penai



LA COMISION POR OMISION EN EL DERECHO PENAL ESPANOL

d) De acuerdo con la concepcion de la posicidn de garante especifica que aqui se
defiende, creo que debe rechazarse que esta pueda fundamentarse en el actuar prece-
dente mismo (injerencia)’®. La posicién de garante especifica podrd fundamentarse
solo si el sujeto después de su actuar precedente realiza un acto de asuncion del domi-
nio de la situacién peligrosa, pero no en el mismo actuar precedente. Ahora bien, a
este respecto, serd indiferente, por ello, que, con respecto a la situacidn de peligro, el
actuar precedente haya side voluntario, imprudente o fortuito'®. Pues dicho actuar
precedente solo podra fundamentar una posicién de ‘garante genérica capaz de dar lu-
gar a una omisién pura de garante'>’, mientras que la posicidn de garante especifica se

fundamentard en el acto posterior de asuncién del dominio de Ia sttuacién peligrosa'st

y la validez de dicho acto no puede hacerse depender de la naturaleza que tenga en ori:
gen la provocacion del peligro. De ahi se deduce que la posicidn de garante especifica
que pueda fundamentarse a consecuencia del hacer precedente es una que se clasifica
en otros grupos de la posicién de garante’?, :

3. El criterio, expuesto hasta ahora, dela asuncion det dominio personal de la si-

tuacién de peligro no es suficiente, sin embargo, para explicar definitivamente el fun- -=

damento de la posicién de garante especifica de la comisién por omisién, pues, a mi
juicio, estd neccsitado aun de ulterior concrecion. De cuanto se lleva dicho hasta aho-
ra, cabria deducir que Ia asuncién personal de la realizacidn de cualquier actividad de
control sobre la situacién de peligro cspecifica que ya viene previamente dada —es
decir: la realizacion de cualquier actividad que, en mayor o menor medida, sea idénea

para impedir la produccién del resultado— da lugar a la constitucién de la posicién de :

garante especifica del tipo de comisidn por omisidn, deduccion que no seria exacta ni,

por ello, acertada. El criterio del dominio social, que sirve de fundamento a la posicién -
de garante especifica, no puede ser determinado independientemente del sentido y ..

contenido de la conducta tipica. Pues dominio social es, exactamente, posibilidad de
realizar el tipo de lo injusto’™®. Y, en mi opinién, no todo el que asume cualquier fun-

cién de control de 1a situacién de peligro estd en condiciones, por eso solo, de realizar

el tipo de lo injusto de ta comisién por omisién. La omisidn de una accion que hubiera

48 Asf también: GimeerNAT ORDEIG, ADPCP, 1970, pag. 726; Swva SANCHEZ, El delito {n. 1), pigs.344 y
ss.; ADPCP, 1988, pdgs. 571 y ss.; Luzon Peta, EP (n. 46), pags. 237 y s. DP cir, 2° ed. (n.32), pdgs. 174 v ss.;
Bustos Ramirez, PG. 4% ed. (n. 43), pégs. 384 y ss., quien no ircluye a la injerencia en el catdloge de posiciones
de garante. Véase en este sentido, también Muioz Sancuez, El delito de detencién. Bdit. Trotta, Mad_rid, 1992;
pags. 134 y ss. ’

19 Asi SiLva Saxciez, ADPCP, 1988, pag. 574, en relacién con la fundamentacién de una omisién pura de-
garante en el hacer precedente. En el mismo sentido Bustos Ramirez, PE. 2* ed. (n. 30), pag. 86.

150 Véase nota anterior. )

5L Wéase, en este sentido. BusTos Ramirez, PE, 2* ed. (n. 30), pdg. 86: “lo cual pareceria adecuado dada .
la amplitud del pensamiento de la injerencia, con fo cual se la podria limitar como fuente de 1a posicién solo a
aquellos casos en que ha habido una asuncidn efectiva de la proteccidn del bien juridico por parte del sujeto™ -

12 As{, por ejemplo en el grupo de las posiciones de garante con fundamento en s deber de control de
una fuente de peligro si el peligro provocado es uno que tiene su origen en un descontrol de la fuente de peligro
originado por el sujeto y diche peligro es tipico en relacién con la fuente de peligro.

1% Véase Gracia Marvin, Ef actnar [ (n. 122), pags. 354 y 5. 357, 361, 365, 367 y especiaimente 368 y ss.
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impedido la produccion del resultado, como ya vimos', no es sin mds idéntica a la
produccién activa del mismo desde el punto de vista def contenido de lo injusto. De ahi
resulta que la evitacién def resuitado es posible a partir de-la realizacién de una plura-
lidad de acciones que son susceptibles de producir efectos salvadores en diversos esta-
dios del curso causal peligroso. La omision de una cualquiera de ellas, sin embargo,
no da lugar a comisién por omision'. Esto se ve claramente ya a partir del tipo de la
omisién del deber de impedir determinados delitos del articulo 338 bis Cédigo Penal.
La accién mandada, cuya omision da lugar a la realizacion del tipo, es aqui una accidn
de impedir la realizacidn de un delito v, por elio, de impedir el resultado del delite’, 1o
que pone claramente de manifiesto que no da lugar a comisién por omision la no reali-
zacion de cualquier accién que hubiera podide impedir el resultado y que la posibili-
dad de mmpedir el resultado.no puede ser por si sola determinante para la concrecién
del contenido de lo injuste en la comisién por omisién'™’. Elo es una exigencia, en
B4 Cfr. supra. ‘ : ) )
% Véase Cerezo MR, PG. I 4° ed. (n. 16), pég. 337, quien reconoce que “en los delitos de comisién por

" omisién no puede ser sujeto active todo aguel que pudiendo hacerio no evita la produccién del resultado delictivo™.

% Pues si bien es cierto gue para el cumplimiento del mandato hasta con que el sujeto haya realizado un
intente serio de impedir la realizacidn del delito, aunque no lo haya conseguido, la accidn que es objeto del
mandato no podrd estimarse realizada mientras lo que sea posible al sujeto sea precisamente la evitacién del
delito; véase BusTos Ramirez, PE. 2° ed. (n. 30), pdg. 259; Mufoz Coxpe, PE. 9° ed. (0. 16), pig. 752; Robricusz
Devesa, SErrane GOmEZ, Derecho Penal espafiol. Parte Especial, 16 ed., Madrid, Edit. Dykinsen, 1993, pdg.
1041. Debe llamarse la atencidn, por otro lado, sobre que la posicién de garante no tiene nada que ver con la
posibilidad de impedir el resultado, pues ta realizacién de una accién capaz de tmpedir el resultado pueds estar
también en el Ambito de posibilidades de un no garante y entonces esa serd la accién concreta que serd el objeto
del mandato en la situacién concreta. Ahora hien, en este caso, ¢l no garante responderd por ¢l tipe de omisién
pura y no por el de comisién por omision. Si el que no realiza esa misaia accién eapaz de impedir el resultado es
un garante, la doctrina dominante considera que entonces se le debe responsabilizar por comisién por omisién,
sea como autor, sea como participe en cf delito no impedido; véase, en este sentido, RobricUEz MouruLLo, La
omisidn (n. 39), pags. 379 y 5., ComCP 1 (n. 39), pdgs. 892 y ss.; Huerta Tocipo, Problemas {n. 31), pg. 249,
Gomez Benitez, TYD (n. F0), pdgs. 607 y 5.5 ¥ 1as SSTS de {0 de diciembre de 1982 (A. 7398), 28 octubre 1983
(A. 4808), 31 de enero de 1986 (A. 211}, 23 febrero 1986 (A. 911) y 8 de octubre de 1991 (A, 7033). Es, sin
embargo, imposible e incomprensible que a un sujeto que pudo realizar exactamente I misma accidn de impedir
el resultado que la que pudo realizar otro, se le atorgue el privilegio tan desmesurado de condenarle solo como
autor del delito de omisidn pura del art. 338 bis (arreste mayor o muita de 100.000 a 1.000.000 de pts.) por el
mero hecho de que no estaba en posicidn de garantfa o que al otro se le imponga la desmesurada carga de una
respoasabilidad por e! homicidio no impedide a titulo de comisién por omisién (reclusicn menor) por el simple
hecho de que tenfa posicidn de garantia. Y como aun es més inexplicable que a este altimo se le trate igual que
al que cen sus propias manos ha matado, por muche que aquel hubiera podido impedirlo, de ahi que me incline
por la tesis defendida por la que considero mejor doctrina y que considere que el no impedir Ia produccidn de un
resultado, por si mismo, no puede fundamentar automatieamente una comisidn por cmisin por el mero hecho
de que el omifente sea garante (véase, en este sentido, Luzon PeRa, EP. (n. 46), pags. 243 v ss.; Sva SANCHEZ,
CPC. nim. 38, 1989, pdgs. 387 y s5. 391 y ss.; Diaz y Garcia ConLLEDo, PJ. nim. 24, 199, pdgs. 209 y ss.) sine
que para etlo serd precise que la accion no realizada sea una que posea determinadas propiedades y caracteris-
ticas. Ahora bien, si esto se acepta, de ahi tiene que resultar que lo que fundamenta la comisién por omisién no
es la omisién de cualquier accién que hubiera podido impedir el resultado, sino la omisién de una accién
determinada de entre todas las que son capaces de impedirlo.

BT Lo que viene definitivamente confirmado porque, como ha destacado especialmente SiLva SANCHEZ, £/
delite {n. 1), pdgs. 347 y s, el Cédigo Penal ha tipificado expresamente omisiones referidas a resaltado sin
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primer lugar del principio de determinacién del tipo. En los tipos de accién la determil

nacidn de la accidn tipica no es excesivamente problemdtica, pues dicha accidn apare-. E

ce por lo general perfectamente individualizada en la descripcion del precepto legal;
En los ti-pos de comisién por omisidn, sin embargo, la tarea de individualizacién de la’
accién cuya omisién es susceptible de realizar lo injusto tipico ha de confiarla el legis-
lador a a interpretacion de la doctrina cientifica y de la jurisprudencia'®. Ahora bien,
esto no significa en modo alguno que el tipo de comisién por omisién sea uno indeter-

minado. El tipo descrito por el legislador en 1a parte especial contiene ya elementos de -

determinacion de lo injusto que son suficientes para deducir de ellos cuél es la concreta
omisidn que es portadora del contenido de lo injusto tipico. Lo gue sucede es que ala
hora de enfrentarse a esa tarea doctrina y jurisprudencia se encuentran con que existé
una muitiplicidad de acciones susceptibles de evitar el resultado, pero a la vez con que
no todas ellas pueden ser portadoras de lo injusto tipico. La tarea de la elaboracion
doctrinal consiste aqui en individualizar a la accién cuya omisién serd portadora de lo
injusto tipico, lo que es, por lo demds, una exigencia del cardcter fragmentario del

derecho pe-nal. Por ello, las bases del juicio definitivo acerca de si el sujeto ha asumi-

do realmente la posicién de garante especifica tienen que establecerse a partir de la
determinacion de las caracreristicas y propiedades especificas de la concreta accicn
omitida por el sujeto que habfa asumido el control de la situacion de peligro.

A) Si de la omision de toda y cualquier accién gue hubiera impedido el resultado

no puede decirse que realiza el tipo de lo injusto, entonces los criterios de la causalidad -

hipotética y de la idoneidad de la accién para disminuir el peligro' deben ser conside-
rados inadecuados para individualizar las caracteristicas especificas de la accién omi-

tida relevante para el tipe de comisién por omisin, pues esas comprobaciones no

permiten llegar a otra conclusién que a la de que esa accidn podia haber evitado el re-
sultado, con lo que se vuelve de nuevo al origen del problema®®® :

B) Accit6n y omisién constituyen realidades diversas, irreductibles e incompati-
bles en la esfera ontolégica. Las valoraciones del derecho sin embargo y a mi juicio,
deben estar condicionadas y encontrar su limite en las estructuras logico objetivas, es
decir en fas propiedades ontolégicas del sustrato que es sometide a regulacion juridica,

equivalencia comisiva, es decir: omisiones a las que les es imputable un resultado trascendente a la no realiza-
cion de la accién mandada y que, sin embargo, no realizan ¢l tipo al que pertenece la realizacidn de dicho
resuitado mediante una accién. Como ejemplo de estos tipos sugiere Siva el del art. 371, IT CP.

158 Véase CErEz0 MIR, PG. 1, 4° ed. (n. 16), pdgs. 179, 337.

¥ Cfy. supra.

10 En este sentide puede entenderse la critica de Mir Puic a la tesis de la creacion o aumento del peligro ™

por la omisién €n un sentido rormativo y social de Luzén PENa. Como dice Mir Puig, Adicinnies 11 (n. 68), pag.

874, a mi juicio acertadamente, “de toda omisién sin fa cual el resultado se hubiera evitado podria decirse {enun -
sentido social) que ha creado ¢ aumentado el peligro (esto es, las posibilidades de que se produzca €l resultado)

al no impedir la lesién, lo que impediria distinguir entre omisidn pura y comisién por omisién™. La réplica
posterior de Luzon (EP. pags 239 v ss.) a 1a objecién de Mz, por lo que expuse més aeriba (cfr. supra), no me
parece convincente.
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Una valoracién juridica de la omisién solo puede ser vilida si a la omisidn no se le afia-
de ninguna propiedad ontolégica que le sea extrafia. Una valoracién de la omisidn que
mviera como base elementos ontolégicos ajenos a la omisidn serd una valoracién ne-
cesariamente errénea. La omision es, en la esfera ontoldgica, la no realizacién de una
acci6n finalista determinada por quien tiene capacidad de realizarla en la situacion
concreta'®!. La valoracion juridica de la omisidn, por lo tanto, solo puede tener un ob-
jeto: la accion no realizada. La identidad normativa, valorativa de la.omisién con respec-
to a la accidn, por ello, solo puede establecerse en referencia a determinadas propieda-
des de la accidén omitida. Si, como ya se ha demostrado, la omisién de cualquier accidn
que hubiera podido impedir el resultado no puede ser, por eso solo, idéntica a la accidn ti-
pica en contenido de injusto, es preciso establecer un criterio mediante el que, por
imperativo del principio de determinacidn del tipo, pueda identificarse, ahora en el pla-
no abstracto, a la clase de acciones cuya omisién es susceptible de realizar ¢l tipo de lo
injusto exactamente igual que como lo realizarfa una. accién positiva..- En. principio,
ademds, este es un criterio también de concrecién de 1a posicién de garante especifica
del tipo de comision por omision. Pues nadie puede asumir la funcién o el compromi-

“so, en la terminclogia de Siva SancHez, de garantizar la realizacidn de una accién que

esté fuera de sus capacidades personales de accidn. En cl caso concreto solo realizard
el tipo la omision de una accidn concreta que se adecie a las caracteristicas abstractas
de la accién mandada por la norma en el sentido que a continuacidn voy a definir.

a) Un primer criterio de aproximacion es el de la certeza o seguridad totat de que
la accidn no realizada hubiera evitado el resultado. Como exige con razén Torfo Lo-
PEZ, pues no cabria fundamentar la identidad entre accién y omision si para aquella se
tra-baja con juicios de necesidad causal y con respecto a esta con juicios de probabili-
dad'” . Ahora bien, debe tenerse en cuenta que no tratamos aqui de Ia certeza en el
caso concreto, sino de las caracteristicas abstractas que deben concurrir en una accién
para poder afirmar que de esa clase de acciones cabe esperar en general que su realiza-
cién evita con certeza la produccién del resultado. Pues si nos situamos en el plano del
caso concreto, la concreta accidén omitida por el sujeto podrfa ser una con respecto a la
que en esas circunstancias concretas cupieran un margen de duda acerca de st hubiera
o no evitado el resultado, a pesar de que, sin embargo, se trata de una accién que per-
tenece a la clase de las que en general evitan la produccion del resultado. Por el con-
trario, cabria decir de una accién concreta que no pertenece a aquella clase, que, a la
vista de las circunstancias del caso concreto, hubiera evitado el resultado con seguri-
dad o certeza. Como de lo que aqui tratamos es de fijar y dar un contenido preciso al
mandato de determinacidn del tipo, es evidente que no podemos situarnos en el plano
del caso concreto sine en el abstracto del tipo legal, inico modo de determinar a priori
cudles son las acciones fipicas para la omision. Asi, si la accion del caso concreto hu-
biera evitado el resultado con certeza, pero no pertenece a la clase de acciones que en

! Véase Cerezo Mir, PG. [, 4* ed. (n. 16), pdgs. 283 y s., 293. Véase una excelente exposicién del
concepto finalista de omisién, que asumo sin la minima reserva, en Sitva Sancugz, El delito (n. 1), pags. 35y s.

162 Véase Torio Lorez, ADPCP, 1984, pigs. 699 y s,
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general son apropiadas para evitarlo y que, por ello, ban sido acotadas por el mandato,
entonces no cabra afirmar en tal caso el delite de comisién por omision en razoén de la
atipicidad de la omisién. Si, por el contrario, la accidn del caso concreto es una que
pertenece a la clase de las que en general son apropiadas para evitar el resultado con -
certeza, pero en las circunstancias concretas en que se omite no puede asegurarse que
lo hubiera evitado, entonces y a pesar de esto, no podrd negarse la tipicidad de la
omision para el delito de comision por omisién y habréd que estimar tentativa de comi-=
sién por omisién'®.

b) El criterio sugerido por Sitva SANCHEZ del “actuar & modo de barrera de con-
tencién del riesgo especifico” me parece, en principio vdlido, pero insuficiente por si
solo o con esa formulacién para individualizar la clase de acciones que pueden ser
objeto de una omisién idéntica a la accion. Pues es definitivamente cierto que la ac-
cién especifica tiene que ser una que, en cfecto, determine una contencion del riesgo.
A mi juicio, sin embargo, es preciso aun concretar qué tipo-de contencidn del riesgo es
el que debe producir dicha accion. Pues en la medida en que el riesgo pueda ser con-
tenido con una diversidad de acciones que pueden situar las barreras de contencién a
muy diferentes distancias de la produccidn del resultado, creo que la omisién de cual-
quier accién idénea para contener el riesgo especifico no puede ser por eso solo deter-
minante de la realizacién de lo injusto tipico. Y asi, por ejemplo, no creo que pueda
negarse que la accién de vigilancia de un enfermo grave, que se ha encomendado a una
enfermera que ha asumido el compromiso de realizarla, para que en el caso de producirse
una situacion critica, reclame urgentemente la presencia del cirujano-responsable de
ese enfermo a fin de que este realice la intervencidn quirGrgica salvadora, es una ac-
cidén que produce efectos de contencidn de ese riesgo especifico. Pero si habria que
negar, a mi juicio, que la omisién de la enfermera digra lugar a homicidio en comision
por omisién. Diferente conclusion, es decir: calificacién del heche cemo homicidio
por omisién, habrfa que extraer, en cambio, en la variante del caso, propuesta por
Luzén PENA, en que la accién de contencidn del riesgo que-debe realizar la enfermera
consiste en administrar al enfermo la medicacidn que real y precisamente estd con-
teniendo del hecho el avance del curso mortal de la enfermedad'®. De larealizacién de
la accitn omitida por la enfermera del primer caso no puede afirmarse que hubiera
evitado con certeza la produccion del resultado’, De la segunda, por el contrario, si.
La diferencia entre uno y otro caso radica en el diverso alcance y trascendencia que tie-

18 Asi Torio Eorez, ADPCP, pag. 700, quien comparande con el delito de accién dice que “evidentemen-
te, nunca se concederia algo correlativo en el delito de accidn, en el que tal posibilidad centesimal, etc., de que
¢l autor no hubiese causado el resultado, como posibilidad puramente probatoria, conduciria dnicamente a la
estimacién de tentativa de delito”. Torio, sin embargo, parece situarse aqui en el plano del caso concreto, segiin
lo que deduzco de la atenta lectura de su discurso argumentativo, y, por elio, no aclara gué clase de acciones de

las que para afirmar con certeza que hubieran evitado el resultado son contenido del mandato del tipo de comi- -

siGn por omisién.
'™ Viéase Luzon PedNa, EP (n. 46), pigs. 238, 241.

% Cabe imaginar todo tipo de factores negativos: que ¢l cirujano ao llegue a tlempo que este se hicgue
a practicar la intervencién, etc.
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ne la centencién del riesgo mediante una accién de vigilar y mediante una accién de
administrar el medicamento eficaz. En el primer caso la contencién del peligro es even-
tual € incierta, mientras gue en el segundo caso es definitiva. Que la omisidn de una y
otra accién de contencidn del riesgo no pueden tener el mismo significado desvalorativo
me parcce glie debe estar fuera de duda.

¢) En mi opinién solo puede ser idéntica a la accién la omision de una accién de-
terminada de la que quepa afirmar que su realizacion produce en general, con certeza,
definitivamente, y sin que sean necesarias ulteriores acciones intermedias, el resultado
salvador, o, dicho de otro modo: que produce, de ese modo, la contencion del poten-
cial lesivo de la causa fundamental v determinante del resultado. Para la concrecion
de dicha accidn, no es posible prescindir, a mi juicio, de referirla al factor causal de la
sitaacién de riesgo que es determinante el de la produccién definitiva del resultado. A
este factor se le puede denominar “la causa fundamental o determinante del resulta-
do”%. De entre todas las acciones idéneas para producir un efecto de control de la
situacién de peligro, disminuyendo o contrarrestando las posibilidades de produccidn
del resultado, Gnicamente serd apropiada para que su omisién de Iugar a la constitucién
de lo injusto tipico aquella accién capaz de producir un efecto de eliminacién del po-
tencial lesivo de la causa fundamental o determinante del resultado. El resultado posi-
tivo de dicha accion consiste en la produccion en el mundo exterior de una contrafuerza
causal que impida a la causa fundamental del resultado que se desarrolle en direccién
a lalesion del bien juridico. Se trata, por tanto, de una accitn de intervencién material
y directa sobre la causa fundamental del resultado. De ahf se sigue que el dominio per-
sonal de la situacién de peligro, que antes he formulado como fundamento de la cons-
titucién de la posicion de garante especifica del tipo de comisién por omisién, se con-
creta necesariamente en el dominio de la causa fundamental del resultade, Ahora bien,
este dominic solo puede alcanzarlo el que tenga la capacidad de accién finalista de
produccion de la contrafuerza causal idénea para contener o desviar el potencial lesivo
de la causa fundamental del resultado. Unicamente el que tiene esta capacidad de ac-
cidn esté en condiciones de realizar el acto de asuncién del dominio personal de Ia si-
tuacidn de peligro-y, por ello, de asumir la posicién de garantia especifica del tipo de la
comisién por omision. Quien teniendo esa capacidad asuma efectivamente la funcién
de control de la causa fundamental del resultado se sitda plenamente en condiciones de

1% Me alineo asi en la doctrina —minoritaria— que, prescindiendo ahora de matices; adopta la idea del
dominio como criterio bdsico y rector de la imputacion a la omisidn y de identidad. de esta con la comisién
activa; véase en este sentido Scuinemany, Grund und Grenzen (n. 126}, pags. 231 y ss.; Unternehmenskriminalitit
und Strafrecht, Carl Heymanns Verlag, Kéln, Betlin/Bonn, Miinchen, 1979, pdgs. 84 y ss. 138 y ss. LK-SiGB,
11% ed., 1993, §14 nim. 17; Homenaje a Roxin {n, 4), pdgs. 21 y ss. BorTke, wistra, 1991, pags. 82 v ss.;
Téterschaft und Gestaltungsherrschaft. Zur Struktur von Titerschaft bei aktiver Begehung und Unterlassung als
Baustein eines gemeineuropiischen Strafrechtssystems, C. F Miiller, Heildelberg, 1992, pags. 60 y ss., 88 v ss.
98 yss. 139 y ss. Sancenstept,Garantenstellung und Garantenpflicht von Amtstriigern, Zugleich eine Untersuchung
zu den Grundlagen der strafechtiichen Garantenhaftung, Peter Lang, Frankfart am Main/Bern/New York/Paris,
1989, pdgs. 367 y ss.; Gracia MaRTN; Ef actuar I (n. 122), pags. 350y 5., 354 y 5., 356°y-5.359-361, 363 vy ss5.;
Delitos (n. 82), pdgs. 78 y ss.; AP nom. 16, 1993, pdgs. 226 y ss.; AP. niim: 18, 1994 pégs. 363y ss.; Muroz
SAncHEz, El delito de detencidn (n. 148}, pags. 133 y 5. y n. 109.
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decidir sobre la lesion del bien juridico. Para ello le bastard con adoptar la resolucidn .

de dejar de producir la contrafuerza causal neutralizadora del potencizal lesive de la
causa fundamental del resuktade y dejar que esta se desarrelle en su direccion a la le-
sion del bien juridico.

4. En definitiva y resumiendo: Solo si un sujeto posee la capacidad de accién de
dominio de la causa fundamental del resultado y, ademds, asume mediante un acto
personal ese dominio de un modo efectivo se sita en la posicién especifica de garanifa
del tipo de comisién por omisidn y podrd ser su omisidn idéntica a la realizacion de]
tipo mediante una accién positiva. La falta de la capacidad de accidn impide ya de un
modo absoluto toda posibilidad de constitucién de la posicidn de garantia especifica,
pues aquella es un presupuesto 16gico-objetivo, y por ello necesario e imprescindible
de esta. Para que esta se constituya realmente, sin embargo, no basta con la capacidad
especifica de accion sino que es imprescindible que, ademds, el sujeto haya realizado
un acto personal de asuncién del dominio efectivo de la causa fundamental del resulta:
do, es decir: un compromiso efectivo de poner en préctica su capacidad especifica dé
accién. Si falta cualquiera de estos dos requisitos 1a omisién del sujeto no serd idéntica
ala accion y no podri subsumirse directamente en el tipo de la parte especial. La con-
currencia de ambos requisitos a la vez determina, por el contrario, la constitucién de 1a

situacion tipica del tipo de comisidn por omision en sentido estricto. Sila omisiénesen

estos casos idéntica a la accion es porque en tal caso aquella es plenamente portadora,
exactamente igual que esta, del contenido de lo injusto tipico. Por ello mismo, la pena
prevista para el tipo de comisién por omisién en sentido estricto tiene que ser la misma
que la prevista para el tipo de accién, La introduccién de una disposicién especifica
para la comisién por omisién, por todo ello, es innecesaria, Gnicamente podria tener un
valor declarativo y serfa, cuando menos, perturbadora.

5. CONCLUSION: UNA PROPUESTA DE CLASIFICACION DE LA OMISION PUNIBLE

Con base en lo expuesto sobre mi concepcién basica de lo injusto de la omisién,
creo que con respecto a esta deben distinguirse cuatro grados de injusto especifico, de
modo que, si se concibe al tipo de lo injusto como el conjunto de los elementos que
fundamentan lo injusto especifico de ta figura de delito, el derecho positive deberia
reconocer cuatro tipas especificos de omisién, que resultan de la distinta gravedad que
puede adquirir 1a omisién en funcién de las posibles combinaciones que pueden for-
mar los distintes grados de la posicién de garante con la concreta capacidad de accién
del sujeto referida a la situacién de peligro. '

|. El primer tipo de 1o injusto de la omisién es el que corresponde a la comisién

por omision en sentido estricto. Estos tipos estdn constituidos por las omisiones de un
garante que son idénticas a la accién en contenido de injusto, es decir, por la omisién

de una accién idénea para eliminar o contrarrestar el potencial lesivo de la causa fun- ...

damental del resultado. Estas omisiones constituyen los genuinos delitos de comisién
por omisidn, deben ser penadas directamente por los tipos legales de la parte especial
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y, ademas, con la misma pena que la accién. Para estas omisiones considero que no de-
be establecerse ninguna regulacién legal expresa, dado que solo tendria un valor mera-
mente declarativo®. Ahora bien, dado que entre ias diversas omisiones no subsumibles
en el tipo de comisidén por omisién existen, sin duda nitidas diferencias de gravedad,
creo que no serfa conforme con el principio de proporcionalidad relegar a todas ellas al
campo unitario de la omisién pura. Distingo as{ de los delitos de comision por omisidn
tres clases mas de omisiones que se diferencian en el contenido de lo injusto..

2. Cuando entre el omitente y el bien juridico no existe relacién personal alguna
de la que quepa deducir para él un deber especifico de auxilio o salvaguardia con res-
pecto al bien juridico estaremes ante supuestos de omision pura fundamentados solo
en deberes generales de solidaridad para cuya punibilidad es preciso establecer en la
parte especial tipos especificos de omisién pura. Las omisiones puras son, sin duda, las
menos graves en contenido de injusto.

3. Cuando de Ia relacién existente entre omitente y bien juridico queda deducir
una posicién de garantia de las que mds arriba he denominado genéricas™, en estos

. casos es preciso establecer, a mi juicio, una diferenciacién en lo injusto de la omisién

en funcién de la concreta capacidad de accidn del sujeto. Si el garante genérico carece
de la capacidad especifica de accion de dominio de la causa fundamental del resultado,
entonces [o injusto de su omisién permanece en el campo de la omisidn pura, pero es
un injusto agravado por la defraudacion del deber de garantia genérico gue le incumbe.
Estos casos configuran el campo de las llamadas, signiendo a SiLva SANCHEZ, omisio- -
nes puras de garante, y para ellos deben establecerse tipos de omision pura agravados'®.

4. Ahora bien, si el que ocupa una posicidén de garante genérica es un sujeto que
posee la capacidad de acci6n especifica de dominio de la causa fundamental dei resul-
tado, de modo que podria evitarlo realizando la accién idénea de contencién del poten-
cial lesivo de aquella, entonces creo que la gravedad de lo injusto de estas omisiones, a
las que cabe atribuir el resultado, es superior al de la omision pura de garante. Y puesto
que a estas omisiones cabe atribuirles el resultado, estdn mds proximas al delito de
comlision por omisién en sentido estricto que al delito de omisién pura. Se trataria aquf
de omisiones de garante genérico referidas al resultado que, por falta de una asuncién
efectiva del dominio personal sobre la situacidn de peligro, no pueden realizar directa-
mente el tipo de la parte especial y que, por ello mismo, no pueden ser subsumidas en
¢l. La falta de dominio social del sujeto impide que el bien juridico sea dependiente de él

7 Asi ya Suva SAncuez, Ef delito (n. 1), pig. 369: C. de P. C., niim. 38, 1989, pdg. 375; Homenaje a del
Rosal (n. 4), pags. 1077 ¥ ss.; en contra también de Ia introducein de una disposicin legal regutadora de la
comisién por omisién Luzon PeNa, EP. (n. 46). pags. 235, 242; Bustos Ramirez, PG. 4* ed. (0. 43), pag. 383;
Copo, DeL RasaL BLasco, Homenaje a del Rosal (. 4) pags 914 918 Gracia Martiv, Delitos (n. 82), pdgs. 72
84; AP. nim, 18, 1994, pdgs. 361, 364.

Lo que suceder# cuando al sujeto le falte la capacidad especifica de la accién de dOmll‘llD sobre ia
causa fundamental del resultado o cuando aun teniendo esta capacidad no haya realizado el acto de. asuncion
pezsonal efcctiva del dominio.

163 Wéase SiLva SANcHEz, El delito (n. 1), pdg. 369; C. de P. C. ngm. 38, 1989, p. b. 375.
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y que no pueda decidir sobre su lesidn desde una posicidn previa, lo que, sin duda, res~

ta gravedad a lo injusto de su omisién con respecto a la del garante especifico. Parala

adecuada punicitn diferenciada de estas omisiones referidas al resultado sin identidad
con la accién en contenido de injusto deberian establecerse tipos expresos en la parte

especial en relacion con la proteccion de los bienes juridicos més importantes, como la
vida, pero con una pena atenuada con respecto a la del delito de accidn y de comisidn
por omisién™. Debe tenerse en cuenta que estos tipos deben estar nucleados en torno
a la capacidad de evitar el resultado, que es lo que fundamenta lo mjusto especifico de
esta clase de omisiones. Y dado gue esta capacidad pueden poseerfa tanto sujetos que

ocupan una posicién de garantia genérica como sujetos que solo estdn en una posicién
previa general de solidatidad con respecto al bien juridico, la posicion de garante gené-

rica no deber ser elemento constitutivo de tales tipos de omisién referida al resultado.

La diferente gravedad que quepa apreciar en estas omisiones en funcién de que el-
sujeto ccupe 0 no una posicién de garante genérica debera captarse mediante la aplica- -

cidn de las circunstancias agravantes que puedan comprender la posicion de garaniia,
como por ejemplo el parentesco, abuso de confianza, etc. y en la medicidn judicial de
la pena.

ADDENDA

El Cédigo Penal espafiol de 1995 ha incorporado en su articulo 11 una regula-

cidén expresa de la comisién por omision en el derecho espafiol, y dado que aquellano - -

7% Sobre las omisiones referidas a resultado sin ideatidad normativa con la accidn, véase Siva SANCHEZ,

El delito (n. 1), pdgs. 347 y ss5. La solucidn de configurar tipos expresos de omisién referida a resultado, con
previsién de una pena ateruada con respecto al tipo de accién y la de omisién idéntica, parece estar también
presente en la concepcién de Mk Puic sobre la comisién por omisién. Considera Mir Puic (PG. 3 ed. «n. 2»,
pdgs. 343 y s5.), que en los casos de causacion imprudente de un peligro, “la omisién subsiguiente de evitar que
el resultado se convierta en lesion, es mds grave que la de quien se ha encontrado el peligro, pere no tanto como
ja de quien ha creado voluntariamente el peligro”. Por ¢llo, seglin MIr Puig, “parece razonable que proceda una
pena de gravedad intermedia —no tan grave como la del delito de accion y mds grave que el de la omision pura”.
Ahora bien, si bien esa pena intermedia puede obtenerse ya mediante la subsunciéa de estos casos en el tipo
agravado de la omisién del deber de socorro del parrafo 3° del art. 489" Mik Puic advierte con acierto que esta
pena no parece adecuada como pena intermedia, pues el tipo de la omisidn de socorro, ain el agravado, no
requiere gesultado porque es una omisidn pura. Enr cambio en fos casos que ahora son objeto de auestsa atencidn

se trata de que el sujeto podia y teafa de deber de evitar el resultado, lo que excede en gravedad a los casos de
omisin pura agravada. Por eflo, considera con razén M Puic que “serfa tltil prever la posibilidad de rebajar la

pena tipica de los delitos dolosos de resultado correspondientes en casos como estos de omisidn —si es que
admite que e ellos el resultado puede imputarse a la omision en forma de comisién por omisién™. La propuesta

de Huerta Tocioo, Problemas (n. 31), pdgs. 163 y ss. de regular la comisién por omisién en la parte especial -

tediante la creacion de tipos expresos no puede captar la comisidn por omision en sentido estricto, pues esta es

va directamente subsumible en ¢l tipo correspondiente de Ia parte especial. Los concretos tipos propuestos por

Huerta Tocioo (loc. cit., pags. 179 y ss.) no son ¢n realidad tipos de comisién en sentido estricto, porque su
contenido estructural ¢s un omisién referida a resultade que; como la misma autora parece reconccer (loc. cit.,
pidg. 161), no comparte el mismo tipo de acciSn. Se tratard de tipos “asociados™ al tipe originario cue se
formardn mediante la conexion del tipo original a la disposicién expecifica del tipo asociado.
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puede tenerla en cuenta en el articuto original precedente, pues se publicé en Espafia
antes de conocerse incluso que en aquel Cédigo se iba a regular la comisién por omi-
sién de un modo expreso —pues dicho articulo fue introducido sorpresivamente en las
tiltimas fases de la tramitacién parlamentaria del Cédigo afiado a dicho articulo ahora,
para su publicacién en Colombia, la nota critica que incluf en el prélogo a mi edicién
del Codigo Penal en 1996.

La regulacién de la comisidén por omision en el articulo 11 del nuevo Cddigo
Penal espafiol de 1995 es especialmente infortunada. Segiin este precepto, “Los delitos
o faltas que consistan en la produccién de un resultado solo se entenderdn cometidos
por omision cuando la no evitacién del mismo, al infringir un especial deber juridico
del autor, equivalga, seglin el sentido del texto de 1a ley, a su causacidn. A tal efecto se
equiparard la omisidn a la accién: a) cuando exista una especifica obligacién legal o
contractual de actuar; by Cuando el omitente haya creado una ocasién de riesgo para el
bien juridicamente protegido mediante una accidn u omisién precedente”. El legisla-
dor espafiol ha prescindido aqui groseramente del esforzado proceso de racionaliza-
cidn de las esiructuras bisicas de la comisién por omisidn, iniciado desde hace aproxi-
madamente dos décadas, y proseguido hasta el presente con fructiferos resultados, por
la mejor y mds cualificada doctrina alemana y espafiola. Cuestién diferente es que con
la férmula de ese texto legal se haya conseguido orillar realmente a la doctrina mencio-
nada, lo que afortunadamente no sucede, dado que aquella, en razén precisamente de
su solidez, esta en condiciones de rectificar el tenor literal del precepto y limitar Ia
comisioén por omision a solo los supuestos —por cierto, muy escasos— de los que pue-
de afirmarse que realizan por omisidn lo injusto material especifico del tipo correspon-
diente.

1. Al decir en el articulo 11 del Cédigo que, bajo ciertos presupuestos, 1a no
evitacién de un resultado da lugar a que el tipo delictivo al que pertenece dicho resul-
tado se entienda cometido por oniision, el legislador estd afirmando que, en tal caso, la
omisi6én debe ser subsumida en el tipo de la Parte especial al que corresponde el resul-
tado no evitado, y sancionada, por ello, dentro del marco penal previsto para aquel; o,
expresado mediante un ejemplo: que, si se dan determinadas condiciones, el que no
evita la muerte de ofro realiza estrictamente el tipo del homicidio del articulo 138 del
Codigo Penal y debe ser castigado, por lo tanto, con una pena de prision de diez a quin-
ce afios. Esta premisa —que, si se dan determinadas condiciones, la omisién realiza el
tipo de la parte especial y debe ser penada dentro del marco penal previsto para aquel—
es, sin duda, correcta. Pero asi expresada no es otra cosa que una tautologia: se pena
como autor de, por ejemplo, un homicidio a quien -——por omisién— no ha realizado
nada distinfo a un homicidio. La verificacion de que el omitente ha realizado con su
omision precisamente un homicidio —y no algoe diferente— es una cuestién que ha de
resolverse, sin embargo, en el &mbito de la interpretacion del tipo de la parte especial.
Ahora bien, si de esta interpretacion resulta que, igualmente que la produccién de la
muerte medianie un disparo con arma de fuego, mediante golpes con instrumentos
solidos y contundentes, mediante estrangulamiento o, finalmente, mediante la produc-
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cidn en la victima de una viva impresion de terror, de angustia o de dolor, determing- .
das omisiones de evitar la produccién de un resultado de muerte también realizan per
si misma el tipo del homicidio, de ahi no se deduce entonces nada distinto a que fa -,
disposicién de la comisién por omisién de la parte general desemboca en una tautolo- *

gia y debe considerarse tan superflua como una hipotética cldusula que declarase ex:

presamente que comete también homicidio el que mata a otro mediante el disparo de . -

determinadas especies de arma de fuego.

2. Si para la punicién de algunas omisiones de evitar un resultado perteneciente’a -
un {ipo de lo injusto determinado no basta, sin embargo, con el precepto de la parta .-
especial, y es preciso recurrir para cllo al auxilio de una disposicion legal complemen:

taria, cuya ubicacion sistemdtica en la parte general o en la parte aspecial es a estoy
efectos irrelevante, este proceder, entorices, solo puede tener una explicacién 16gica si
se reconoce que las omisicnes que de ese modo quieren penarse no realizan por si

mismas el tipo de la parte especial, es decir: que tales omisiones, simplemente, no son

portadoras del contenido de lo injusto especifico del tipo por el que quieran ser pena-
das. Esto es lo que sucede, por ejemplo, con respecto a los actos de complicidad; comor
con ellos no se realiza el tipo de Ia parte especial, su punibilidad solo puede fundamen-
tarse en la prevision de una disposicién legal expresa de cardcter extensivo y constitu-
tivo de aquella. Pero, precisamente porque tales actos no son portadores de Io injusto
especifico del tipo correspondiente, entonces, si se opta no obstante por penarlos, tam-
poca pucden ser sometidos a su marco penal tipico; pues, de lo contrario, se violenta-
rian los principios de igualdad v de proporcionalidad. En la medida que esta clase de

disposiciones, extensivas y constitutivas de la punibilidad, como las relativas a las for- =

mas de participacion o a los actos preparalorios ¢ ejecutivos no consumativos pini-
bles, operan siempre en conexién con los tipos originarios de la parte especial, pueden

calificarse como “tipos asociados” a aquellos. Estos tipos asociados deben ser formu-. -

lados siempre positivamente por el legisiador, pues fundamentan y, desde el punto de
vista del principio de legalidad, legitiman la punibilidad de hechos que debieran que-
dar impunes er el caso de no existir tales disposiciones legales. Pero debe insistirse en
que, puesto que los hechos subsumibles en tales tipos asociados no realizan lo injusto

especifico del tipo originario al que se asocian, tampoco pueden ser penados con el
marco penal estricto de estos, que deberd ser atemperado mediante una cldusula de -

atenuacidn, al menos, de cardcter facultativo.

3. El tenor literal del articulo 11 del Cédigo Penal sugiere, en proncipio, que la
clausula de la comisién por omisién configura un tipo asociado a los de la parte espe-
cial, y, por lo tanto, ticne una eficacia constitutiva y extensiva de la punibilidad, en el
sentido explicado de que determinadas omisiones de impedir la produccion de un re-
sultado, puesto que no realizan por sf mismas lo injusto especifico, solo podran ser pe-

nadas con el marco penal del tipo correspondiente de Ia parie especial en virtud de una

conexidn e inlegracion de este con los presupuestos tipicos de aquel precepto de la par-
te general. Por si mismas, dichas omisiones no podrian ser penadas por el tipo de la
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parte especial al que pertenezca el resultado no evitado, sino a lo sumo por el tipo de la
omisién pura correspondiente. Ef articulo 11 de} Cédigo Penal parece establecer en su
parrafo primero dos requisitos distintos para la punibilidad de la comisién por omi-
sion. De acuerdo con el primero, el omitente debe infringir un deber especial de evita-
¢ion del resultado; y, de acuerdo con el segundo, la no evitacién del resultado debe
equivaler, seglin el sentido del texto de la ley, a su causacién mediante una accién. Pero
su redaccidn es extraordinariamente confusa, pues no es seguro que la ley requiera
realmente ese doble requisito, ya que también puede entenderse que todo queda redu-
cido al dnico de Ia infraccién del deber especial. En el primer pérrafo del articulo 11
del Cédigo Penal se puede entender que la equivalencia de la omisién se produce auto-
maticamente, por virtud de la ley, “al infringir un especial deber juridico del autor”.
Interpretacién que se veria reforzada por lo dispuesto en los apartados ay y b), pues al
decirse que “a tal efecto se equiparard la omisién a la accién” cuando exista un deber
legal o contractual de actuar o el omitente haya creado un riesgo por un actuar prece-
dente, cabe entender que aungue la infraccién de un deber especial no implica en gene-

ral por sf misma una equiparacidn, esta se produce en tales casos, no obstante y como

excepcion al criterio general, tan solo con la mera infraccidon del deber especial legal o
coniractual o el surgido del actuar precedente.

4. De acuerdo, pues, con el tenor literal del articulo 11 del Cédigo Penal, parece
que es posible estimar que realiza en concepto de aufor, por ejemplo un homicidio por
omisién del artfculo 138, y que, por lo tanto, deberd ser penado con prisidén de diez a
quince afios, el conyuge que ante un repentino infarto del ofro conyuge omite recabar
los servicios médicos de urgencia que, con su intervencion, hubieran podido evitar la
muerte de este, que finalmente se ha producido. Para justificarlo se dird que, de acuer-
do con el tenor literal del articulo 11 del Cédigo Penal, por un lado, el conyuge tenia —a
diferencia de otras personas—- un deber especial de actuar orientado a impedir el resul-
tado de muerte que finalmente se ha producido— y que, por otro lado, si hubiera reca-
bado el auxilic médico necesario, entonces el resultado de muerte no se hubiera produ-
cido. Ahora bien, que el cOnyuge omitente no ha pedido realizar con su omisién lo
injusto especifico del homicidio es algo que debiera estar fuera de toda y la minima
duda, v ello tanto desde el punto de vista del significado estructural de la conducta
como desde la perspectiva axioldgica. '

5. La estructura tipica de la comision por omision gira en torno a la evitacion del
resultado. Ahora bien, parece evidente que igual que, con respecto a la realizacién
activa del tipo, no es tipica cualguier accion que haya condicionado {causado) el resul-
tado tipico —no lo son por ejemplo las acciones de mero favorecimiento, cclaboracion
o complicidad—, por la misma razén tampoco puede ser tipica, para el caso de la reali-
zacion omisiva del tipo, la omisidn de cualguier accién que represente alguna posibi-
lidad —o incluso una probabilidad menor o mayor— de evitacion del resultado, sino
solo la omisién de una accidn de caracteristicas o propiedades determinadas. Para la
realizacidn de un tipo por omisidén parece razonable exigir que la accion omitida sea
una de caracteristicas tales que, en el caso de haberla realizado el omitente, permitan

Agosto 1999 Nuevo Foro Penaf, N2 61 165



LA COMISION POR QMISION EN El. DERECHO PENAL ESPANOL

imputarle, objetivamente, el resultado de evitacién del resultado penalmente relevante: - '

es decir, una accion a la que, porque produce un resultado de salvamento, pueda serle
atribuido el sentido social de una accién salvadora v ser calificada como tal. La accidn

omitida, en el caso de los conyuges, no es, sin embargo, una accidn salvadora, pues su « -

resultado inmediato no podria ser uno de salvamento de la vida del otro cényuge; el
resultado de Ia accién omitida ~recabar urgentemente los servicios médicos— no
puede ser otro que la colocacién de una condicién que haga posible a otros —los mé-
dicos competentes—- [a realizacién, por estos si, de la accion salvadora; la accidn omi-
tida por el conyuge no puede tener otro sentido social que el de favorecer, auxiliar o

colaborar con otros a la realizacién de la accién salvadora, En ¢l curso y contexto de la”™

accion de salvamento, y con respecto a esta, la accidon de recabar auxilio médico no
puede identificarse con esta; dicha accién no puede trascender el plano del mero auxi-
lio, favorecimiento o colaboracién; ella misma no es una accidn de salvamento. En tér-
minos de la teoria de la participacidn, la accién omitida por el conyuge no podria sex
calificada, por lo tanto, como un acto de auroria del proceso de salvamento, sino solo
como un acto de cooperacion o de complicidad en la realizacion de dicho proceso por

quienes serdn realmente sus autores. Cémo podria fundamentarse que 1a omision de una ™

accién de mero auxilio o complicidad en un proceso salvador sea equivalente a la rea-
lizacién del tipo mediante una accién v, con ello, la atribucién al omitente de la condi-
c¢ién nada menos que de autor —por omisién— del tipo al que corresponde el resulta-

do producido, plantea un interrogante que, para m{ permanece, y probablemente per- - =

manezca siempre, en el terreno de los mds inescrutables misterios.

6. Desde una perspectiva estrictamente axiolégica, por otro lado, la calificacidn

del hecho del ejemplo como homicidio por omisién resulta, cuando menos, subversiva

vy, emocionalmente, repugnante. Si el autor de la omisién fuera el hermano del falleci-

do, que visitaba a este en €] momento de suftir el infarto repentino, aquel no podrfa ser

condenado por homicidio, pues sobre & no pesaba ningin deber especial de actuar,
sino uno genérico que tan solo podifa fundamentar una responsabilidad por omisidn
pura del deber de socorro. Pero esto nos lleva de nuevo al mundo de los misterios. Pues
no se ve ni de Iejos como podria justificarse seriamente el abismo existente entre el
tratamicnto penal que se darfa a dos personas que han omitido una accién idéntica
—recabar auxilio médico—, que podria haber conducido al mismo resultado de favo-

recimiento o de creacién de la ocasidn de que otro realice la accidn salvadora; mientras -

que al cényuge se le penaria con prisién de diez a quince afios —art. 138 del C. P.—, al
hermano —art. 195.1 del C. P.— tan solo se le impondria una multa de tres a doce
meses. '

7. Los argumentos desarrollados deben poner de manifiesto que 1a punibilidad de .

omisiones como las descritas, por el tipo de la parte especial, no puede fundamentarse

en el dato —inexistente— de que aquellas satisfagan el contenido de 1o injusto especi-'

fico de este. No puede fundamentarse, por ello, que tales omisiones sean por si mismas
subsumibles en el tipo de la parte especial. Ahora bien, si por todo ello, la punibilidad
conforme a este no puede basarse en las caracteristicas mismas de la omisién —pues
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una misma ¢ idéntica omisién de quien no tiene un deber especial, no se pena por el
tipo de la parte especial al que pertenece el resultado no evitado—, y a pesar de ello se
quiere penar de ese modo, la razén no podrd ser otra que la de que el autor infringid un
deber especial de actuar. Pero si, por un lado, el deber especial no ¢s elemento cons-
titutivo de lo injusto especifico del tipo, v, por otro lado, lo que sea constitutivo para
este no concurre en la omisién, entonces la tnica explicacidn posible de Ia punibilidad
de aquella por el tipo de la parte especial no puede ser otra que la que brinda la teoria
—antes expuesta-— del tipo asociado. Esta teorfa, sin embargo, como ya se ha explica-
do antes, solo puede legitimarse si se establece la posibilidad de atemperar el marco
penal del tipo originario —en sentido atenuatorio— a [a diferencia de injusto del tipo
asociado, que es, en definitiva, un tipo distinto. En la regulacién de la comisidn por
omisidn del articulo 11 del Cédigo Penal no se ha previsto para esta, sin embargo, nin-
guna cldusula de atenuacion de la pena y deberd aplicarse, por tanto, el marco penal del
tipo originario a hechos que, por todo lo expuesto, no son portadores de lo injusto es-
pecifico de aquel. Es evidente, por lo tanto, que una aplicacion de la clausula del ar-
ticulo 11 del Cédigo Penal conforme a la tesis expuesta tiene que pugnar de un modo
visible con los principios constitucionales de igualdad y de proporcionalidad. Cabe
sugerir, incluso, que una aplicacion de la disposicion legal conforme a la tesis expuesta
del tipo asociado podria ser contraria al mismo principio de legalidad. Pues. en defini-
tiva, lo que al final resultta es que se aplica el tipo del homicidio, de las lesiones, de los
dafios, etc., y el marco penal correspondicnte, a quienes, en 1igor, ne han realizado el
hecha penado por la ley que se aplica. Una aplicacién de la disposicién de la comisién
por omision conforme a la tesis expuesta, por todo ¢llo, violarfa principios fundamen-
tales del derecho penal, v en la medida que con ello se verfan afectados derechos fun-
damentales, como el de igualdad o incluso el de legalidad, debe incitarse a su impug-
nacién en via constitucional.

8. La disposicién legal de la comisién por omisidn del arifculo 11 del Cédigo
Penal solo es admisible si su contenido se interpreta de modo que quede reducida a una
tautologia. Comisitn por omision punible, de acuerdo con la doctrina minoritaria que
el legislador ha querido al parecer marginar, solo existe si la omisién por sf misma, es
decir, directamente y sin mads, es subsumible en el tipo correspondiente de la parte
especial. Solo cuando esto sucede es posible afirmar que la no evitacidn del resuitado
equivale, segiin el sentido del texto de la ley, a su causacion, pues por sentido del texto
de la ley no cabe entender otra cosa que el sentido o contenido especifico del tipo de 1a
parie especial. De acuerdo con ello, el omitente puede inflingir todos los deberes espe-
ciales que quiera, pero si en su omisién no concurren los requisitos constitutivos del
tipo de la parte especial, no podrd estimarse que lo haya realizado en comisién por
omisidn y no puede ni debe ser penado por él. Esta interpretacion de la disposicién del
articulo 11 del Cddigo Penal, puede tropezar con el inconveniente de que haya casos
en que, siendo la omisién directamente subsumible en el tipo de la parte especial, el
omitente no haya infringido ningln deber jurfdico especial, lo que determinaria una
laguna de punibilidad. El inconveniente, sin embargo, puede salvarse si también el
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concepto de deber especial del articulo 11 del Cédige Penal se reduce a una tautologfa;
En mi opinidn, cabe entender que con el concepto de deber especial no se hace refere

cia a deberes extrapenales especificos, en el sentido de la discutible teorfa de los deli::

tos consistentes en la infraccidon de un deber, formulada por Roxmv. El concepto di
deber especial puede quedar reducido a una tautologia si se entiende por 1al al deber
personalisimo de accion, en el sentido de BINpinNG, es decir, en cuanto deber perso:

nalisimo de sumision a la norma. Este deber no estd preestablecido en la ley, ni en e}

contrato, ni surge tampoco del actuar precedente. El deber personalisimo de sumisién
a la norma, y con €l el deber personalisimo de accion o de omisidn, surge exclusiva-

mente de la relacién concreta que, en un momento y circunstancias determinadas, se

establezca entre el sujeto y la situacion tipica. Esta debe ser, por lo tanto, la relacién en

que, por ser constitutiva para el tipo, deben haliarse los elementos que fundamenten 1a.

subsuncién directa, y sin m4s, de la omision, en el tipo de la parte especial. Solo cuans

do entre el omitente y e] bien juridico exista la relacién de dominio en el sentido que hg '

definido y concretado en ¢l trabajo precedente, podrd afirmarse una identidad de- la

accion y de la omision y esta realizars el tipo de lo injusto de 1a parte especial. En otro:
caso el omitente debe ser absuelto del delito de comisién por omisién por no habef”
realizade los elementos del tipo y su responsabilidad deberd reconducirse al dmbito de::

la omisitn pura.
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La impugnacién del acusador:
;un caso de ne bis in idem?’
Julio B. J. Maier™

1. La posibilidad de que el acusador recurra la sentencia de los tri-
bunales de juicio, ;significa un bis in idem? En el derecho procesal
penal europec-continental, de cufio inquisitivo originario, por lo tanto,
también en nuestro derecho, ya la pregunta en si significa menos que
una extravagancia. En efecto, los principales cédigos europeos, que siem-
pre constituyen referentes para nuestro derecho procesal penal y su de-
sarrollo, conciben al recurso contra la sentencia, fundamentalmente al
recurso de casacidn, de modo “bilateral™: se trata de remedios contra las
resoluciones judiciales consideradas injustas por y para alguno de los
protagonistas del procedimiento, legitimados para interveniren él y a
quienes la resolucion alcanza, bajo la condicién bisica de que ella les
provoque un “agravio”, esto es, decide en contra de sus intereses expre-
sados en ¢l procedimiento, concediéndoles algo menos que aquello que
pretenden de ella o algo distinto de aquello que pretenden.

Esa concepcidn “bilateral” de los recursos es atin mds clara en
presencia de la sentencia definitiva: Ley de Enjuiciamiento Criminal
(Espafia), 847, v 854; OPP (RFA), 296, 312 y 333; Cddigo de Procedi-

“ Este trabajo es una versidn parcial y sintética del punto “Posibilidad de impugnar la
sentencia de condena”, desarrollo en el S 6, H, del libro Derecho procesal penal, 22 ed., 1. 1,
Buenos Aires, Ed. Del Puerto, 1996, Publicado inicialmente en Revista de Ciencias Penales,
afio 8, ndm. 12, San José, diciembre de 1996

* Profesor de derecho procesal penal de la Universidad de Buenos Aires.

Agosto 1999 Nuevo Foro Penal, N2 61 169



LA IMPUGNACION DEL ACUSADOR: ; UN CASO DE NE BIS IN IDEM?

miento Penal Italia, 568, III, 593, 1, 607 y 608; Codigo de Procedimiento Penal Portu-

gal, 401, 1, a y b; Cédigo de Procedimiento Penal Costa Rica, 472 y 473; CPP Nacidn,
457, 458 y 460, Codigo de Procedimiento Penal Tucumdn, idem.

Frente a una sentencia cmanada de un juicio piblico tanto el acusador, como el
acusado, tienen, en general, la facultad de impugnarla, cuando ella, en su dispositive?,
perjudica el interés de quien se recurre o el interés de aquel en nombre de quien se re-
curre®: todo depende de aquello que decida la sentencia, de su signo —absolucién o
condena— vy, en el dltimo de los casos, incluso de la consecuencia juridica que impone
la decisidn.

I1. Otra es la intcligencia del problema en el derecho anglosajon. Allf, en gene- .

ral, una interpretacién mads estricta de la prohibicién de la miltiple persecucidn penal

—ne bis in idem—, principio formulado como la prohibicién de someter al imputado a -

un riesgo miltiple de sufrir una consecuencia juridico-penal (double jeopardy), auxi-
liada por la inteligencia que reciben otros principios basicos de! procedimiento penal,
el juicio pdblico ante jurados y fa concepcidn del recurse del imputade contra la con-

dena como una garantia procesal penal, impide conceder al acusador mas de una opor-,

tunidad para perseguir penalmente y lograr la condena, oportunidad sintetizada en el
juicio ante el jurado. Tal circunstancia implica, basicamente, negacion del recurso
para obtener un nuevo juicio, por “injusto” que puede scr presentado, en “apelacién”,
el veredicto final del primero.

El jurado representa, politicamente, una condicién bdsica para la utilizacién de la
coercidn estatal, sobre todo en materia penal, debido a que la pena estatal significa, a
st vez, la autorizacidn mds vigorosa para la utilizacién de la fuerza por parte del Esta-
do, en perjuicio de un habitante sometido a su soberania, la injerencia mds grave en sus

derechos bisicos como persona. El jurado funciona asi politicamente, a la manera de -

clave para que los funcionarios estatales (jueces) utilicen la pena en la solucitn de un
conflicto social: 1a absolucion del jurado impide la utilizacién de esta herramienta,
cualquiera que sea la valoracién del veredicto (justo o injusto frente ala ley); Ia conde-
na del jurado abre paso a que los jueces profesionales y permanentes, en una instancia
posterior, fijen la consecuencia juridica a sufrir por el condenado. La necesidad del
Juicio per jurados (Const. Nac., 24, arts. 75, inc. 12 y 188) se puede resumir, entonces,
en la condicién que su autorizacién final representa para fa aplicacion de una pena
estatal: a manera de compuerta abre o cierra la posibilidad de aplicar una pena. Con-
forme a esta inteligencia politica de la institucion, el juicio por jurados es, juridicamente,

* No pretendemos, ahora, debatir acerca de la parte de la decisién judicia! de la cual debe emerger €l
“agravio”; universalmente triunfa la tesis que, de manera general, indica a la paste dispositiva, a la decisién en
sentido estricto, como lugar de radicacién del perjuicio que fa sentencia judicial provoca: cfr. ManueL N, AvAN,

Recursos en materia penal, Cérdoba, Ed. Lerner, 1985, cap. IIL, A. 2, pdgs. 87 y ss.; Craus Roxi, Strafver-

Jahrensrecht (23* ed.), Bd. Beck, Miinchen, 1993, S 51, B, I, 2, ¢, pigs. 366 y ss.

+ Tampoco interesan aqui ciertas desviaciones parciales de esta regla, en homenaje a otros principios,
como el de ohjetividad de actuacion del ministerio piblico, que permite a los fiscales, por gj., recurmir “a fa-
vor del imputado”, es decir, por un “agravio” ajeno.
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una garantfa procesal y un derecho para el imputado, en materia penal (excepuon he-
cha de infracciones penales muy leves: contravenciones).

Debido a que esta es la forma bdsica que nuestro constituyente pensé para el en-
juiciamiento penal, el derecho de los EE. UU., de donde la exigencia procede para
nosotros, es un buen ejemplo para decidir el problema aqui planteado. Allf el fiscal
solo tiene una oportunidad de lograr Ia condena, en el juicio piiblico ante el jurado; si
duarante el juicio, el caso resulta sobreseido, porque, al presentar su caso, el juez resuel-
ve que ningln jurado razonable podria condenar con la evidencia presentada 'y disuel-
ve al jurado, o, a su terminacién, el jurado declara inculpable al imputado, el caso
termina definitivamente. Cualquiera que sea el grado de acierto o desacierto, o de
“Justicia” de estas decisiones {acquitment), el acusador no posec remedio alguno con-
ira ellas: se trata de la decision estatal emanada del drgano competente —jﬁdiéial;
sobre el caso y de la tinica persecucién penal admitida (prohibicién del double Jeapardy)5
El derecho de “apelar” el fallo coendenatorio, en procura dé un nuevo juicie, fundado
en la descalificacion del veredicto, precisamente por los errores graves ocurridos du-
rante el juicio o reflejados en el veredicto, solo le corresponde a quien es declarado
culpable y, por tanto, en riesgo maximo de asumir una consecuencia juridico-penal,
Gnico que ademis pucde generar una nueva {doble) persecucién penal, sin duda, el
recurso contra el fallo de culpabilidad resulta concebido, en este sistema, como una
garantfa procesal®. El fiscal, en cambio, como el imputado, cuando ha existido una
declaracion de culpabilidad firme, puede recurrir Ia consecuencia juridico-penal deter-
minada en un procedimiento posterior al veredicto —regularmente en la audiencia
para la determinacidn de la pena (sistema de “censura” entre el debate sobre la culpa-
bilidad y el de-bate sobre 1a pena)’— y su decisién (sentencia penal).

I11. Esta es, a mi juicio, la solucidn correcta del problema planteado, desde varios
puntos de vista. En primer lugar, el principio ne bis in idem, correctamenie interpreta-
do por su solucién mds estricta para la persecucién penal, deberia conducir, por s
mismo, a impedir que el Estado, una vez que ha decidido provocar un juicio contra una
persona ante sus propios tribunales de justicia, pueda evitar la decisién adversa del

Y Green v. U. 8, 1957, U. 8. v. 355, pdgs. 184 v ss. (“... es uno de los principios elementales de nuestro
derecho penal que el Estado no puede obtener un nuevo juicio por medio de una apelacida aun cuando la
absolucidn pueda aparccer como errénea”™); North Carolina v. Pearoe, 1969, U. 8. v. 395, pdgs. 711 y ss.; Smalis
v. Pennsylvania, 1986, U. §. v. 476, pdgs. 140 y ss.

) En algin Estado federado se conoce una variacién de esta concepcién: existen tribunales integrados por
Jueces profesionales y permanentes que se llevan a cabo y sentencian el juicio en primera instancia, que puede
ser seguido, solo por recurso del condenado, por un juicio ante el jurado, al que tinicamente ¢ tiene derecho,
recurso que no puede ser utilizado por et fiscal, segiin 1o ha declarado conveniente fa jurisprudencia suprema en
los EE. UU. (Ludwing v. Massachusetts, 1976, U. S. v. 427, pdgs. 618 y ss.).

¢ Idéntica es la concepcion del derecho inglés: cfr. Roxwv, Strafverfuhrensrechs, $ 73, 11, 4, pags. 478
Yy 8s. :

7U. 8. v. Di Francesco, 1980, U.S. v. 449, pdgs. 117 y ss.; Pennsylvania v. Goldhammer, 1985, U, S. v.
474, pigs. 28 y ss.
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tribunal de juicio, mediante un recurso contra ella, que provoca una nueva persecucién -

penal en pos de la condena o de una condena mas grave, con lo cual somete al imputa-
do a un nuevo riesgo de condena y eventualmente, a un nuevo juicio.

Pero, ademds, a esa conclusion se debe de arribar en conjuncion con el sistema

integrado de garantfas procesales previsto por nuestra Constitucién Nacional para quien
soporta una persecucidn penal. Si se repara en que el juicio piblico ante un tribunal
que, como minimo, se debe de integrar con participacién de ciudadanos, es una de esas
garantfas (Const. Nac., art. 24)%, y, més alld de ello, en que con la incorporacién del
PIDC y P (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1a 0. N. U}, 14, nam.

5,y de la CADH (Convencién Americana sobre Derechos Humanos), 8, nim. 2, h, al

texto de la Constitucidn Nacional, Const. Nac., art. 75, inc. 22) el recurso conira la

condena se ha transformado también en una garantia procesal para el condenado por

un tribunal de juicio, no parece existir otra forma de interpretar estas garantias®, al me-
nos desde el punto de vista prdctico y politico. Para Hegar s esa conclusién basta ad-
vertir que si se permite al ministerio piblico buscar renovadamente la condena con un
recurso, al menos ello conduce, necesariamente a que cuando la consigue en Gltima
instancia ¢ en un nuevo juicio, todavia debe ofrecerse al condenado —por primera véz
o0 por primera vez respecto de esa condena especifica— un recurso para atacarla ante el
tribunal superior. Se advertird, al menos, que ello resulta practicamente imposible des-
de el punto de vista de la organizacion judicial y que, en verdad, conduce a un infinito
recursivo y procesal, pues siempre es posible pensar, en el sistema del recurso “bilate-
ral”, que el acusador conseguird la condena ansiada ante el dltimo tribunal y contra ella
todavia resulta necesario garantizar un recurso al imputado a quien esa condena afecta,
Con alguna perspicacia, se advertird también, mas alld de ello, cémo queda a la vista la
miltiple persecucién penal provocada por el Estado, el sometido miltiple al riesgo de
una consecuencia juridico-penal. El dnico que puede provocar esta persecucién penal
miltiple es el propio perseguido penalmente, pues el riesgo miltiple queda eliminado
si, ademds, la segunda sentencia de condena eventualmente no puede superar la conse-
cuencia penal que propone la primera sentencia (prohibicién de la reformatio in pejus)!?.

Hemos advertido varias veces acerca de la utilizacidn de las garantfas “en contra
del imputado” que realizan a diario nuestros tribunales de justicia. En buena medida
este riesgo de interpretacion desviada se produce por la posibilidad del recurso del
acusador, que fogra la anulacién de una sentencia favorable al imputado o consentida
por €, sobre la base de las mismas garantfas que lo amparan.

8 Carros Nivo, Fundamentos del derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, 58 48 y 49, pags.
451 y ss., ¥ 476, respectivamente.

* E] “derecho al recurso” contra la condena de los tribunales de juicio, en procura, incluso de un nueve
Jjuicio, consiste, bisicamente, en someter a la condena penal v a su consecuencia juridica a la prueba matemdtica
de la “doble conforme”, segin lo ha explicado con acierto MarceLo FErraNTE, “La garantia de impugnabilidad
de la sentencia penal condenatoria”, en AA. VV., Limites del recurso de casucidn segin la gravedad de lu sen-
tencia pepal condenatoria, Buenos Aires, Ed. Ad Hoc, 1995, S 1, pig.}7.

Y Avan, Recurse de mareria penal, cap. V, 12, pigs. 166 y ss.; Junto Maier, DPP, Buenos Aires, Hammurabi,
1989, S 6, D, 4, a, pdgs. 362 y ss.
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Ese riesge se eleva atin mds cuando se sosliene que el acusador estd amparado
por estas garantias. Precisamente, el hecho de que esas garantias solo estén previstas
en razon de quien sufre la persecucién penal —al menos ello es claro para la garantia
del recurso contra la condena— autoriza a extender la interpretacién arriba indicada al
mismo acusador privado, quien también carecerd de recurso conira la sentencia: su
tinica oportunidad de arribar a una condena contra el imputade es el juicio piblico ori-
ginario. ' _

Tampoco puede existir duda en afirmar que nuestro sistema constitucional de en-
juiciamiento penal deriva, al menos parcialmente, de la comprensién que, al respecto,
ofrecen las instituciones juridicas de principio de los EE. UU. (juicio por jurados).

IV. Para compaginar adecuadamente todas estas reglas de principio, en especial
el derecho al recurso del condenado establecido por las convenciones internacionales,
(hoy parte de nuestra Constitucidn Nacional) he propuesto sintéticamente*!:

a) Considerar suficiente, para cumplir la garantfa de conceder ¢l recurso al con-
denado por los tribunales de juicio, a nuestro recurso de casacién, bisicamente idénti-
co al “derecho de apelacion” para el condenado de derecho estadounidense, si se-lo re-
forma adecuadamente.

b) Estas reformas deben de tender, en primer lugar, a garantizar el acceso al re-
curso sin trabas formales excesivas para su procedencia, que pueden ser superadas me-
diante el auxilio judicial para el recurso interpuesto tempestivamente!?,

¢) Corresponde también, en segundo lugar, ampliar el objeto del recurso por la
admisién de motivos que no son tradicionales para €l en nuestra legislacién: incorpora-
cion de todos los motivos del recurso de revision, posibilidad de demostrar que; por

U Chr. Juio B. J. Masr, El recurso contra la sentencia de condena: ;una garantia p:véesal?, inédito,
enviado para publicar en ¢l libro Homenaje al prof. dr. Ricardo C. Niifiez, a cargo del Institute de Dereche Penal
de la Facultad de Derecho y C. S. de la Universidad Nacional de Cérdoba. .

'? Hasta aqui me acompafia la decision de la Comisida Interamericana de Derechos Huemanos, Informe
24/92, sobre varios casos tratados con relacién a la legislacidn costarricense, bdsicamente idéntica a la nuestra
“el recurso de casacidn satisface los requerimientos de la Convencidn, en tanto no se regule, interprete o aplique
con rigor formalista sino que permita con relativa sencillez al tribunal de casacién examinar la validez de la
sentencia recurrida, en general, asi como el respeto debido a los derechos fundamentales del imputado, en
especial los de defensa y el debido proceso”. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, sin embargo
reclama por una opinién consultiva del gobierno de Costa Rica, con el texto de un proyecto de ley que pretendia
cumplir con la exigencia impuesta por ia Comisién, no resolvié el tema, precisamente porque formaba parte de
casos litigiosos pendientes en los gue, eventualmente, debifa intervenir (OC-12/91 del 16/12/1991), no se resol-
verd mds esos casos, pues el proyecte costarricense, que deroga toda limitacidn al recurso de casacidn del
imputado contra la condena penal y estatuye un tribunal de casacién para condenas de menor importancia, se
convirtié en Jey y cumplic la exigencia de la Comisidn {previamente, fa Sala Constitucional de }a Corte Suprema
de Costa Rica habfa declarado inconstitucional esas limitaciones erga oines). o

Nos acompafia también, actualmente, nuestra Corte Suprema nacional, en “David Giroldi y otros, Re-
curso de casacidn ——causa 32/93— (recurso de hecho)”, caso C. 342, XX VI, sent., 7 abril 1995, que atendi6 a
esa jurisprudencia internacional y, en su consecuencia, aclaré Ia contrariedad constitucional de las llamadas
“limitaciones objetivas™ —por la gravedad del agravio— a la facaltad del imputado de recurrir las sentencias
condenatorias por la viz de casacion, considerada adecuada para cubrir la garantia.
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accién o por omision, la sentencia contiene un grueso error de apreciacion de los he-
chos (iudicium rescindens)®.

d) Ello implica aceptar, ademads, que el procedimiento en casacién admite la incor-
poracién de prueba pertinente a la verificacion del motivo, algo que ya pertenece al
recurso, bien interpretado'.

) Implica también comprender que el sentido del recurso, salvo absolucién di-
recta por el tribunal de casacién en los casos de excepeidn en que ello resulta permitido
(casacién material que conduce a fa absolucién), consiste en el derecho del condenado

a tornar plausible el error del juicio o la sentencia —prueba ahora a su cargo—'% para -

intentar lograr un nuevo juicio sin fallas.

Por tltimo, el acusador no estara facultado a intentar recursos contra la sentencia
absolutoria o de condena, circunstancia que permitird reducir los casos que arriban-a
los tribunales de casacién racionalmente —sin utilizar el recurso odioso (juridicamente
apreciado) de la limitacidn de la impugnacién de condenas por parte del imputado y
que logrard que la condena originaria sea, ademds, el Ifmite miximo de la consecuen-

cia juridica gue se pudiera establecer en un nuevo juicio y una nueva condena (prohi-

bicién de la reformatio in pejus), provocados solo por recurso del condenado o de su
defensor.

¥ Con ello, ef recurso de casacién se aproximaria a la “apelacién™ del derecho angiosajén —también a la
casacidn espafiola— en tanto, si bien trata fundamentialimente motivos juridicos —especialmente pone en crisis
la conducta del tribuna! durante el procedimento ¥ en la obtencidn del veredicto frente a las reglas del procedi-
miento—, contiene también la posibilidad de demostrar que el verédicto contiene gruesas fallas que lo alejan de
la realidad del acontecimiento juzgado. Para acceder a este pensamiento, que, sin duda, altera el sistema tradi-
cional de concebir la casacion, es ttil pensar en nuestro sistema actual, en ¢special en el recurso de revision, que,
precisamente, pretende atender eslos casos una vez que la seatencia quedsd firme: no existe argumento racional

alguno que impida anticiparle, mediante la inclusién de sus motives en la casacidn, pues si alguno de esos .- -

motivos son verificables {iudicium rescindens) nada justifica postergar un tratamiento para después de que la
sentencia quede firme,

¥ Cfr. FErnanDO DE LA ROa, El recuiso de casacion en el derecho positive argentino, ndm. 34, pag. 126;
hoy, nuevamente y mds extenso, en la casacidn peual, Buenos Alres, Ed. Depalma, 1994, ndm, 18, pags. 69 y ss;
y Jurio B. J. MAIER, La ordenanza procesal penal alemana, vol. 11, pag. 282, 8§ 337, pag. 287 y § 351, pag. 297
donde se haila la bibliografia alemana al respecto, toda coincidente en el principio enunciado.

> Prente a la sentencia y a su presuncidn de acierto, no rige mds aquf, en relacién a la verificacién de los
motivos del recurso para rescindir del fallo, el in dubio pro reo. Antes bien, es e] imputado recurrente, o aguel
que recurre €n su nombre, quien sabe tornar plausible ¢l motivo: se trata de proporcionar un juicio de probabili-
dad suficiente acerca de que, precisamente por la realidad del motivo, Ia concesion de un nuevo juicio variaria la
decision, al menos el fallo de culpabilidad y punibilidad —excluida quizds Ia determinacidn concreta de fa
pena—, de modo favorable para el imputado. Ciertamente, esta es tarea del recurrente. Cfr. CLaus Roxin,
Strafverfahrensrechr, S 35, C, I, pags. 407 y ss.: “serias dudas sobre la correcién de la sentenciaen relacién alos
hechos determinados™. Por supuesto, €l in dibio pr reo renace si el iudicium rescindens consigue su proposito,
esto es, ya no en relacidn al motivo que precipita la duda sobre 1a correcion de la sentencia, sino al hecho, objeto
material del procedimiento, razén por la cual €l permanece en el fondo de la apreciacion, como principio de
referencia; por €j.: si se lograra demostrar que el juicio prescindid de una informaciGn esencial, un testimonio,
conocido después del debate, o que uno de fos testigos que determinan la condena cometis falso testimonio, en-
seguida se preguntard acerca de si Ia inclusion del elemento omitido o la exclusién del aceptado y decisivo para
la solucidn pueden crear la hipdtesis de Ia falta de certeza que habilita la absolucidn.
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V. La conclusidn respecto del titulo es clara. La concepcidn del recursoe del im-
putado contra la condena como una de las garantias procesales en su persecucion pe-
nal, segiin lo proponen las convenciones internacionales sobre derechos humanos, es
incompatible con la concesion de! acusador de un recurso contra las sentencias de los
tribunales de juicio —sisterna “bilateral” de recursos—, precisamente porque implica
la renovacidn de la persecucién penal fracasada, esto es, en estricto sentido, someter al
imputado —absuelto o condenado a una consecuencia juridica menor a la pretendi-
da— a un nuevo (doble} riesgo en relacidn a la aplicacion de la ley penal. Debido a
ello, el recurso acusatorio contra la sentencia de los tribunales de juicio representa un
bis in idem y nuestra legislacién, que lo autoriza, constituye una lesion al principio del
Estado de derecho que prohibe 1a persecucién penal miultiple’. Este principio, como
cualquiera que emerja del Estado de derecho, no depende, para su observancia y respe-
to, de argumentos formales relativos, por ejemplo, a la conclusion procesal del proce-
dimiento o al momento en que la sentencia adquiere calidad de cosa juzgada; antes
bien, es dependiente de argumentos materiales que cietran la puerta a un segundo
intento estatal de lograr una condena determinada: cuando el Estado, por intermedio
de sus drganos de persecucién penal, condujo a una persona a soportar un juicio pibli-
co sobre la imputaci6n que le dirige frente al tribunal competente para juzgarla, esa es
la Gnica oportunidad que tiene para lograr la autorizacion que permite someter a esa
persona a una consecuencia juridico-penal (el tnico titulo que justifica la aplicacién de
una pena o de una medida de seguridad y correccidn penal) y carece de otra oportuni-
dad, que siempre implica una renovacion de la persecucion, un nuevo riesgo de conde-
na. Precisamente, aquello que la prohibicién de perseguir mis de una vez significa, no
se agota en impedir dos o mas condenas contra una persona para un solo hecho puni-
ble, sino, adema4s, se extiende a la necesidad de evitar que una persona sufra, por un
mismo hecho punible, méds de una persecucion penal, més un riesgo de ser condena-
do'’. El principio prefiere hasta la burla del transgresor, que, por ejemplo, confiesa pii-
blicamente su crimen con posterioridad a su absolucidn, que el riesgo de un ejercicio
excesivo y arbitrario —para €l— del poder penal estatal, en homenaje a la seguridad
juridica de las personas.

'S Cuando critiqué la legislacidn alemana, que autoriza el recurso de revisién del ministerio piblico en
disfavor del absucelto o condenado (Rechisstaatliches Denken und Wiederaufnahme des Verfahrensziungunsten
des Angeklugten, en Festschrift fiir Armin Kaufmamm, Karl Heymann, K6ln-Bedin-Bonn-Minchen, 1989, pdgs.
128 y ss.), no sospeché que los argumentos que esgrimia eran extensibles a cualquier recurso contra la sentencia.

Repdrese en que nuestra legislacidn procesal mds modema, a saber, 1os nuevos cddigos del Cérdoba y
Tucumdn, insisten con el sistema “bilatera?” del recurso contra la sentencia y en que los autores que han tratado
¢l tema del “derecho al recurso del condenado” afirman esta necesidad como reclamo de justicia (cfr. NESTOR
PEDRO SAGUES, La instancia judicial plural penal en la Constitucion argentina y en el Pacto de San José de Costa
Rica, t. 1, Buenos Aires, La Ley, 1988, E. III, pag. 160), no advierten el problema o dudan frente a él (GermAn J.
Binart Campos, La doble instancia en el proceso penal (la Convencion sobre Derechos Humanos de San José de
Costa Rica), t. 118, Buenos Aires, El Derecho, nar. 7, pdg. 879,

7 Ricarpo C. Nukez, “La garantfa del non bis in idem en el C. de P. P. de Cérdoba, en Revista de Derecho
Procesal, Buenos Aires, Ediar, 1946, SS 3 y 4, pags. 314 y ss.; Jorge CLartA OLMEDo, Tratado de derecho pro-
cesal penal, t. 181, Buenos Aires, Ediar, 1960, pag. 248; Fernanpo e La RUA, Non bis in idem, en Proceso y
Justicia, Buenos Aires, Lemer, 1980, II, 3, pigs. 309 v ss.; Maez, DPP, 8 6, E_ I, II, pdgs. 371 y ss.

Agosto 1999 Nuevo Foro Penal, N26% 175



VIONAANALSTANS




JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
Y DERECHOS DE LAS PERSONAS
PRIVADAS DE LA LIBERTAD

# *
José Fernando Reves Cuartas

[Para Maria del Mar, mi libertad]

A modo de introduccidn

A. Desde luego que no prohijamos a uliranza la pena privativa de
lalibertad. Partimos de la base de ser la pena, y claro, ella lo es, un mal.
Quiza no hayamos querido ver penas alternativas. Por ahora ella existe y
se utiliza con frecuencia inusitada por el hacedor de la ley. Los tedricos
desde su orilla defienden la reduccidn de 1a pena de privacién de la liber-
tad. Como lo anota Mir Puig, el presente siglo se caracteriza por una
constante preocupacion por abolir la pena de muerte y por la reduccion
de la pena privativa de libertad, tendiendo a ampliar el uso de la multa y
por la supresién de las penas privativas de libertad de corta duracién, as{
como la ampliacién de beneficios liberatorios (condena condicional, li-
bertad condicicnal)'. El propio Mir sentencia:

- “Téngase en cuenta que hoy se considera comprobado que las pe-
nas superiores a quince afios producen graves dafios en la personalidad
del recluso o que se opone al objetivo de la resocializacidn fijado por el
articulo 25,2 de la Constitucion™

* Funcionario de Ta Procuradurfa General de la Nacion. Profesor del drea penal de la
Universidad de Manizales.

' SanTiago Mir Pulg, Derecho penal, Parte general, 4° ed., Barcelona, 1997, pag. 679.

* MR Puig, cit., pag. 705. Ferraserr, Deseche y razén. Teoria del garantismo penal, Ma-
drid, Trotta, 1993, pdg. 414, defiende una pena maxima de privacién de libertad de diez afios.
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Entre nosotros tal idea parecc adn lejana, visto el producto legislativo de los
tdltimos afios, amén del constante empefio de la judicatura en extremar requisitos para
la concesién de liberaciones provisionales; podemos por ello anticipar que ain se ve
remoto el dfa en que tales conceptuaciones puedan tener aquf alguna vigencia. La cdr-
cel, en Ia realidad nuestra, es el ejemplo de la perversidad sublimada. Es una cdarcel
que mata, tortura y humilla al preso. Ferrasoul ha diche algo que bien nos viene: “un
Hstado que mata, que tortura, que humilla a un ciudadano no solo pierde cualquier
legitimidad sino que contradice su razén de ser, poniéndose al nivel de los mismog
delincuentes™?.

La pretension disciplinar que no se esconde en la ideologia del tratamiento peni-

tenciario, genera los caracteres que bien le adjudica FErraJoLI 2 1a cdreel, a saber, an-

tiliberal, desigual. atipica, extralegal y extrajudicial, lesiva para la dignidad de las per-

sonas, penosa e indtilmente aflictiva®.

Corresponde fijar tan clara postura, para entender que todo lo que aqui se plantee
parte del entendido de ser lo tratado, una propuesta de humanizacidn y reduccidn,
dentro de un contexto esencialmente normativo de lege lata.

B. La Corte Constitucional colombiana, en cumplimiento de su tarea de garante

de la Carta, a través de fallos de constitucionalidad y de tutela, ha producide una im-
poriante doctrina respecto de los derechos del privado de la libertad. Enseguida nos
ocuparemos de ella, quizd sin detalle, pero puntualizando lo que entendemos capital,
pues, no es la nuestra una labor apenas heuristica sino que aspira a extractar conse-
cuencias y a postular algunas tesis que entendemos pertinentes dentro del tema anun-
ciado.

1. PLANTEAMIENTO GENERAL ACERCA DE LOS DERECHOS DE LOS INTERNOS

El problema de los derechos fundamentales de los internos, precisa una adver-
tencia preliminar, a saber, “los derechos fundamentales son por esencia limitables”.
La idea de la existencia de derechos absolutos, lleva ¢n s{ misma el germen de la des-
truccion de los derechos fundamentales. Concebir los derechos como ilimitados es, en
sf mismo, prohijar una suerte de no derechos, pues, “cualquier derecho o libertad,
fundamental o no, ampara aquello que ampara y nada mdis”, como lo precisa IoNacIo
pE OT110°. Todos los derechos en si mismos, poseen limites intrinsecos. Pero hay algo
mds: ha de entenderse que la condena proferida dentro de un proceso respetuoso del
debido proceso, y que impone la pena privativa de la libertad, legitima la intervencién
en la libertad de quien ha transgredido el ordenamiento juridico.

A. Una conclusién inicial puede advertirse al hilo de 1a lectura de la jurispruden-
cia en esta materia: os internos, por razén de la privacion de la libertad, sufren una

* L. FerrasoLt, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995, pig. 396.
* fbidem, pig. 413.

% IoNacio pE OTro Y Parbo/otro, Derecho fundamental y Constitucion, Madrid, Civitas, 1992, pig. 110.
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limitacion severa de sus derechos; pero la restriccion o limitacion de esos derechos no
puede ser per se un acto discrecional o arbitrario. Por eso la Corte Constitucicnal ha
dicho en 8. T-706 de 1996:

“La restriccién a los derechos fundamentales de los reclusos, derivada del ejerci-
cio de las facultades de las autoridades carcelarias, solo es viable en cuanto tienda a
hacer efecrivos los fines esenciales de la relacién penitenciaria, esto es, la
resocializacion del interno y la conservacion del orden, la disciplina y la convivencia
dentro de las prisiones. La preservacién de los objetivos propios de la vida penitencia-
ria determina que, en cabeza de las autoridades administrativas, recaigan una serie de
poderes que les permiten modular e, incluso, limitar los derechos fundamentales de los
reclusos. Si bien estas facultades son de naturaleza discrecional, encuentran su limite
en la prohibicién de toda arbitrariedad vy, por lo tanto, deben ejercerse con sujecién a
los principios de razonabilidad y proporcionalidad. - .

B. La relacién que se da entre el Estado-administracién penitenciaria y el interno
o recluso, es de especial sujecidn de este a aquella, en la cual las prerrogativas funda-
mentales del individuo sufren setio recorte o limitacién

C. Otra conclusién, de importancia trascendental, puede extractarse de una po-
nencia de ANGARITA Baron (Cfr. Extracto ndm. 1. Sentencia T-596 de 1992): “la cdrcel
no es un sitio ajeno al derecho”. Pero para establecer cudl ha de ser el grado de esa
limitacidn, es forzoso partir de unos marcos generales o principios que sirvan como
guia o pauta del hacer de todo servidor piblico, que intervenga en los derechos funda-
mentales de dichas personas, a saber:

1. Principio de legalidad de la actuacién limitativa

2. Principio de proporcionalidad

3. Principio de razonabilidad.

4. Principio de interdiccion de exceso

5. Principio de favor libertatis

6. Principio de conservacion del nicleo esencial de los derechos

7. Principio de dignidad humana

8. Principio de ne bis in idem.

D. Los derechos fundamentales de los internos pueden limitarse, algunos
suspenderse y otros se mantienen intangibles:

Unos derechos se suspenden, como el derecho a la libertad de locomocién, el
cual sufre seria mengua (S. T-424 de 1992-Extracto nfim, 2); también se limita grave-
mente el derecho a la intimidad (ejercicio libre de la sexualidad. Cfr. S. T-222,'273 de
1993, 501 de 1994-extractos ndms. 6, 7, 13A). Pero en este caso la Hmitacién ha de ser
razonable y proporcionada y no ingerir en asuntos absolutamente intimos de la pareja;
como por ejemplo, el procrear o no hijos pues, ne puede condicionar la administracién
penitenciaria, la posibilidad de las visitas conyugales de una parcja de reclusos, aque
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la mujer se implante un dispositivo intrauterino (8. T-273 de 93-extracto ndm. 7)5. El -

derecho a la intimidad también se limita en relacion con la correspondencia. En el D:
[817 de 1964 toda la correspondencia que Hegaba y saifa del penal, era revisada por
personal penitenciario. Ahora toda inspeccidn de esas comunicaciones posee reserva
Jjudicial en los términos del articulo 15 constitucional (S. T-349 de 1993. Extracto nam.
8).

Adicionalmente a esto, ha de hacerse hincapié en que las mujeres embarazadas
tienen una proteccidn especial contra toda forma de discriminacion (ley 51 de 1981) y

que ello, evideniemente, no termina con la internacién en un sitio de reclusién. Asi--

mismo, fos menores gozan de una especial legislacion protectora (ley 12 de 1991). Lag

omisiones lesivas de los derechos de mujeres y neonatos, en las penitenciarfas, pueden -

generar responsabilidad del Estado.

Los derechos a la vida, a la integridad personal, al debido proceso, de reunién,
asociacion, de libre expresion (Ss. T-705 y 706 de 1996. Extractos nims. 24%, 25A), de
ensefianza, de conciencia, de opinién, y de peticién permanccen incélumes (S. T-219

de 1993; T-706 de 1996. Extractos nims. 5 y 25A), pudiendo los internos fundar co-"

mités, impartir ensefianza {(que ademds redime pena), escribir, opinar, elevar quejas y

protestas, etc., sin mas limitaciones que las derivadas del ejercicio mismo del derecho

(Iimites internos de los derechos fundamentales), los derechos de los demds v los debe-

res constitucionales. Es importante destacar que, precisamente, por ser la cdrcel un

campo tan fértil para la arbitrariedad, el propiciar actitudes pluralistas y de disenso, se
erige en un deber superior del Estado constitucional de derecho. El acallar la protesta
y la réplica, se identifica con lo autoritario y con una concepeidén perversa de lo demo-
critico como simple ejercicio de mayorfas. Impedir el acceso de maquinas de escribir,
computadores, y libros a las cdrceles, tiene un evidente tufo autoritario intolerable en
el Estado democritico de hoy (un e¢jemplo sobre este aspecto en S. T-706 de 1996.
Extracto 25A). Con razén lo apuntd la Corte: “La democracia y el pluralismo no se
terminan en las puertas de la prision™. (S. T-706 de 1996). '

El derecho a elegir y ser elegido, de los ciudadanos no condenados permanece
inc6lume, y es obligacion de la Administracidn (autoridades electorales) disponer los
medios ¥ los funcionarios para que el derecho al sufragio pueda ser ejercido en los pe-
nales por aquelles cuyo derecho aun no se haya suspendido (S. T-324 de 1994). Este
derecho es de aplicacién inmediata y por lo tanto no puede supeditarse su ejercicio a
dificultades econdémicas. Es decir, el componente programitico del derecho en men-
cién (Estado Social) no puede anular la esencia de un derecho de aplicacién inmediata.

Cabe preguntarse ;por qué en tantas otras situaciones mis calamitosas que esta,
en la cual se defiende el derecho al sufragio, no se ha esbozado y defendido una tesis
tan progresista y tan protectora de los derechos esenciales de la persona humana?

¢ En Espaiia, se lcs llama a las visitas conyugales comunicaciones especiales. Una circular de la DGIP de
ese pafs, fechada en abril de 1983, los toleraba en la medida que fueran relaciones heterosexuales y presentaren
cierta estabilidad.
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Tampoco se limita el derecho a la safud (ST-522 de 1992. Extracto ndm. 4); en
este sentido, precisamente por la relacidn de especial sujecion del recluso al Estado,
este se erige en garante de su viday debe cuidar de manera absoluta de su salud, por lo
cual el mantenimiento incélume de fa misma, se convierte en obligacidn del Estado
(ST-522 de 1992): concretamente en una obligacién de resultado y no apenas de me-
dio. Esto comporta como idea subyacente, el que no bastara un cuidado medio o acep-
table; por el contrario, es menester que se desplieguen todas las actividades necesarias,
aiin especializadas, para proteger la salud del recluso. En este topico, la Corte ha
incorporade al derécho interno fa resolucion 43/173 de diciembre 9 de 1988, respecto
de la forma come ha de responder el Estado en frente del derecho a la salud de los
internos, postulando ¢l derecho de estos a la asxstcncxa médica, odontoldgica, higiéni-
ca, farmacéutica y hospitalaria.

Especial atencién merece el caso de los enfermos de SIDA. Su condicién de de-
bilidad manificsta en una relacién de especial sujecidn, los coloca en una situacién de
evidente precariedad, siendo perentorio para las autoridades administrativas carcelarias
disponer todos 1os medios necesarios para la proteccidn puntual de su salud y su vida.
Y asi, si las obras carcelarias, por regla general, no son realizables mediante tutela
(salvo que se demuestre la afectacién directa y grave de un derecho fundamental —3S.
T-502 de 1994— Extracto ndm. 15) en tratdndose de un enfermo de sida, en cérceles
inhdspitas y hiimedas, es preciso el acometer obras de infraestructura para dicha espe-
cial proteccién (5. T-502 de 1994). ’

1.a Corte ha sentado con firmeza el que la atencidn médica no debe ser apenas cu-
rativa; debe ser preventiva y atin mdés, en virtud del principio de Ja buena fe, toda de-
manda de atencién médica por parte del interno, debe ser atendida (S. T-522 de 1992.
Extracto 3B).

E. Una de las mayores fuentes de oprobio al interior de los penales, lo constituye
el aislamiento en calabozos oscuros, frios, inhdspitos. Con todo, la Jurisprudencia pa-
tria (i.e ss. T-396 de 1992 Colombia-Extracto nim. 1C) y ain la espaficla (STC. 2 de
1987 FJ 2, lo han aceptado aunque con exigencias respecto del mantenimiento de los
principios de proporcionalidad y humanidad. Sin embargo, esto no pasa de ser simple
ejercicio retdrico (cuando no de “mala conciencia™), habida cuenta de la lacerante
realidad que exhiben los centros de reclusién colombianos. '

La Corte Constitucional colombiana, ha precisado que la pena tiene funciones
preventivas, protectoras, resocializadoras y retributivas como lo postula la ley y, por
ende, el sistema penal debe perseguir su efectivizacidn; ha sentado ademds esa instan-
cia judicial que el concepto absoluto de pena, en el sentido kantiano, ha sido sustituido
en nuestro sistema por el aislamiento social del delincuente (S. T-596 de 1992).

Con todo, vale Ia pena recordar a SanpovaL HuUerTas’ y su claridad respecto de las
funciones no declaradas de 1a pena de prision. Lastimosamente se sigue pensando que

7 E. SanpovaL Huertas, Penologia, 1" ed., Santa Fe de Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
1984, pdgs. 247 y ss. :
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el discurrir del juez {constitucional u ordinaric) ha de acoger, siempre, el simple para-
digma de la funcidn declarada legislativamente. Esto Heva a la asuncién de posturas
francamente antidemocrdticas, por un exceso de reverencia al texto legal, con claro
desconocimiento del “ser”, de la realidad penitenciaria colombiana. )

F. El trabajo carcelario. Se ha especificado que el fin primordial de la pena, es la

resocializacion (C. P.y C., art. 9°). Entendida esta no ya como la introyeccion forzosa -

de unos valores sino como el ofrecimiento de estos para que el penado, en el futuro,

Heve una vida sin delitos, resulta de la mayor importancia el auspicio del trabajo en los .

centros de reclusién.

Sin embargo, la realidad muestra que el trabajo se erige en un premio antes que

en un medio resocjalizador. No todos los internos pueden trabajar, por ausencia de me-

dios materiales y espacios fisicos o por guardia insuficiente, etc., muy a pesar de que el

proepio Estado haya impuesto el trabajo como obligaterio en los centros penitenciarios '

(art. 79). El trabajo, como se sabe, es factor que redime pena. Con esta dptica, lo que

ahora no entendemos con claridad, es por qué la novisima legislacién espafiola, ha. .

retirado dicho factor, el trabajo, como elemento para rebajar el monto de fa pena de pri-
sion impuesta®.

La Corte Constitucional colombiana, ha dado un paso superlative para el mante-

nimiento del trabajo en los penales; ha establecido que el derecho al trabajo hace parte . .

del nicleo esencial del derecho a la libertad, por su virtud de aminorante de pena o lo
que es lo misme, por ser factor de rebaja de esta (S. T-601 de 1992. Extracto 4A).

De esto tienen que derivarse unas consecuiencias importantes:

Si el trabajo es obligacién de los internos, el Estado debe siempre y en todos los
casos proveer los elementos materiales que garanticen el efectivo desarrollo de esa
obligacién. Su omisién es, como minimo, factor de accidn pidblica de cumplimiento.

Si a pesar de todo persiste la omisién, dada la conexidn de esta obligacién con el
nicleo esencial del derecho a la libertad, el afectado por Ia inexistencia de fuentes de
trabajo en el penal podrd accionar mediante tutela para que el dicho derecho se le ga-
rantice. En su defecto y ante la persistencia de la ineficacia de la administracién y dé
la omisidn lesiva, el juez de ejecucion de penas, deberd certificar desde cudndo ha es-

5 Sobre ello, GrRACIA MARTIN y otros, Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Cddigo Penal
espafol, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, pag. 91. Aunque bien podrian valer Ios serios argumentos de FERRAJOLI,
cit., pigs. 407 y ss., respecto de la severidad de fachada de tas penas largas y severas que luego resultan en penas
benignas, a través de la concesion de rebajas y beneficios, lo que se explica desde una escondida pretensién de
que Ia pena sea gjemplar y a la vez discipline al preso, lo cual confiere a las instituciones penitenciarias cardcter
totalizante y potestativo. Por ello este autor es partidario de penas minimas, ciertas en su duracién, entendiendo
que toda la serie de premios hoy concedidos se conviertan en derechos {pag. 410). Que esto es asi lo ratifica
GonzALEZ Navarre, “Poder domesticador del Estado y derechos del recluso”, en Estudios sobre la Constitucién
espaioia. Homenaje al prof. Eduarde Garcia de Enterria, Madrid, Civitas, 1991, pdg. 1197, al mostrar ¢como
con la cdree] se aspira a volver décil a un individuo para su vida en sociedad.
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tado dispuesto el interno para trabajar, y tener ese tiempo como si se hubiera trabajado
para los efectos de rebaja de pena.

Y esto tiene que ser asi porque si es la propia administracién la que por su omi-
sién, no acopia los elementos que posibiliten la labor de los internos, ese comporta-
miento no puede llegar hasta el exceso de gravar negativamente al penado gue no pue-
de trabajar para rebajar pena. Se presenta evidentemente una tension entre el Estado
liberal y el Estado Social. Ello porque si existe el interés estatal en que [os delitos sean
perseguidos y tos delincuentes sometidos a una pena que cumpla los efectos previstos
en las normas (legalidad de los delitos, del proceso y de la pena, como resumen de la
idea liberal de Estado de Derecho) ha de observarse que del otro lado existen los dere-
chos fundamentales de una persona con una especial relacion de sujecién, que ve sus
derechos afectados, lo que obliga del mismo modo, al desarrollo de actividades positi-
vas (cfr. 5. T-714 de 1996. Extracto 26A) que propicien la ignaldad material, ia garan-
tia y permanencia de los derechos fundamentales, en fin, que se entienda que en esa -
relacién la parte déhil (el interno) precisa de atenciones, ayudas y subvenciones para el
cabal disfrute de esos derechos.

Si Colombia es Estade de Derecho, pero a la vez Estado Social y si tales concep-
tos se erigen en principios, tiénese claro que al entrar ellos en tensién, la sofucidn no es
excluir uno de ellos del ordenamiento juridico saperiot®, sino, al contraria, realizarlos
al mdximo a través de una armonizacién concreta. Asi entonces, al mantenerse al
interno recluido ejecutdindose por el Estado una simple labor de gendarmeria, se reali-
za a ultranza la idea de Estado de Derecho pero se desdeiia el principio Estado social.
Como ello no es posible en una hermenéutica respetuosa de la integridad de la Carta,
del pluralismo de valores y principios, en fin, del Estado Constitucional, lo que corres-
ponde es concluir que si el trabajo carcelario no es propiciado y auspiciado por el
Estado (Estado Social), por cualquier razén, débese rebajar pena al interno que ha es-
tado dispuesto a laborar y no ha podide por razones que no le son imputables. Tal
conclusion deviene forzosa, si se advierte que el derecho al trabajo carcelario hace
parte del niicleo esencial del derecho de libertad del preso.

Adicional a esto, debe insistirse, con la Corte, en que el trabajo carcelario no es
un castigo (S. T-601de 1992, Extracto 4A) pero tampoco puede ser un premio. Dentro
de la asignacidn de labores, la Administracién penitenciaria puede incurtir en viola-
cién de derechos fundamentales, por razdn de odiosas discriminaciones, exclusiones
inmotivadas o arbitrarias, exigencias de retribuciones econémicas, etc. gue bien pue-
den accionarse por la via de la accién de tutea.

G. El traslado como derecho de los internos. Los traslados de condenados inter-
nos, cn cuanto situacidn administrativa, es cuestion que compete a las autoridades car-
celarias (C. P. y C., arts. 73 y ss.). Con todo, no es cuestién librada a la omnimoda
voluntad de dichas autoridades; no existe una discrecionalidad absoluta o posibilidad
de actuar segln el libre arbitrio, para dicho efecto. En cuanto actuacién administrativa
que ingresa en los derechos fundamentales de las personas, debe tener racional funda-

¥ Asi, ALexy, Conceplo y vafidez del derecho, Barcelona, Gedisa, 1994, pags. 159 v ss.
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mento toda decision de trasladar a un internoe. Asi mismo, la ubicacidn en determina-
dos patios o celdas en la reclusion, debe hacerse respetando las especificidades que
diferencian a cada individue, no pudiendo ser el acto de traslado de patios un acto
simplemente discrecional (S. T-705 de 1996. Extracto 24A). Si el traslado no vulnera
derechos Tundamentales, la sede para discusién de la legitimidad de la decisidn, es la
justicia contencioso administrativa (S. T-193 de 1994, T-121 de 1995. Extractos niims.
16, 21B). Pero si es evidenciado el peligro para un derecho fundamental del recluso, el
traslado se erige en un derecho de este y en una obligacidn de la Administracién Pent-
tenciaria, la cual ha de exhibir suma diligencia en el iratamiento del asunto, ofreciendo

y consignando razones cuando va a negar las peticiones de los internos, pues, no solo -

se transgrede el derecho de peticién al no ofrecer respuestas o cuando ellas son insufi-
cientes, sino ademds porque se irrespeta la dignidad de la persona humana y una gran
pluralidad de derechos, como bien lo ejemplifica la S. T-214 de 1997 (Extracto nim.
33), al estimar lesionada la diversidad étnica y cultural (Cfr. sobre ello, 8S. T-247 de
1996 y T-0066 de 1996 y especialmente S. T-214 de 1997. Extractos ndms. 28A, 29, 33).

L. Principio de legalidad de la ejecucién penitencigria. El articulo 2° del Cddigo .

Penitenciario y Carcelario dice postular €l principio de legalidad en materia peniten-
claria. Pero en realidad, lo que hace es consagrar el principio de legalidad en materia
de delitos y penas. Bien se sabe que el principio de legalidad, ofrece cuatro funciones
de garantia, a saber, garantia criminal, garantia penal, garantia jurisdiccional y garantia
de ejecucion. Es precisamente esta dltima la que corresponderia insertar al Codigo
Penal y al Codigo Penitenciario. En Espafia dicho principio esta redactado de la si-
guiente manera:

“Tampoco podra ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra forma que la
prescrita por la ley y reglamentos que la desarrollan ni con otras circunstancias o acci-
dentes que los expresados en su texto. La cjecucion de la pena o la medida de seguri-
dad se realizard bajo el control de los jueces y tribunales competentes”. (LOGP, art. 2°)
“la actividad penitenciaria se desarroflard con las garantias dentro de los limites esta-
blecidos por la ley, reglamentos y las sentencias judiciales”.

Implica este principio que toda limitacién de derechos dentro de la carcel, preci-
sa de una autorizacion legal, dado et status libertatis que es dable siempre identificar
en todo ser humano. Toda forma de castigo que quiera imponerse dentro de los muros
del penal, debe encontrar plena autorizacién legal; toda interferencia en dercchos
autoevidentes del interno, requiere de una autorizacién legislativa. Debe entenderse
que el funcionario penitenciario no es una especie de soberano en un reino abseluto; al
conirario, es necesario insistir en que todas sus posibilidades de accién deben respon-
der a un fin y a una autorizacién legitimas.

Es también perentorio insistir en que el principio de legalidad penitenciaria, im-
plica que toda forma de maltrato, trato cruel o indigno, y todo castigo adicional al
impuesto en la sentencia, lesiona frontalmente el dicho principio.

2. Principio de razonabilidad. Esto se observa con facilidad cuando se imponen
sanciones arbitrarias, no fundamentadas o débilmente fundadas (cfr. S.7T. 601de 1992).
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La Corte ha aclarado que ¢l cumplimiento de las normas que rigen la disciplina en las
cérceles debe lograrse mediante el-uso de procedimientos razonables que no atenten
contra la dignidad y los derechos de los internos, evitando toda suerte de maltratos
fisicos, tratos humillantes o castigos desproporcionados (S. T-301 de 1994)

La proporcionalidad, es pues, un juicio relacional en que se confrontan medios al
use, con los fines perseguidos.

En sentencia T-429-94 1a Corte Constitucional apunté:

“Dentro de un Estado Social de Derecho, el contenido de toda decisién discre-
cienal de las autoridades administrativas, de cardcter general o particular, debe corres-
ponder, en primer término a la ley, ajustarse a los fines de la norma que la auteriza, ser
preporcional a los hechos que le sirven de causa 0 motivo y responder a la idea de la
justicia material.

3. Principie de interdiccion de excese. Toda limitacién adicional de los derechos
del interno, se torna innecesaria y por lo mismo se erige en trato cruel, degradante e
irrespetuoso de la dignidad de la persona humana. La interdiccién de exceso, se ajusta
y dosifica a través de los principios de razonabilidad y proporcionalidad. Ta dignidad
de la persona humana, cn cuanto fundamento de los derechos, erige al ser humano en
cuanto libre y racional, en barrera infranqueable de las aciuaciones del Estado, impi-
diendo su instrumentacién y viabilizaciéon como medio. La consideracién del ser hu-
mano como maxima creacion de la naturaleza, obliga a que la.aplicacion de las medi-
das limitativas de sus derechos, solo se haga en la medida de lo necesario y con las
herramientas menos lesivas y, obviamente, entendiendo que se persiguen fines diferen-
tes de la simple afliccién personal (Estado Social). _

4. Dignidad humana. La Corte ha postulado que la Dignidad de la persona huma-
na, més que un derecho en sf mismo, constituye el fundamento de todos los derechos
(5. T-55 de 1992). Esto resulta de la mayor importancia porque entendida la dignidad
no ya como un derecho sino como el cimiento de todo el orden de derechos, lo que
puede concluirse es que ella no resulta limitable ni suspendible en ningin grado, como
si pueden scrlo los derechos. Asf entonces, toda vejacion, ultraje, oprobio, comporta-
miento irrazonable, desproporcionado, excesivo, arbitrario ... - resulta inconstitucional
en cuanto lesivo de la dignidad de 1a persona.

Las leyes 74 de 1968 y 16 de 1972 (que ratifican el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y la Convencién Americana de Derechos), se han preocupado
en postular en sus articulos 10 y 5° que toda persona privada de la libertad, debe ser
tratada con el respeto debido a la dignidad de la persona humana.

" La ejecucién de la sancidén no puede ser un plus de la privacién de la libertad en
su duracién cronolégica: se ha de ejecutar el guantum de pena establecido en 1a senten-
cia en condiciones de dignidad humana. La Corte Constilucional ha enfatizado que el
“prisionero es una persona que se encuentra a cargo del Estado y este no puede de ma-
nera negligente, y fundado en una moral utilitarista, poner a dichas personas a soportar
una vida por debajo de las condiciones de minima existencia”. (S. T-420 de 1994),
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Quiere ello decir que los derechos a vestido, alimentos, salud, recreacidn, traba-
jo, descanso, higiene, etc., deben cuando menos conservar niveles minimos de
aceptabilidad general. Esto por cuanio precisamente los derechos que no afecta, por si
misma, la reclusidn, son derechos exigibles en un ciento por ciento y dada la condicién
de sometimiento del preso, es obligacién absoluta y perentoria del Estado, mantener-
los incSlumes.

Un ejemplo de cdmo este principio se afecta a diario, lo constituye el alimento
que se ofrece en las cdrceles a los internos. Las comidas desbalanceadas, descompues-
tas o antihigiénicas materializan un frato indigno y se erigen en una adicion ilegal de la
pena en cuanto significan ademds un sufrimiento innecesario e ilegitimo. (Cfr. 5. T-
714 de 1996).

Ha de avanzarse en la teorfa de la responsabilidad del Estado, no ya para apenas
demandar de este resarcimientos econdmicos cuando ocurren afecciones de la integri-
dad corporal, sino para deprecar indemnizaciones por dafios psicoldgicos e, incluso,
por falla del servicio al ofrecer condiciones evidentes de indignidad que afectan la si-
tuacién personal del interno adn de manera no evidente, por razén de déficits ali-

mentarios, en salud, educacion, trabajo, condiciones de descanso nocturno, etc., ante

comprobada negligencia estatal.

Y esto por cuanto si es deber del Estado ofrecer ese trato digno, pero ante todo, si
es su primordial deber garantizar y mantener incélumes los derechos no afectos per se,
a la privacidn de la libertad, la evidencia de hoy demuestra la transgresion absoluta y
palmaria de esos esenciales deberes. Y toda vulneracién de un deber debe tener una
consecuencia juridica. Al menos asi lo postula la mds elemental teorfa del derecho.

No existe duda de que la larga cadena de oprobios hacia la dignidad, que es en fin
de cuentas [o que significa el estado actual de las prisiones colombianas, no puede
continnar siendo un simple ejercicio de critica académica, sociopelitica o juridica; va
siendo hora de que el juez asurna su papel tutelar de los derechos fundamentales de los
ciudadanos y, claro, también, de los derechos de los reclusos, remediande Ia centenaria
omisién estatal, denigrante del principic de eficacia de la administracion, pues, en el
fondo existe un argumento no exhibido o sutilmente escondido y que tiene que ver con
clerta actitud despreciativa por el recluso, quien ante el mal causado a la sociedad con
el delito solo merece una venganza global como retribucién al dafio ocasionado; quizd
se piensa que “los derechos de estas personas [Ios reclusos} deben ceder ante las pre-
tensiones de la sociedad y sus deseos de resarcimiento del dafio producido™®. El
acoger la férmula “Estado Social de Derecho”, comporta un compromiso alto y decidi-
do con los derechos de quienes se hallan en debilidad manifiesta y ne es, precisamente,
por la via del acogimiento de ideologias retardatarias, de la exhibicidn de posiciones
de simple compromiso para salir al paso a las crisis, en fin, de la ausencia de tareas ma-
teriales decididas, como se respetan, promocionan y garantizan los més esenciales de-
rechos.

" Asi lo dice MarTiNEZ DE PisON Cavero, El derecho a lu intimidad en la jurisprudencia constitucional,
Madrid, Civitas, 1993, pdg. 182.
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Ante tan evidente estado de cosas, una vez mds, y como visionariamente lo ad-
virtiera CIRO ANGARITA Baron en 1.992, corresponde al juez del Estado Social de Dere-
cho, remediar las omisiones estatales que demuestran clara ineficacia y ausencia de
compromise con los derechos fundamentales, entrando a suplir su negligencia por la
via de las decisiones imperativas, con el consiguiente orden de consecuencias juridicas
adversas para el servidor ptblico que hace befa de sus obligaciones y actualiza a diario
su inaceptable desidia en ser garante de las mds esenciales prerrogativas de la persona
humana.

Confrontando el ser de la realidad penitenciaria nuestra, con el concepto “Estado
Social”, la teorfa de la responsabilidad estatal en materia penitenciaria se agiganta en
proporciones insespechadas. Solo el recurso como disculpa —manido desde luego—
de la precariedad econémica, de la mano de la falta de compromiso judicial en hacer
tangible y efectivo el mandato de desarrollo del principio Estado Social, asumiendo su
papel tutelar de los derechos fundamentales, ante la transgresion del principio de efica-
cia de la administracién publica, ha permitido que. la ignominiosa situacion de Jas
cérceles colombianas, perviva. Y ello perque una Constitucion garantista y no apenas
programética, con operadores juridicos conscientes de su papel central en el Estado
Constitucional, mucho habifa becho por morigerar y alemperar, hasta derribar, 1an
execrable e inconstitucional estado de cosas. :

Una visidn que ya se adentra en este pensamiento puede observarse en este pasa-
je de la sentencia T-247 de 1996 de la Corte:

“El recluso tiene restringido de manera especifica y directa su derecho a la liber-
tad y eso, sobre todo, en el plano puramente fisico, de lo cual resulta que el Estado es
responsable, inclusive patrimonialmente, por los dafios que cause al detenido o conde-
nado en relacion con derechos suyos no cobijados por la providencia judicial que orde-
na la privacion de la libertad ni necesariamente afectados por la naturaleza misma de
tal estado, y que también lo es por las omisiones que dé lugar a la vulneracién o ame-
naza de tales derechos por parte de las mismas autoridades carcelarias, de los guardia-
nes o de los demds reclusos, pues tales dafios v violaciones de derechos son por defini-
cién antijuridicos”.

5. Principio de favor liberiatis. La libertad como condicién consustancial a la
persona humana, del lado de su dignidad y racionalidad, obliga el privilegio de la li-
bertad en todo caso de duda o confrontacién, respecto de 1a limitacién, restriccién o
privacién:de derechos, o lo que es lo mismo, toda aplicacién de normas debe tender a
ampliar el margen de libertades y derechos antes que a restringirios. Un entendimiento
de esta naturaleza desarrolla ademds en concreto la idea garantista de la Carta, propia
del Estado Constitucional de derecho moderno!!.

6. Principio de conservacion del niicleo esencial de los derechios. Si como se ha
explicado antes, la relacién de especial sujecién a que se ve sometido el recluso, obliga

1 Sobre ello, cfr. Antonio M. PERA FREIRE, La garantia en el Estado constitucional de derecho, Madrid,
Trotta, 1997, passin.
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la suspensidn, litnitacion o restriccién de ciertos derechos fundamentales, tales reduc-
ciones no pueden ilegar al extremo de arrasar el derecho; de borrarlo o aniquilarlo.
Adin en condicién de privacién de libertad, existe la posibilidad de deambular, de esco-
ger si sentarse o caminar, etc. Es decir, atdin en ese extremo, existe la posibilidad de es-
coger al arbitrio una postura. Quiérese decir que siempre es posible pensar en la reali-
zacion adn fnfima de todos los derechos v esto da la idea de que los derechos funda-
mentales siempre conservan una esencia irreductible e intocable.

En palabras de HABERLE, el contenido esencial de los derechos puede definirse
como “el dmbito necesario e irreductible de conducta que el derecho protege con inde-
pendencia de las modalidades que asuma el derecho o de las formas en que se mani-
fieste. Es el niicleo basico del derecho fundamental no susceptible de interpretacion o
de apinién sometida a la dindmica de coyunturas o ideas politicas”. O como magistral-
mente lo ha dicho Ienacio pE Ot10 Y PaRDO: “La garantia del contenido esencial es
limite de los lfmites porque limita la posibilidad de limitar, porque sefiala un limite mds
all4 del cual no es posible actividad limitadora de los Derechos Fundamentales y de las
actividades publicas™. (...) “Pero precisamente porque es necesario llevar a concordan-
cia todas las normas constitucionales, ningtin derecho puede sacrificarse enteramente
a los demds derechos o bienes y las limitaciones que estos fundamenten estdn a su vez
limitadas por la necesidad de respetar el derecho constitucionalmente reconocido™".

7. Principio de ne bis in idem. Este principio se vulnera cuando una misma si-
tuacidn factica, disvaliosa, se tiene en cuenta de manera doble para afectar derechos de
la persona. En algtin caso (S. T-060[de 1992) la Corte Constitucional estimé transgredido
este principio cuando a consecuencia de haber violado una diligencia de compromiso
un penado, ello sirvié de base para que en el penal fe suspendiera un permiso especial.

2. PROBLEMAS ESPECIALES EN MATERIA DE DERECHOS DE L.OS INTERNOS
A. El derecho al trabajo y las insuficiencias logisticas

El derecho al trabajo. en cuanto factor de redencidn de pena, y la existencia de
limitaciones de espacio fisico ¢ presupuestales o la imposibilidad de pagar cuotas por
acceso a derechos por parte de los internos, plantean la ya descrita tension entre el
principio conformidad al Estado de Derecho y conformidad al Estado Social, siendo
posible con base en lo dicho, postular que el Estado ha de reconocer las rebajas puniti-
vas que sean menester, cuando se demuestre que la imposibilidad de desarrollar una
tarea productiva, no es imputable al penado.

B. Los traslados de procesos penales a sedes diferentes al sitio de comision
de los hechos.

Bien es cierte que la Fiscalia General de la Nacidn, posee como atribucién el
poder cambiar de sede la instruccion de un proceso penal (C. de P. P, art. 119). Para

* IaNacto DE O1To Y Parpo, Derechos fundumentales y Constitucion, Madrid, Civitas, 1988, pdg. 127.
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elio basta una resolucidén motivada. Ocurre, sin embargo, que no siempre esas razones
son materiales y que, en todo caso, aun siéndolo, en pluralidad de ocasiones s¢ crean
serios problemas a los procesados. Unas veces, porque se encarece de manera superlativa
el costo de la defensa, pues, no se puede obligar al procesado que cambie de defensor
de confianza por ¢l hecho de que la Fiscalia reasigne el asunto a un funcionario de otra
plaza. Sucede también, en otros casos, que el desplazamiento imposibilita la observa-
cion del expediente, la participacién en la prictica de pruebas, elc., lo que se viene a
solucionar desarraigando al procesado llevdndolo a ciudad diferente de la suya, allf
donde repose el dossier en su contra. '

Se plantea en estos casos una evidente tension entre la conformidad con el Esta-
do de Derecho y la conformidad al Estado Social. Quizd parodiando a Hassemer™ o de
su mano, uno podria afirmar que muchos comportamientos del instructor dentro del
proceso penal, tienden a desarrollar a ultranza una idea de la eficiencia en serio desme-
dro de derechos fundamentales, privilegidndose la idea de la conformidad al Estado de
Derecho sobre la de Estado Social, pues, resulta claro que en el procedimiento penal
concreto, el Estado debe coadyuvar reduciendo “las cargas para el afectado o para ha-
cerlas mas tolerables™ !, '

Con todo, se concluye, que en el procedimiento penal se tiende a dar prioridad a
la conformidad con el Estado de Derecho. La asociacion de la eficiencia con la aspira-
cion de Estados fuertes, en frente del delito, siempre arroja una cuota negativa para la
parte débil dentro del procesc. Esto lo vemos, ahora inmediatamente, como un serio
resquebrajamiento del ideal de un proceso que también discurra bajo la égida del prin-
cipio “Estado Social”. Y si acordamos en que los derechos como tales se hacen tangi-
bles en la persona humana, en tanto la idea de seguridad, eficiencia, eficacia ... asocia-
das al ideal de Ia conformidad al Estado de Derecho, son apenas garantes o estabilizantes
del sistema, no nos gueda duda que ha de privilegiarse la conformidad con el Estado
social's.

Esto lleva a concluir que, no obstante la autorizacién normativa del articulo 119
del Cédigo de Procedimiente Penal, ella no puede tenerse como absoluta y que al ser
perentoria 1a interpretacién de toda norma de conformidad con ia Carta Politica, entre
otras cosas ademas por aquello de que el derecho penal, sustancial y procesal, es dere-
cho constitucional aplicado, no queda duda que puede atacarse a través de la accién
protectora de los derechos fundamentales, el traslado de un expediente cuando ello
genera cargas desproporcionadas e irrazonables para el procesado.

D W. Hassemer, Critica al derecho penal de hoy. Trad. de Patricia S. Zifer, Santa Fe de Bogotd, Univer-
sidad Externade de Colombia, 1998, pdgs. 69 y ss.

" HASSEMER, cit., pdg. 70.

5 En parecido sentido, defendiendo una politica crimiral “con poce Estado de Derecho y mucha Estado
Social”, H. BArrETO ArpiLa. “El sistema penal en tiempos de redefiniciones etiolégicas posmodernas”, en XX
Jornadas Internacionales de Derecho Penal, Santa Fe de Bogotd, Universidad Externado de Colombia, (998,
pdg. 41.
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C. El derecho a la libertad condicional: un derecho efectivo y no una discutible
gracia. Fundameniacion normativa

El articulo 12 del Cédigo Penal y Carcelario ha postulado de manera tajante, sin_
paragrafos adicionales ni notas explicativas, que “El cumplimiento de 1a pena se regird -

por los principios del sistema progresivo”.

Ha introducido como categorfa normativa, cl legislador, en uso de su libertad de
configuracidn, un conceplo juridico indeterminado en la medida que el giro sisiema
progresivo encuentra su entendimiento en cuanto término cientifico, dentro del llama-
do derecho penitenciario. Quiérese decir que para comprender un tal concepto, es pre-
ciso acudir a lo que la doctrina ilustrada, de manera mds o menos pacifica, entienda por
tal.

¥ en tal orden de ideas, ha expresado L. Gracia MartiN, que 1a esencia del siste-
ma progresivo o de individualizacién cientifica es la fragmentacién o distribucion de Ia
ejecucion de la pena privativa de libertad en varios periodos o etapas, en cada uno de
los cuales se van otorgando al recluso mds ventajas y privilegios. Las fases que compo-
nen este sisterma son: e

Fase de aislamiento: Para observar y reconocer al interno y asi clasificarlo y
asignarle el establecimiento mds adecuado a sus caracterfsticas personales para el cum-
plimiento de la pena

Fase de vida en comiin: Donde se intensifican labores de educacion, formacion,
laborales, ete.

Fase de pre-libertad: En la cual se pone al recluso en contacto con el mundo
exterior mediante l1a concesién de permisos de salida

16 Cfr, HASSEMER, cit.,, pdg. 67. También J., WoLter, “Derechos humanos y proteccidn de bienes juridicos
en un sistema europeo de derecho penal”, en Fundamentos de un sistema ewropeo de dereche penal, 1. M. Silva
(Comp.), Barcelona, JM, Bosch Editor, S. A, 1993, pag. 40,

17 Acerca de la naturaleza del derecho penitenciario, cfr. L. Gracia Martin, “La ejecucién de fas penas
privativas de libertad”, en Las consecuencias juridicas..., pigs. 284 y 285.

¥ Hace ya varias décadas es un tema puntual el andlisis del problema del lenguaje en el derecho. Cfr. i, €,
Fritsor Harr, “Derecho y lenguaje”. En El pensamiento jurfdico cortempordneo, A. Kaurmann, W, HassEMER
(eds), Madrid, Edit. Debate, 1992, pdgs. 212 y ss. De relevante importancia es lo que anota FerralOLI, Deiecho
¥..., ¢it., pag. 70: “El derecho es una construccién humana y puede elaborar €} mismo condiciones y criterics de
justificacién de las decisiones por él admitidas como vélidas. Precisamente ¢l derecho es an wiiverso lingiiistico
artificial que puede permitir, gracias a la estipulacién y a la observancia de téenicas apropiadas de formulacin
y de aplicacidn de las leves a los hechos juzgados, Ta fundamentacion de los juicios en decisiones sobre la verdad
convalidables o invalidables como tales mediante controles Idgicos ¥ empiricos y por tanto sustraidas lo mds
posible al error y al arbitdo ” (negrilla extratexto).

¥ Cit,, pag. 291. Pero ademsds, sobre ¢} mismo concepto, citados por el mismo autor pueden verse, pig.
291 n., atims. 30, 31, 32, los escritos de Mapelli C., Tamarit, Landrove Diaz, Manzanares S.

14 identificacién entre sistema progresive y de individualizaciSn cientifica es de Gracia M. Con todo,
FERNANDEZ Garcia, “El tratamiento penitenciario resocializador”, en Reflexiones sobre las consecuencias juridi-
cas del delite, R. Diego y Fabidn C. (Coord.), Madrid, Tecnos, 1995, pdg. 114, diferencia el sistema progresivo
del denominado de “individualizacién cientifica”, para entender que este dltimo es superior y mds avanzado,
entendiende incluso que hay una suerte de sistema progresivo tradicional espafiol, ya abandonado.
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Perivdo de libertad condicional o bajo palabra

Se dice por el autor en cita, que en este sistema es comin el cambio de estableci-
mientos penitenciarios para cada uno de los perfodos.

Pero ademas de esto, el articulo 72 de la LOGP de Espaiia, dispone como aquf se
hace, que las penas se ejecutardn de conformidad con el sistema de individualizacion
cientffica, describiendo a continuacién la forma como se evolucionard en cada grado,
advirtiendo que un interno puede ser colocado incluso, desde el inicio, en un grado su-
perior, salvo el de libertad condicional. Tal norma sirve aqui como argumento de dere-
cho comparado, pues ademds se conecta con el articulo 90 del Cédigo Penal espafiol
de 1995, el cual al disefiar los requisitos para hacer procedente la libertad condicional,
en manera alguna se refiere a nada distinto de lo observado y acaecido con ocasién del
asf denominado “tratamiento penitenciario”.

Se quiere llamar la atencién en algo puntual: la libertad condicional es un ele-
mento consustancial al sistema progresivo. Asi, en la medida que los estudios, evalua-
ciones, valoraciones, hechas al interior del penal, por el personal competente, arrojen
un resultado satisfactorio en el proceso resccializador, por execrable que fuere el delito
o lus antecedentes del penado, la libertad condicional se erige en derecho pero a la vez
en obligacién para quien acoge como paradigma de ejecucion, el dicho sistema progre-
sivo, a saber, el Estado. _ ‘

Lo que aqui se quiere sentar como categérico es lo signiente: si el sistema pro-
gresivo en cuanto forma de observar el cumplimiento de Ia pena, comporta como inhe-
rente y consustancial la libertad condicional, no puede negarse esa liberacion con base
en argumentos opinables, falseables o subjetivos, como el decir que ella no procede a
pesar de la ejemplaridad del comportamiente del penado dada la gravedad, la dafiosidad,
la trascendencia o el impacto social del hecho o, los antecedentes del penado. Esto por
cuanto tales aspectos resultan irrelevantes e impertinentes dentro del entendimiento
del sistema progresivo de ejecucién de la pena privativa de libertad.

Aln méas. Puede anotarse como adicional argumento, el que al ser esta una norma
especial y posterior al Cédigo Penal Colombiano de 1.980, proferida con posterioridad
a la vigencia de la actual Carta Politica, ella prevalece sobre las normas que pudieran
ser contrarias del Cédigo penal vy que, en todo caso, por virtud del principio favor
libertatis, impera dar aplicacién al articulo 12 del Cédigo penitenciatio y carcelario.

Si esto es asi, caminado dentro de simples argumentos de coherencia sistémico-
normativa, a veces lan caros al mds recalcitrante positivismo avalorativo y antiprin-
cipalista, el acudir a razones extrafias a las que consagra la norma que postula como
principio la ejecucidn de la pena bajo 1os lineamientos del sistema progresivo, podria
constituir, como en efecto creemos que sucede, una evidente actuacion contraria a la
ley, o lo que es lo mismo, tipica de prevaricacion. '
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SENTENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA EN MATERIA DE EJTECUCION
DE LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD

Extractos

1. SENTENCIA T-596 DE 1992,

A. Derechos de los internos-Responsabilidad
del Estado.

Si bien es cierto que la condicién de prisione-
ro determina una drdstica limitacion de los dere-
chos fundamentales, dicha limitacién debe ser la
minima necesaria para lograr el fin propuesio.
Toda limitacién adicional debe ser entendida
como un exceso y, por lo tanto, como una viola-
ci6n de tales derechos. La 6rbita de los derechos
del preso cuya limitacién resulta innecesaria, es
tan digna de respeto y su proteccién constitucio-
nal es tan fuerte y efectiva como la de cualquier
personano sometida a las condiciones carcelarias.
Los derechos no limitados del sindicado o del con-
denado, son derechos en el sentido pleno del tér-
mino, esto es, son derechos dotados de poder para
demandar del Estado su proteccién. Del derecho
pleno del interno a la vida, la integridad fisica y a
Ia salud se derivan importantes consecuencias
Jjuridicas para la administracion penitenciaria que
pueden ser descritas como deberes. Entre ellos se
encuentra ¢l deber de trato humano y digno, el
deber de proporcionar alimentacién suficiente,
agua potable, vestuario, utensilios de higiene y lu-
gar de habitacidn en condiciones de higiene y
salud adecuadas, el deber de asistencia médica
y el derecho al descanso nocturno, entre otros.

B. Derechos fundamentales-Derechos
de libertad como no intromision-
derechos del estado social como
derechos de crédito frente al Estado.

Los derechos fundamentales no incluyen solo
derechos subjetivos y garantias constitucionales
através de los cuales el individuo se defiende fren-
te a las actuaciones de las autoridades piblicas,
también incluye deberes positivos que vinculan a
todas las ramas del poder piblico. No solo existe
1a obligacién negativa por parte del Estado de no
iesionar la esfera individual, también existe la
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obligacidn positiva de contribuir a la realizacién
efectiva de tales derechos. Larazon juridica que

explica este compromiso positivo del Estado se

encuentra en el mandato constitucional segin el
cual, el Estado colombiano se funda en el valor
de la dignidad humana, lo cual determina, no solo
un deber negativo de no intromisién sino tam-
bién un deber positivo de proteccién y manteni-
miento de condiciones de vida digna.

C. Castigo carcelario-Eliminacicn

“Es necesario eliminar la perniciosa justifica-
cién del maltrato carcelario que consiste en acep-
tar como vélida la violacién del derecho cuando
se trata de personas que han hecho un mal a fa
sociedad. El castigo de los delincuentes es un
castigo reglado, previsto por el derecho v limita-
do a unos procedimiento y précticas especificas,
por fuera de las cuales el preso debe ser tratado
bajo los pardmetros normativos generales. La
efectividad del derecho no termina en la murailas
de las cérceles, El delincuente, al ingresar a la
prisién, no entra en un territorio sin ley™.

La edreel no es un sitio ajeno al derecho. Las
personas recluidas en un establecimiento peniten-
ciario no han sido eliminados de la sociedad. La
relacion especial de sometimiento que mantienen
con el Estado no les quita su calidad de sujetos
activos de derechos. En vista del comportamien-
to antisocial anterior, el prisionero tiene algunos
de sus derechos suspendidos, como la libertad por
cjemplo, otros limitados, como el derecho a la
comunicacion o a la intimidad; pero goza de otros
derechos de manera plena, como el derecho a la
vida, a la integridad fisica y a la salud.

Del dereche pleno del interno a la vida, la in-
tegridad fisica y a la salud se derivan importantes

consecuencias juridicas para la administracién

penitenciaria que pueden ser descritas como de-
beres. Entre ellos se encuentra el deber de trato
humano y digno, el deber de proporcionar ali-
mentacién suficiente, agua potable, vestuario,
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utensilios de higienc y lugar de habitacién en
condiciones de higiene y salud adecuadas, el de-
ber de asistencia médica y el derecho al descanso
nocturmno, entre ofros.

La potestad disciplinaria, entonces debe en-
marcarse dentro de los limites impuestos por los
derechos de los presos. Desde este punto de vis-
ta la aplicacién de la sancién del calabozo, tan
comiin en nuestro medio, debe ser restringida a
los casos extremos, debe estar reducida al mini-
mo tiempo necesario para el cumplimiento del
fin perseguido y, ademds, debe realizarse en con-
diciones que no vulneren el principio de digni-
dad humana y que no constituyan trato cruel o
degradante. Sobre este tema la Comisién de
Estrasburgo ha establecido en el articulo 3° del
Convenio de Roma que no es la sancién en sf sino
el conjunto de circunstancias y condiciones de su
aplicacion, incluyendo su particuiar forma de gje-
cucion, los que podrian constituir en concreto,
una viclacién de los derechos del preso.

“La proteccion de los derechos fundamenta-
les no puede reducirse al juicio de legalidad acer-
ca de la decisidn tomada por la autoridad publica
correspondiente. Es necesario, ademds, y sobre
todo, confrontar dicha decision con la Constitu-
cidn misma®,

D. Pena-caracteristicas-fines-fundamenio-
Juncion

Ademas de ser juridica, piiblica y judicial, la
pena debe ser también necesaria, 1til y propor-
cional. Toda pena, independientemente del deli-
to del coal provenga, debe respetar unas reglas
minimas relativas al tratamiento de los reclusos,
que se encueniran ligadas, de manera esencial, al
concepto de dignidad humana y al principid se-
giin el cual la pena no tiene por objeto el infligie
sufrimiento corporal. Su ecardcter necesario sig-
nifica que la pena no debe ser impuesta de mane-
ra arbitraria, es decir, cuando no guarda relacién
con el fin perseguido por ella. La pena, ademas
de necesaria debe ser dtil. La pena debe ser un
instrumento adecuade para servir a sus fines de
prevencioén, retribucidn, proteccién o resociali-
zacidn. Silos fines de la pena pueden conseguirse
por otros medios menos cost0s0s 0 menos
aflictivos, la pena no es necesaria y por lo tanto
no puede ser Gtil. La pena debe ser también pro-
porcional. La proporcionalidad se obtiene con la

comparacion entre el dafio ocasionado por el de-
lito y el dafio causado por la pena.

En contra de las teorfas de origen Kantiano
sobre el sentido de la pena, segdn fas cuales esta
€s un mecanismo para la realizacién de la justi-
cia absoluta o metafisica, hoy en dia se considera
—reconociendo el cardeter limitado ¢ imperfecto
de a justicia social— que la pena es un recurso
jurfdico-politice encaminado a la proteccidn del
grupo social por medio de la disuasion del ciuda-
dane frente a la conducta delictuosa y del castigo
de los delincuentes. En correspondencia con esto,
la idea del suplicio pablico, concebido como me-
canismo para difundir una representacién
gjemplarizante en los demdas miembros del grapo
social, ha sido sustituida por laidea de aislamiento
social, entendido como un medio para la protec-
ci6n social y para la rehabilitacién personal del
delincuente. Deaqui provienen la funciones pre-
ventivas, retributivas, protectoras y resocializado-
ras atribuidas a la pena y al sistema carcelario en
general.

2. SeNtENCIA T-424 pe 1992

Derechos fundamentales de los internos-
accidn de futela

“El régimen juridico especial al que se encuen-
tran sometidos los internos en ocasiones, resulta
incompatible con ciertos derechos, aun fundamen-
tales, cuyo ejercicio, en consecuencia, se suspei-
de para tornar a €l luego de que haya expirado el
término de la pena, o segin las condiciones fija-
das en la ley o en la sentencia. No sobra recalcar
que algunos de los derechos, reconocidos a los
reclusos, bien conservados en su plenitad o limi-
tados cn razén de su especial régimen juridico,
ostentan ¢l cardcter de constitucionales fundamen-
tales, aserto que se demuestra fehacientemente si
se fiene en cuenta que los reclusos estan en posi-
bilidad de incoar la accidn de tutela, accién solo
procedente para la defensa de derechos constitu-
cionales fundamentales cuando son violados o
existe amenaza de su violacion”.

“Estima la Sala que es pertinente proceder al
examen de 1a Constitucién Colombiana en el pun-
to objeto de consideracién y en efecto, un some-
ro andlisis del contenido de nuestro estatuto su-
perior, permite afirmar que su normativa se refie-
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Te A tmportantes asuntos que guardan relacion con
el aspecto que nos interesa; en primer término,
después de indicar que «toda persona es libre»,
se detiene en la enunciacion de los requisitos que
han de reunirse para reducir z arresto o prisidn,
detener o registrar el domicilio, requisitos con-
sistentes en el «mandamiento escrito de autori-
dad judicial competente, con las formalidades le-
gales y por motivo previamente definido en la
ley», contempla asf mismo derechos para las per-
sonas detenidas preventivamente y los consagra
igualmente para quienes sean sindicados o estén
siendo procesados y juzgados; pero claramente
se advierte la ausencia de una norma expresa y
especifica que retina los derechos de aquellos in-
dividuos condenados a pena de prisién en virtud
de decision judicial. Sin embargo, no puede en-
tenderse esta omisién como una voluntad tdcita
del constituyente en el sentido de desconocer todo
derecho a los reclusos; semejante deduccién con-
duciria a negarles su calidad de personas y la dig-
nidad que a esa calidad es inherente. El respeto a
esa dignidad inherente al ser humano encuentra
eco en el articulo décimo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos al que se ha alu-
dido, ¢ informa decisivamente el texto constitu-
cional que, desde su articulo primero, al definir a
Colombia como Estado Social de Derecho orga-
nizado en forma de Republica unitaria declara gue
se funda «en el respeto de la dignidad humanas»,
en el trabajo y la solidaridad de las personas que
la integran” {(subrayas de la Sala); el articulo 2°
prescribe como fin esencial del Estado el de “ga-
rantizar la efectividad de los principios, derechos
¥ deberes consagrados en la Constitucién”; pos-
tulados estos reiterades en el articuto Quinto con-
tentivo del reconocimiento que el Estado hace de
los derechos inalienables de {a personas “sin dis-
tincién alguna” en concordancia con el articulo
94 que se refiere a los derechos “inherentes a la
persona humana”. De 1as normas citadas, en for-
ma indubitable se desprende el reconocimiento
de derechos a los reclusos, conclusién a la que
también es posible arribar al detenerse en el con-
tenido de otras disposiciones constitucionales ta-
les como el articulo 12 que prohibe entre otras
cosas las penas crueles, inhumanas o degradan-
tes, el articulo 34 que descarta las penas de destie-
Iro, prisién perpetua y confiscacién o el articulo
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28 que en su parte final sefiala que en ningiin caso
podrd haber “penas y medidas de seguridad
imprescriptibles”, v, ms aiin, del articulo 11, que
proscribe la pena de muerte”. )

“Habiendo establecido, de modo general, que
los zeclusos son titulares de derechos, surge una
refiexion adicional orientada a precisar el alcan-
ce de estos. Es evidente que el ejercicio de los
derechos reconocidos al hombre no es absoluto;
por el contrario, sufre limitaciones derivadas, en-

tre otras causas, de la misma naturaleza humana

o de la carencia de idoneidad y de medios ade-
cuados para desarrotiarlos, ya del simpte hecho
de vivir en sociedad, ora de imposiciones esta-
blecidas por laley o la Constituci6n, que en el
caso colombiano sefiala en su articulo 95 como
el primero de los deberes de la persona aguel de
“Respetar 1os derechos gjenos y ne abusar de los

propios”, postulado elemental que sirve de base™

ala convivencia en sociedad y que implica conci-
liacidn de intereses particulares en aras de la ar-
monia social. Claro resulta entonces, que con-
fluyen el reconocimiento de derechos, esencial a
fa nocién de Estado Social de Derecho, y 1a nece-
sidad de regularlos; se previene asf el abuso y ala
vez se hace posible un minimo de condiciones
para gue todos los asociados puedan disfrutar de
sus derechos. Tal necesidad de regulacién en los
Estados constitucionales se refleja, por ejemplo,
en la existencia del derecho de policia cuyo ca-
r&cter basicamente preventivo lo erige en bastién
insustituible del orden social, debiende destacar-
se que los reglamentos a los gue se somete el ejer-
cicio de esa funcidn reguladora se tornan en ga-
rantfa de los derechos del individuo, dado que
contemplan las precisas pautas dentro de las que
se habrd de enmarcar la actiacion enderezada a
limitarlos, previéndose as{ un mecanismo adecua-
do para evitar que, so pretexto de regulacion de
los derechos, se termine anulandolos totalmente,
situacién que desvirtuarfa el espiritu del ordena-
miento de policia, que no es el de desconocer la
libertad sino el de protegerla y hacerla posible.
Por eso las limitaciones que prevé no son en for-
ma alguna caprichosas, todo lo contrario, persi-
guen la consolidacién de ciertos fines indispen-
sables a la convivencia, la prevalencia del interés
social, la moralidad, las buenas costumbres, la
seguridad, la salubridad, entre otros”.
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3. SENTENCIA T-522 pE 1992

A. Derechas de los internos-Derecho
a la salud

Las personas privadas de ia libertad gozan de
todos los derechos inherentes a la dignidad hu-
mana en general, y en particular de! derecho a la
salud. Lasalud es aqui obligacidn del detenido y
del Estado. Del detenido, en la medida en que
debe velar por su integridad. Y del Estado, por-
que el detenido estd bajo su proteccién y respon-
sabilidad, el cual tiene una obligacién de resulta-
do: devolver a 1a persona en el estado ffsico en
gue la recibi6, sin perjuicio del deterioro natural
del transcurso del tiempo. Se debe velar por la
aplicacién del articulo 408 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal, que aunque se refiere al sindica-
do debe entenderse también aplicable para ef con-
denado- (e incluso al imputado), cuando este se
encuentre privado de la libertad. Es un articulo
que contiene los derechos bidsicos de las perso-
nas detenidas. La vilneracidn al derecho consti-
tucional tundamental se concreta en la omisién
de los médicos y directivos de la Penitenciaria
Central de Colombia, de suministrarle asistencia
médica especializada al peticionario™.

B. “Principio de la buena fe-atencion
a la salud

“Cuando un detenido manifiesta padecer una
dolencia, los funcionarios deben creerle y tienen
el deber de proveer a su atencién. Por esa razén
debe atender las solicitudes de los condenados
originadas en la necesidad de atencion a la salud;
no solamente en los casos de enfermedad grave o
en peligro de muerte, sino cuando este as{ lo re-
quiera. Se debe creer en su palabra y en sus do-
lencias™.

C. La dignidad humana

“La dignidad humana cuya vulneracién pone
de presente el peticionario, es en verdad princi-
pio fundante del Estado (C. P, art. 1°). Mas que
derecho en sf mismo, 1a dignidad es el presupuesto
esencial de la consagracién y efectividad del en-
tero sistema de derechos y garantias contempla-
do en ta Constitucién. La dignidad, como princi-
pio fundante del Estado, tiene valor absoluto no
susceptible de ser limitado bajo ninguna circuns-

tancia, lo que s{ ocurre con derechos que necesa-
riamente deben coexistir con otros y admiten va-
riadas restricciones. El respeto a la dignidad hu-
mana no solo es una declaracién éica sino una
norma jurfdica de cardcter vinculante para todas
las autoridades {C. P., art. 1°). Su acato debe ins-
pirar a todas las actuaciones del Estado. Por lo
tanto, “La dignidad del ser humano constituye
razon de ser, principio y fin iltimo de la organi-
zacidn estatal”.

“Los derechos consagrados en 1a nueva Cons-
titucidn pertenecen a todas las personas sin dis-
criminacién alguna. Mas aun, tratdndose de de-
rechos de las personas que se encuentran priva-
das de la libertad, el Estado debe ser més riguro-
so en su plena satisfaccidn, por tratarse de una
situacion en la gue la persona tiene limitado su
derecho a escoger y autodeterminarse, dentro del
marco del desarrolle de su personalidad”.

“El temma de los derechos de las personas so-
metidas a cualquier forma de detencién o prision
ha sido objete de preocupacién permanente de la
humanidad. Es as{ como los tratados y conve-
nios ratificados por Colombia que reconozcan los
derechos humanos y que prohiban su limitacion
en los estados de excepcidn, tienen aplicacién en
virtud del articulo 93 de la Constitucién. A las
personas detenidas se les restringen ciertas liber-
tades, pero por su condicién de ser humano me-
recen el respeto debido a su inherente dignidad.
En el ambito internacional existen tratados que
cobijan a los detenidos y declaran sus derechos
inalienables, como son:

”a) El Pacto Internacionat de Derechos Civi-
les y Politicos, aprobados por la ley 74 de 1968,
en el articulo 10, establece:

*1. Toda persona privada de la libertad serd
tratada humanamente'y con el respeto debido ala
dignidad inherente al ser humano”.

bY La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, “Pacto de San José de Costa Rica”,
aprobada por la ley 74 de 1968, en su articulo 5°
preceptia:

“1. Toda persona tiene derecho a que se res-
pete su integridad fisica, psiquica y moral,

2. Nadie puede ser sometido a torturas ni a
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Toda persona privada de la libertad serd tratada
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con el respeto debido a la dignidad inherente al
ser humano” (negrillas no originales).

En desarrollo de estos Pactos, en 1975 la
Asamblea General de las Naciones Unidas apro-
bé la Declaracidn sobre la proteccion de todas
las personas contra la tortura y otros tratos o pe-
nas crueles, inhumanos o degradantes. Al mismo
tiempo reiterd su conviccion de que se necesita-
ban nuevos y sostenidos esfuerzos para proteger
¢l derecho humano bésico de no ser sometido a
esa clase de penas v pidié a la Comisién de Dere-
chos Humanos que estudiara la formulacién de
un conjunto de principios para la proteccién de
todas las personas sometidas a cualquier forma
de detencidn o prisidn, el cual fue aprobado en la
resolucidn 43/173, de 9 de diciembre de 1988.

La finalidad principal del conjunto de princi-
pios consiste en establecer normas internaciona-
[es. de cardcter tanto juridico como humanttario,
para estimar el trato que reciben las personas que
sc encucntran somcetidas a cualguier forma de de-
tencién o prisién y proporcionar a los Estados
directrices para que mejoren su legislacidn inter-
na.

3.2. La asistencia médica a las personas pri-
vadas de la libertad.

Las perscnas privadas de la libertad gozan de
todos los derechos inherentes a la dignidad hu-
mana en general, y en particular del derecho a la
salud. Lasalud es aquf obligacién del detenido y
del Estado. Del detenido, en la medida en que
debe velar por su integridad. Y del Estado, por-
que el detenido estd bajo su proteccion y respon-
sabilidad, ef cual tiene una obligacitn de resulia-
do: develver a la persona en el estado fisico en
que la recibid, sin perjuicio del deteriore natural
del transcurso del tiempo.

Asi pues, en ¢l principio 24 del conjunto de
principios para la proteccion de todas las perso-
nas sometidas a cualquier forma de detencién o
prisién de la Organizacién de Naciones Unidas,
sobre la asistencia médica, se establece:

“Se ofrecerd a toda persona detenida o presa
un examen médico apropiado con ta menor dila-
cién posible después de su ingreso en el lugar de
detencidn o prisidn y, posteriormente, esas per-
sonas recibirdn atencién y tratamiento médico
cada vez que sea necesario. Esa atencién y ese
tratamiento serdn gratuitos”.
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Igualmente en las reglas minimas para el tra-
tamiento de los reclusos, se consagra en relacién
con los servicios médicos:

*2) Se dispondr4 el traslado de los enfermos
cuyo estado requiera cuidados especiales, a esta-
blecimientos penitenciarios especializados o a
hospitales civiles. Cuando ei establecimiento dis-
ponga de servicios internos de hospital, estos es-
tarén provistos del material, del instrumental y
de los productos farmacéuticos necesarios para
proporcionar 2 los reclusos enfermos los cuida-
dos y el tratamiento adecuados. Ademds, ¢l per-

sonal deberd poscer suficiente preparacién pro-

fesional.

"25. 1) El médico estard encargado de velar
por la salud fisica y mental de los reclusos. De-
berd visitar diariamente a todos los reclusos en-
fermos, a todos los que se quejen de estar enfer-

mos y a todos aquellos.sobre 1os.cuales se Hame - -

su atencién” (negrillas no originales).

A nivel interno, ei decreto 1817 de 1964 (Cé-
digo Penitenciario), rige tedo lo relacionado con
la proteccién y tratamiento de los reclusos en
Colombia.

En el articulo 155 se consagra:

“Los detenidos' y condenados deben gozar de
compieta asistencia médica, higiénica, odon-
toldgica, farmacéutica y hospitalaria™.

0.3. De la obligacién de los jueces de velar por
ta salud de las personas privadas de la libertad.

El nuevo Codigo de Procedimiento Penal creé
la figura de ios jueces de ejecucién de penas y
medidas de seguridad para que sea este funciona-
rio el encargado de los subrogados penales, la acu-
mulacion juridica de penas, la aplicacion de pe-
nas accesorias, el aplazamiento o suspension de
la ejecucién de la pena v de las rebajas de las
mismas a gue haya lugar.

Asi mismo, debe velar por la aplicacién del
articulo 408 del Cédigo de Procedimiento Penal,
que aunque se refiere al sindicado debe entender-
se también aplicable para el condenado (¢ inclu-
so al imputado), cuando este se encuentre priva-
do de la libertad. Es un articulo que contiene los
derechos basicos de las personas detenidas.

Dice asi ¢l articulo:

“Todo sindicado privado de la libertad tendrd
derecho a recibir en el lugar de reclusién un tra-
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tamiento acorde con el respeto a los derechos
humanos, como los de no ser victima de tratos
crueles, degradantes o inhumanos; a ser visitado
por un médico oficial y en su defecto por uno
particular, cuando lo necesite” (subrayas no ori-
ginales). :

Dispone el articulo 15 transitorio del Cédigo
de Procedimiento Penal que mientras el Conscjo
Superior de la Judicatura cree los cargos de jue-
ces de ejecucion de penas y medidas de seguri-
dad, las atribucicnes que el cddigo les contiere
seran ¢jercidas por e juez que dicté la sentencia
en primera instancia.

Para esta Sala de Revisién de 1a Corte Consti-
tucional ¢t Estado no debe considerar como ter-
minada su misién dentro del proceso penal cuan-
do se haya dictado la sentencia condenatoria. Al
contrario aqui debe empezar otro ciclo del proce-
dimiento. El juez no puede abandonar ala perso-
naen la prisién, no se puede quedar esperando en
su despacho a que deniro de varios afos le llegue
la solicitud de libertad por pena cumplida o una_
solicttud de suspensién por entermedad grave. El
juez no puede olvidar al condenado con sus que-
brantos de salud, con sus truncas esperanzas y
con sus perdidas ilusiones.

4, Sentencia T-601 pe 1992
A. Trabajo carcelario

El trabajo desarrollado por los presos es un
medio indispensable —junto con el estudio y la
enseflanza— para alcanzar el fin resocializador
de la pena, y hace parte integrante del nticleo esen-
cial del derecho a la libertad, pues tiene la virtud
de aminorar ¢l tiempo de duracién de la pena a
través de su rebaja o redencién. Por la especial
relacion del trabajo con el nicleo esencial del
derecho a la libertad de los presos, la administra-
cion penitenciaria tiene a su cargo el deber de
procurarles, en la medida de las posibilidades, una
actividad laboral como férmula de superacién
humana y medio para conservar la libertad. En-
tre las sanciones a imponer a los internos o pre-
sos por infracciones al régimen penitenciario no
se encuentra la suspension del trabajo, lo cual se
explicalogicamente dado que una sancidn de esta
indole serfa contraria a la finalidad misma de la
pena v al cardcter obligatorio del trabajo carcela-
rio. La decision que determina la clase de trabajo

asignado a cada condenado o detenido es, por tan-
to, reglada y no discrecional: Los criterios ohje-
tivos para la determinacion de las labores indivi-
duales impiden un trato discriminatorio o arbi-
trario aplicable al recluso. Los mismos, de otra
parte, garantizan el principio de igualdad de opor-
tunidades en la distribucion de puestos de trabajo
a los internos en las cérceles.

B. Derechos de los internos

La decisidn disciplinaria impuesta al sefior
Ecreverry Garcia vulnerd sus derechos a la de-
fensa y al debido proceso por carencia de com-
probacién de los hechos sindicados. Las sancio-
nes impuestas vulneraron, igualmente, aunque de
forma indirecta, sus derechos a la igualdad de
oportunidades y al buen nombre, ya que la sus-
pension de su trabgjo fuera del establecimiento
carcelario y la rebaja en su calificacidn de con-
ducta carecieron de justificacién razonable y cons-
tituyeron sanciones arbitrarias.

C. Principio non bis idem-Violacién

La decisién cuestionada se revela contraria al
principio del non bis in idem, contenido en las
garantias del debido proceso penal, ademads de ser,
por si misma, desproporcionada. En efecto, los
hechos que dieron {fugar a la sancién no podian
ser objeto de una calificacion desfavorable, entre
otras cosas por no haber infringido el petente con
ellos el orden interno de la cércel sino las obliga-
ciones propias de la diligencia de compremiso, o
sea, las relativas a su comportamiento fuera del
penal y cuyo desconocimiento trajo las conse-
cuencias conocidas de la suspensicn del permiso
especial.

5. Sentencia T-219 pe 1993

Derechos de los internos-régimen
penitenciario-derecho de veunion

No hay ley, ni reglamento con base en 1a ley,
que faculte a la direccion general de prisiones,
para establecer a su discrecidn, requisitos con ¢l
fir de que un intermo pueda formar parte del lla-
mado Comité de Derechos Humanos. Asi mis-
mo, no hay autorizacion legal, para que el direc-
tor de un establecimiento carcelario, pueda vedar
la existencia y funcionamiento de esta clase de
Comités, cuando €l no atenie contra los derechos
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ajenos y la disciplina y la convivencia pacifica,
que deben regir dentro de estas instituciones. Los
directores de los centros carcelarios, no estan ha-
bilitados para impedir el ejercicio de la libertad
de expresién. Igualmente, del régimen peniten-
ciario colombiano, no se deduce, gue los directo-
res de los centros de reclusidn penal, estén auto-
rizados para limitar el derecho de reunidn de los
cautivos, que tenga como propdsito, hacer pre-
sentaciones sobre los Derechos Humanos. Los
reclusos podrén gozar de sus derechos a Ja expre-
sién, ensefianza, reunién y asociacidn, siempre y
cuando, no se atente contra los derechos de los
demds y su ejercicio no sea obstdculo para el Jo-
gro de la convivencia pacifica, la prevaiencia del
interés social, la moralidad, las buenas costum-
bres, la seguridad vy la salubridad, entre otros,
dentro de los limites que impongan la ley y los
reglamentos”.

* A la par, no solamente la ensefianza que se
le pueda dar a los presos, sino la que ellos pue-
dan impartir, cs un medio indispensable para al-
canzar el fin resocializador de [a pena y hace par-
te integrante del nticleo esencial del derecho a la
libertad (Const. Nal., art. 28), pues ticne la ven-
taja de aminorar el tiempo de duracidn de la pena
a través de su rebaja o su redencién (C. de P. P,
arts. 530 a 532). Consecuencia de lo anterior y
en ausencia de una restriccién por parte de la ley,
s obligacion de la administracidn, en este caso
de los directores de los centros carcelarios, facili-
tar la ensefianza y por cansiguiente la educacién
que contribuyan a la readaptacidn social progre-
siva de los reclusos.

As{ mismo, las normas penitenciazias de Co-
lombia, no desconocen la naturaleza soctal del
recluso; por ello, si bien lo aislan de Ta sociedad
civil, no lo deben dejar inmerse en una soledad
asfixiante que pueda resultar perniciosa para su
resocializacién; por consiguiente, si se encuentra
acompafiado de otros reclusos en el desarrollo de
actividades permitidas por la ley vy los reglamen-
tos, esto es, s1 1o es Unico dentro de un estableci-
miento, su existencia en el penal le serd mds ile-
vadera y menos desagradable.

Ademads, hay gue considerar que por su con-
dicién de preso, es débil por naturaleza, y sentird
la necesidad imperiosa de asociarse. En conse-
cuencia, no existiendo ¢jercicio abusivo de la li-
bertad de asociacion, ni la expresa restriccion le-
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gal, Ie estd vedado a la Direccidn General de Pri-
siones, prohibir a los reclusos, que funden o ha-
gan parte de un comité.

De 1a revisidn del expediente de tutela, se in-
fiere, que tanto la libertad de fundar o hacer parte -

de un comité, es decir, asociacidn, como las de
reunién, expresion y ensefianza, han sido restrin-
gidas a través de meras circulares y resoluciones
de la direccidn general de prisiones y del direcior
de la Penitenciaria Rural de Pefias Blancas de
Calarcé, las cuales carecen de un soporte legal; y
atentan contra la Constitucioén y los tratados y con-
venios internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia.

6. SENTENCIA T-222 DE 1993

Derechos de los internos-Visita conyugal

El derecho a las visitas conyugales de quienes:

se encuentran recluidos en establecimientos
carcelarios, es un derecho fundamental limitado,
y estd limitado por las propias caracteristicas que
involucra el permitir las visitas conyugales: con-
tar con instalaciones fisicas adecuadas, privacidad,
higiene, seguridad. Es claro que en algunos esta-
blecimientos carcelarios del pafs se dan las con-
diciones cenvenicntes para permitir las visitas
conyugales y en otros no. Pero no por esto se
puede predicar que, en este aspecto, se esté vio-
lando el derecho a la igualdad de los reclusos que
se encuentren en les que no cuentan con tales vi-
sitas. Se trata de asuntos coyunturales, segin se
trate de una actividad ilicita gue se estd investi-
gando, o sobre la cual la justicia ya tomé una de-
cision. ElEstado debe buscar, que todos los cen-
tros de reclusién del pafs, asi se trate de estable-
cimientos para internos transitorios o condena-
dos, estén en capacidad de permitir las visitas
conyugales,

7. SExtENCIA T-273 DE 1993

Derechos de los internos. Visita conyugal.

Presuncion de buena fe. Derechos

de los ednyuges

Et derecho a las visiias conyugales de quienes
se encuentran recluidos en establecimientos car-
celarios, es un derecho fundamental limitado, y
cstd limitado por las propias caracteristicas que
involucra el permitir las visitas conyugales. La
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manera en que la direccién y la dependencia de
sanidad de la Cércel Nacional Femenina, vienen
supeditando la autorizacidn de la visita conyugal
a que la interna que la solicite, autorice por escri-
to la implantacién de un dispositivo anticoncep-
tivo o la aplicacidn periddica de una droga con
similares efectos, viola el derecho de fa sefiora y
de su esposo, a decidir libre y responsablemente
si tendran un segundo hijo y cudndo. Este, gue
es un derecho reservado por la Constitucién Na-
cional, de manera privativa, a la actora y a su ¢s-
peso, no puede ser ejercido libre y responsable-
mente por sus titulares —la pareja-—, porque la
Direccion General de Prisiones y la direccion de
la cércel, decidieron que la sefiora buscarfa que-
dar en embarazo, solo para escapar a un casligo,
que aitn ningln juez de la repablica le ha impues-
to. Asf, se viola el artfculo 83 de [a Constitucién
Polftica, pues él ordena a las autoridades puibli-
cas —sin excluir a las carcelarias—, presumir la
buena fe de Tos particnlares en fodas las gestio-
nes que adelanten ante cllas,

8. SENTENCIA T-349 pi 1993

Derecho a la intimidad. Invielabilidad
de la correspondencia

El derecho a la intimidad que junto con la li-
bre locomocion y la inviolabilidad del domicilio,
integra las garantfas bdsicas reconocidas por la
Constitucidn a la libertad del individue, tiene una
de sus mds importantes expresiones én el scereto
de la correspondencia y papeles privado. Las per-
sonas privadas de libertad no lo han sido de la
garant{a de inviolabilidad reconocida por la Cons-
titucién a su correspondencia y a las demds for-
mas de comunicacion privada,

Su solicitud (decl interno) se concretaba a im-
petrar una orden judicial para quc no ke fuera abier-
ta la correspondencia, “porque tenemos derecho
a laintimidad”. Afadié que las cartas eran abier-
tas por una enfermera encargada de cumplir di-
cha funcion, empleada que, scgin €1, se burlaba
del contenido de las misivas.

9. SentEncia T-388 pE 1993

Derechos fundamentales de los internos-
Derecho a la safud

En este orden de ideas, advierte la Sala que el
derecho que tienen los reciusos a la satud compro-

mete la actuacién del Estado en cuanto consti-
tuye un deber a su cargo. Dentro del conjunto de
principios formulado por la Organizacién de las
Naciones Unidas para la proteccion de todas las
personas sometidas a cualquier forma de deten-
cidn o prision, el sefialado con el rimero 24 dis-
pone el examen médice que debe practicarse al
detenido o preso a su ingreso en el lugar de de-
tencidn o prisidn, y sefiala que “posteriormente
gsas personas recibirdn atencién y tratamiento
mdédico cada vez que sea necesario. Esa aten-
cidn y ese tratamiento serdn gratuitos”. De ma-
nera mas explicita en las reglas minitnas para
el tratamiento de los reclusos, disefladas por la
O.N.U. se prevé en relacicn con 1os servicios mé-
dicos: ' R

“2) Se dispondra el traslado de los enfermos
cuyo estado requiera cuidados especiales, a esia-
blecimienios penitenciazios especializados o a
hospitales civiles. Cuando el establecimiento dis-
ponga de servicios internos de hospifal, estos es-
tardn provistos del material, del instrumental y
de fos productos farmacéuticos necesarios para
proporcionar a los reclusos enfermos los cuida-
dos y el tratamiento adecuados. Ademds, el per-
sonal deberd posecr suficiente preparacién pro-
fesional”. '

“25.1) El médico estard encargado de velar
por la salud fisica y mental de los reclusos. De-
berd visitar diariamente a todos los reclusos en-
fermos, a todos {os que se quejen de estar enfer-
mos ¥ a todos aquellos sobie los cuales se Hame
su atencién”.

El Cddigo Penitenciario Colombiano sigue
muy de cerca las pautas que se acaban de enun-
ciar y prevé asistencia médica, higiénica, odon-
tolégica, farmacéutica y hospitalaria en favor de
detenidos y condenados.

Laactividad que desempeiia la administracién
penitenciaria no puede desentenderse de los de-
rechos del recluso, que, se repite, constituyen de-
beres asu cargo. La desatencién de la satud tiene
potencialidad suficiente para afectar derechos fun-
damentales como el trabajo y la integridad fisica
0 siquica y en casos extremos la vida del interno;
ello justifica que a la responsabilidad de la admi-
nistracion se sume la del juez.
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10. SEnTenCIA T-437 pE 1993

Derechos fundamentales de los internos.
Derechas de la mujer embairazada. Derechos
del neonato. Responsabilidad del Esrado.

Los articulos 43 y 44 de Ia Constitucién plan-
tean un caso especial, dentro del marco general
garanfista consagrado en la Carta, para regular
las relaciones entre la facultad punitiva del Esta-
do y 1a proteccién y garantfa de los derechos y [i-
bertades de las personas. Tres condiciones fisio-
légicas de la mujer, el estado de gestacién avan-
zado, el parto y Ia lactancia y atencién del neonato,
son scfialados en esos dos articulos y en varias
normas de Derecho Internacional incorporadas al
derecho interno {Convencidn sobre los Derechos
del Nifio, aprobada por fa ley 12 de 1991 y Con-
vencion sobre la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacién contra fa Mujes, aproba-
daporley 51 de 1981, etc.), como parte de [a per-
sonalidad jurfdica de la mujer que fas vive. Esas
normas, que mds adelante se examinardn, obli-
gan al Estado y a los particulares, a reconocer
tales condiciones fisioldgicas propias de la espe-
cie, como supuesto normativo al que va apareja-
do un tratamiento proteccionista especialisimo,
por los riesgos que coimportan para la vida, 1a in-
tegridad personat y el desarrollo de la personali-
dad de la madre y su hija recién nacida, por res-
peto a la dignidad humana de ambas y, porque
también la familia que elias —madre ¢ hija— for-
man, ha de ser amparada como institucidn basica
de la sociedad que se organizé como Estado So-
cial de Derecho.

L.1. Derechos de la mujer embarazada, par-
turienta y lactante, del que estd por nacer y del
reonato

La mujer, sin importar su estado, ha de ser
tratada por las autoridades colombianas, confor-
me a su calidad y dignidad de persona. Segin el
articulo 43 de la Carta, “... durante ¢l embarazoy
después del parto gozard de especial asistencia y
proteccidn del Estado, y recibird de este subsidio
alimentario si entonces estuviere desempleada o
desamparada”, Este derecho y el 'de proteccién a
la infaneia, que consagra 1a Constitucién en el
articulo 44, estdn consagrados también en la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio (arts. 2° y
3%) y en la Convencion sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién contra la
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Mujer (arts. 11 y 12), ambas obligatorias en Co-
lombia, segiin las leyes 12 de 1991 v 51 de 1981.

Por ser importante para [a revision del caso a

estudio, se cita especialmente el articulo 12, nu- |

meral 2 de la Convencién sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer, suscrita por Colombia, aprobada por la ley
51 de 1981 y vigeate en ¢l pafs desde el 18 de
febrero de 1982, cuyo texto dice: 2. Sin perjui-
cio de to dispuesto en el parrafo 1, supra, los Es-
taclos partes garantizarn a 1a mujer servicios apro-
piados en relacion con el embarazo, el parto y el
periodo posterior al parto, proporcionando servi-

cios gratuitos cuando fuere necesario, y le asegu-

raran una nutricion adecuada durante el embara-
zo v la {actancia”.

1.2. Responsabilidad del Estado v de sus fun-
cionarios judiciales.

El Estado es responsable de garantizar a las

personas el ejercicio y goce de todos aquellos de-
rechos y libertades que no hubieren sido restrin-
gidos o limitados jurfdicamente, incluse —y tal
vez con mayor razén—, de los derechos y garan-
tias de quienes han sido privados de su libertad.
Los articulos 3° y 408 det Cédige de Procedi-
miento Penal, decreto 2700 de 1991, expresamen-
te ratifican Ia vigencia de los derechos de la per-

. sona privada de su libertad, v, el articulo 90 de 1a

Constitucién Politica, consagra la responsabili-
dad patrimonial del Estado y de sus funcionarios
por “los dafios antijuridicos que le sean imputa-
bles”, mandato que, de manera especial, también
consagra el articulo 86 de la Carta, para los per-
Jjuicios que se ocasionen con la violacién de los
derechos fundamentales por accidn u omision de
las autoridades.

11. Sentencia C-176 g 1993

A. Medida de seguridad-Noturaleza

Al igual que la pena, 1a medida de seguridad
es, cuando menos, limitativa de la libertad perso-
nal. Asf se establezca que la medida de seguridad
tiene un fin “curativo”, no estd sometida a la libre
voluntad de quien se le impone. Ella es una me-
dida coercitiva de la que no puede evadirse el
inimputable por lo menos en relacién con la in-
ternacion en establecimiento psiquitrico o ¢lini-
ca adecuada de cardcter oficial. Las medidas de
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seguridad no tienen come fin la retribucion por el
heche antijuridico, sino la prevencion de futuras
y eventuales violaciones de las reglas de grupo.
La prevencién que aqui se busca es la especial.
De acuerdo con este objetivo se conforma su con-
tenido. Otra cosa es que, por su caricter fuerte-
mente aflictivo, también tenga efecios intimidato-
rios.

B. Imimputables-Atencion integral

Frente a los inimputables el Estado tiene un
doble deber: al igual que los imputables, el Esta-
do tiene el deber de privar de la libertad al inim-
putable gue ha cometido un hecho punible, Perc
a diferencia de aquellos, el Estado'tiene frente a
los inimputables un deber distinto, adicional y es-
pecifico, segiin los articulos 13 y 47 de Ia Consti-
tucion: debe adelantar una politica de rehabilita-
cién de las personas diferentes desde el punto de
vista siquico. Por eso, mientras el inimputable
que ha cometido un hecho punible se encuentre
siendo objeto de una medida de seguridad, el Es-
tado debe proveer obligatoria ¢ ininterrumpida-
mente todo el tratamiento cientifico especializa-
do para curar, tutelar y rehabilitar a la persona,
conel fin de que ella tenga dignidad. Se estable-
ce pues un especial vinculo juridico entre el
inimputable que ha cometido un hecho punible y
el Estado.

C. Medida de seguridad-Mdximo de duracién

El tiempo de duracién méxima de [a medida
de seguridad es ¢l equivalente del término de ia
pena prevista para ese hecho punible. Tal tope
tiene dos efectos: primero, no se podré internar a
nadie en calidad de medida de seguridad mds all4
de dicho lapso; segundo, dicho tiempe sefiala
igualmente el plazo para la prescripcidn de la
medida de seguridad. Entonces cuando se llegue
el plazo médximo de la medida de seguridad, el
juez estd obligado a poner en libertad al inimpu-
table. Larazén de ser de ello es que la medida de
seguridad supone privacion de la libertad. Si una
vez cumplido el tiempo previsto para el maximo
del hecho punible, la persona no se ha rehabilita-
do a nivel siquico debe ser puesta en libertad.
Termina para ella el tiempo de reclusidén en cali-
dad de inimputable, sin perjuicio de que el Esta-
do le garantice el tratamiento especial que requie-
ra, pero ya no como inimputable sino comao dis-

miruido siquico. En estos casos debera asegu-
rarse la presencia de un representante legal para
el disminuido siquico. La expresion “y un maxi-
mo indeterminado™, es contraria a la preceptiva
constitucional

D. Medida de seguridad. Minimo
de duracion

La Corte estima que se encuentra en presen-
cia de una proposicion juridica completa entre los
tiempos del tratamiento de rehabilitacidn, pues si
declara inexequible la expresién “y un miximo
indeterminado”, debe en consecuencia declarar
inexequible el minimo de internamiento de dos
afios, de seis meses y deun afic. Ello por cuanto
se ha establecido en esta sentencia que el tiempo
de internacién del inimputable no depende de la
duracién prevista en el tipo penal respectivo sino
de la duracion que tome el tratariento.

E. Medidu de seguridud-Suspensicn

La internacién tiene un tope maximo de dura-
cién —no un minimo—, dentro del cual, por mo-
tivos de rehabilitacion gradual, se puede suspen-
der condicionalmente la medida de internacién.
Elio por cuanto la rehabilitacién mental no siem-
pre es absoluta sino que a veces es parcial o
progresiva. Incluso en ocasiones no se recupera
totalmente [a salud siquica pero desaparece la pro-
pension al delito. Es justamente merced a la sus-
pensidn condicional de esta medida que el inim-
putable puede gozar de libertad en forma antici-
pada.

12, SenTENCiA T-420 DE 1994,

A. Derechos de los internos-Condiciones
minimas de existencia

En ¢l caso sub judice, las condiciones de hi-
giene son a tal punto deplorables que con ello no
solo se viola el derecho a Ia salud de los reclusos
sino también su derecho a la dignidad y a taigual-
dad material. El prisionero es una persona que se
encuentra a cargo del Estado y este no puede, de
manera negligente y fundado en una moral utili-
tarista, poner a dichas personas a soportar una
vida por debajo de las condiciones minimas de
existencia.
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B. Derecho a la intimidad. Derecho a la
salud. Carcel. Condiciones

La grave situacion en la que se encuentran
los recluses v sus vecinos fienen origen en una
concurrencia de causas. De un lado, los cambios
administrativos que tuvieron lugar en los dltimos
aitos y que determinaron una variacién de la enti-
dad respensable de los destinos de a prision. De
otro tado, la falta de una voluntad politica y ad-
ministrativa para aunar los recursos suficientes
qite hubiesen permitido solucionar los graves pro-
blemas que all{ se presentan. En relacién con este
ultimo punto, la Corte ha insistido en la gravedad
de ciertas actitudes de los funcionarios de la ad-
ministracién pablica gue subestiman las necesi-
dades de los presos con el pretexto no declarado
de que se trata de personas gue no merecen una
atencién esmerada del Estado. Es necesario, una
vez més, enfatizar que la proteccién de los dere-
chos fundamentales esta garantizada constitucio-
nalmente para todas las personas sin distingcién
alguna.

C. Partida presupuestal. Ejecucion. Juez
de tutela. Ordenes

En casos de 1a gravedad sefialada en este caso,
el juez podria emitir 6rdenes encaminadas a la
realizacion de los procedimientos administrativos
necesarios para ilevar a cabo la inclusién presu-
puestal y posteriormente la ejecucion de la obra.
Para que ello pueda ser admitido como facultad
del juez, es también indispensable que dicha eje-
cucién sea el Unico medio para garantizar la pro-
teccién de los derechos fundamentales. En cuan-
to al alcance de la orden judicial, esta debe limi-
tarse a dar instrucciones a fa antoridad compe-
tente para que “leve a cabo las diligencias nece-
sarias, dentro de la normatividad vigente, con
miras a que en la programacién posterior del pre-
supuesto se proyecte el recurso necesario para
efectuar el gasto y culminar la obra, logrando asi
la proteccidn razonable y efectiva del derecho™.

D. Derechos fundamentales-Violacién/
Autoridades carcelarias-Incumplimiento

Las condiciones de insalubridad ¢ inseguri-
dad de la cércel, no solo afectan los derechos fun-
damentales de los reclusos sino también los del
peticionario. La gravedad de los hechos refata-
dos por ¢l peticionario y confirmados por Ias prue-
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bas realizadas no dejan duda sobre ja violacion
de sus derechos. Dec otra parte, existe una rela-
cién causal entre el incumplimiento de los debe-
res de las autoridades carcelarias, la subsiguiente
violacién de los derechos fundamentales de los
detenidos v la afectacion de los derechos funda-
mentales del peticionario. En consecuencia a pro-
teccidn de este iiltimo entraiia una defensa de los
derechos de aquellos.

E. Cdrcel-Traslado de sitio

La peticidn de trasladar el centro penitencia-
rio no se encuentra dentro de las facultades del
juez de tutela en el caso concreto, debido, de una
parte, al hecho de no haberse completado el pro-
ceso administrativo que debe surtirse para arbi-
trar los recursos piblicos necesarios para la eje-
cucion de la obra y, de otro lado, a la posibilidad
de proteger los derechos del peticionario por otra
via diferente a las del traslado mismo.

13. Senrtencia T-301 pe 1994

A. Ejecucicn de obras por tutela

La accién de tutela no ha sido consagrada
como un medio para lograr la realizacién de obras
materiales que impliquen cuantiosas erogaciones
del erario piblico tendientes, como se pretende
en ¢l caso que ocupa la atencidn de la Sala, a que
los reclusos —o, en su caso, los estudiantes, o los
pacientes, o los empleados judiciales, o los fun-
cionarios de la administracién, o comunidades de
personas— dispongan de todas las comodidades
materiales propias de un pafs econdmicamente de-
sarrollado. Cosa distinta es que, en circunstan-
cias excepcionaies, la situacidn concreta en gue
se encuentre una persona frente a las condiciones
materiales que la rodean, ameriten que por via de
tutela se disponga acometer cierto tipo de cbras
tendientes a remediar tal situacidn, siempre y
cuando esta se traduzca en una vulneracion cvi-
dente y grave de los derechos fundamentales de
aguella.

B. Derechos de los internos-
Normas earcelarias

El cumplimiente estricto de las normas esta-
blecidas dentro de un centro carcelario debe rea-
lizarse, por parte de los guardianes y el personal
directivo, mediante procedimientos razonables
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que no atenten contra la dignidad y los derechos
de los internos, esto es, evitando pricticas tales
como los maltratos fisicos, los tratos humillantes
o los castigos desproporcionados.

C. Derecho a la intimidad-Limites/
Derecho a la intimidad-Niicleo esencial

La intimidad puede en ciertas circunstancias
ser limitada, pero nunca vulnerada en su nicleo
esencial, Lo anterior, porque como derecho que
es, no puede ser absoluta. En el caso sub exami-
ne se observa con nitidez cdmo se debe adecuar
Ia intimidad a las normas legales v reglamenta-
rias, a las necesidades de los demis reclusos, y a
Ia disciplina propia de un establecimiento de tal
naturaleza. Todo ordenamiento juridico debe ser
adaptable a las circunstancias reales, porque lo
contrario seria plasmar como deber ser lo que no
puede realizarse. Cuando se limita la esfera de
accién de un derecho —en el asuntb bajo estu-
dio, la intimidad—, no por ello se estd descono-
ciendo su ndcleo esencial, sino coordindndole con
los derechos de los demds y con las necesidades
en que se encuentra el titular.

D. Derechos de los internos-
Normas carcelarias

El cumplimiento estricto de las normas esta-
blecidas dentro de un centro carcelario debe rea-
lizarse, por parte de los guardianes y el personal
directivo, mediante procedimientos razonables
Gue no atenten contra la dignidad y los derechos
de los internos, esto es, evitando practicas tales
como los maltratos fisicos, los tratos humillantes
0 los castigos desproporcionados.

E. Carcel-Restriccion de derechos

Las condiciones especiales de los centros
carcelarios ameritan que se amolde el gjercicio
del derecho de intimidad a [as circunstancias, sin
que ello implique desconocimiento del niicleo
esencial del derecho. La situacién especial en
que se halla el peticionario —una céircel— hace
que sea impostble que su derecho a [a intimidad
tenga el mismo alcance que en situaciones de ple-
na normalidad. Obsérvese que lo anterior no tie-
ne commno razon el castigo, sino la adecuacién a la
realidad. Es deseable ver a los presos en condi-
ciones de pleno bienestar, pero etlo no depende
del juez de tutela.

14. Sentencia T-324 pE 1994,

A. Derecho a la participacion politica,
Derecho al sufragio. Aplicacién inmediata

La participacion politica bajo su forma de su-
fragio, comprende no solo la actividad subjetiva
encaminada a ejercer el derecho, sino también una
cierta accién del Estado encaminada a crear las
condiciones necesarias para que el gjercicio del
derecho tenga lugar. Lo segundo es una condi-
ci6n indispensable de o primero. Sin la organi-
zacion electoral, la expresion de a voluntad poli-
tica individual deja de tener eficacia y sentido.
Corresponde al Estado poner en marcha los me-
dios para que la voluntad cindadana sea adecua-
damente recepcionada y contabilizada.

B. Derecho del sufragio-Nicleo esencial

El concepto de prestacién estatal debe ser te-
nido en cuenta, de tal manera gue el nicleo esen-
cial del derecho al sufragio comprenda la posibi-
lidad de acceder a los medios logisticos e infor-
mativos necesarios para participar efectivamente
en la eleccién de los gobernanies. De otra parte,
el voto ciudadano no solo debe ser entendido
como un derecho individual, sino también como
una funcién en cuanto contribuye a la formacién
de la voluntad politica y al buen funcionamiento
del sistema democrético. En su doble vertiente -
derecho y funcién - las posibilidades de ejercicio
y cumplimiento estdn supeditadas a Ia existencia
de una adecuada, consciente y eficiente organi-
zacion electoral que facilite su realizacion.

C. Dereche al sufragio-Elementos

Elmicleo esencial del derecho al sufragio com-
prende tres elementos, El primero de ellos hace
alusion a ta libertad politica de escoger un candi-
dato. El segundo se refiere al derecho que tienen
los cizdadanos a obtener del Estado los medios
logisticos ¢ informativos para que la eleccidn
pueda llevarse a término de manera adecuada y
libre. Finalmente, el tercer elemento hace rela-
¢ién al aspecto deontoldgico del derecho, esto es,
al'deber ciudadano de contribuir con su voto ala
configuracién democritica y pluralista de las ins-
tituciones estatales. El derecho al sufragio es un
derecho fundamental de aplicacién inmediata; en
consecuencia, su componente prestacional no lo
convierte en un derecho de cardcter programético
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cuya efectividad se encuentre librada a contin-
gencias econdmicas o a decisiones politicas futu-
ras.

D. Derecho de los internos

Los detenidos privados de la libertad —aiin
no condenados— pueden ejercer el derecho al su-
fragio siempre y cuando reiinan las condiciones
exigidas por la ley para tal efecto. El limite de
cincuenta votantes potenciales impuesto por la re-
solucion del Registrador Nacional del Estado Ci-
vil impedia sufragar a todos aquellos detenidos
que ain gozaban plenamente de su derecho de
ciudadania y que permanecian en cérceles locali-
zadas en pequefias cabeceras municipales. Con
ello se introdujo un tratamiento desigual en rela-
cién con los demds presos del pais confinados en
cérceles ubicadas en pablaciones mayores, que
solo pudo haber sido justificado en el evento de
haber respondido a una excepcién razonable. Las
personas detenidas se encuentran eén una situa-
cién de desventaja relativa para gjercer sus dere-
chos, y, por lo tanto, en su caso se aplica lo pre-
visto-en la hipétesis planteada por el articulo 13
de la Carta, segtin ¢l cual, el Estado tiene el deber
de enderezar esfuerzos y disponer recursos para
proteger a las personas que se encugniran en cir-
cunstancia de debilidad manifiesta. . Los deteni-
dos que atin no han sido condenados, son benefi-
ciarios de la presuncién de inocencia y, por lo
tanto, para efectos politicos deben ser considera-
dos comwo ciudadanos titulares de plenos dereches,
que merecen un trato preferencial por el hecho de
encontrarse en una situacién de inferioridad.

E. Derecho al sufragio. Organizacidn
electoral en cdrceles '

Elniicleo esencial del derecho al sufragio com-
prende los siguisntes aspectos: en primer térmi-
no la libertad de elegir y ser elegido y, en segun-
do lugar, el derecho subjetivo a la actividad pres-
tacional del Estado encaminada a la organizacién
efectiva de las elecciones. Sin embargo, es im-
portante aclarar que el aspecto prestacional de este
derecho, no desvirtiia su cardcter de derecho fun-
damental de aplicacidn inmediata; 1a resolucién
3 de 1994, imponia una excepcidn discriminatoria

frente a los presos de los centros de reclusién de -

las pequefias cabeceras municipales. La existen-
cia de otras soluciones posibles, que sin introdu-
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cir excepcidn alguna no causaban traumatismo
notable en la organizacién electoral, prueba el ca-
récter discriminatorio de la decisién.

15. Sentencia T-302 pe 1994,

Derechos de los internos enfermos de sida

El pabelldn de la circel dende se encuentra
recluido el petente presenta unos problemas de
humedad que afectan su salud y ponen en peligro
cién de estas personas a contraer enfermedades
por la deficiencia de defensas orgdnicas. No obs-
tante que [as autoridades penitenciarias han rea-
lizado y tienen programadas algunas obras desti-
nadas a mejorar sus condiciones fisicas, sanita-
rias y ambientales, se tutelardn los derechos a la
vida y a la salud del petente v, en tal virtud, se le
seflalard un plazo al sefior director de la Circel
Nacional Modelo para que disponga lo condu-
cente a efecto de que se lleven a 1a realidad las
obras de adecuacién del mencionado pabellén.

16. SextenciA T-193 pE 1994,

A. Derechos de los internos-Traslado

En una relacién juridica el predominio de una
parte sobre la otra no impide la existencia de de-
rechos y deberes para ambas partes. Ese es ¢l caso
del interno en un centro penitenciario. Frente a la
administracion, el preso se encuentra en una re-
facion especial de sujecidn, disefiada y comanda-
da por el Estado, el cual se sifiia en una posicién
preponderante, que se manifiesta en el poder dis-
ciplinario y cuyos litnites estan determinados por
el reconocimiento de los derechos del interno y
por los correspondientes deberes estatales que se
derivan de dicho reconocimiento.

B. Accidn de tutela. Improcedencia. Medio
de defensa judicial. Jurisdiccion contencioso
administrativa. Accion de restablecimienio
del derecho

No corresponde al juez de tutela, cuando no
se han desconocido derechos fundamentales, y
no estdn ni siquiera en peligro, decidir si un acto
administrativo es contrario a la ley o s¢ ajusta a
ella. Asunto es este que corresponde a la juris-
diccion de lo contencioso administrativo. Si el
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demandante consideraba que la resolucién que or-
dend su traslado, violaba ia ley, tenfa la posibili-
dad de demandarla en ejercicio de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho, y pedir,
s1 lo estimaba conveniente, la suspensidn provi-
sional. Demostrado como estid que no existid
guebrantamiento de ningln derecho fundamen-
tal, lo procedente era intentar la accién mencio-
nada, para buscar satisfacer su deseo de perma-
necer en determinada prisién.

{7, SenTENCIA T-277 DE 1994,

A. Reclusion carcelaria-Condiciones de alta
seguridad/Derechos de los internos-
Unidad Familiar

Lareclusidn carcelaria bajo condiciones de alta
seguridad, no solo es admitida por la ley colom-
biana cuando se tienen fundadas razones para te-
mer que el detenido cause dafio a sus compaiie-
ros ¢ 2l personal del establecimiento penitencia-
rio; también lo es, cuando la autoridad responsa-
ble de la comparecencia del detenido en el proce-
so tiene fundadas razones para temer una fuga o
la posibilidad de un ataque en contra del sindica-
do. Estas dos tiltimas razones han sido aducidas
repetidamente en el proceso de tutela, tanto por
la Direccién General de Prisiones como por la
Fiscalia regional a cargo de investigar al actor,
sin que este las haya infirmado o conirovertido v,
sin que se haya considerado procedente —dentro
del proceso penal—, reemplazar la medida por
una caucidn u otro sucedineo para la detencién
preventiva. No encuentra la Corte gue se haya
violado el derecho del sefior Iglesias Iglesias ala
unidad familiar y, por tanto, no hay razén para
conceder la tutela impetrada por este motivo. No
encuentra la Corte que se hubiera violado el de-
recho del actor a la unidad familiar por su trasla-
do a un pabellén de alta seguridad.

...¢l amparo especial{simo que el Estado debe
a la familia como institucién bésica de la socie-
dad, encuentra limitaciones que se desprenden de
la naturaleza misma del derecho, como por ejem-
plo, ia imposibilidad —ya reconocida por esta
Corte—, de obligar a los padres a proporcionar a
sus hijos el amor al que estos tienen derecho, cuan-
do aquellos simplemente no lo sienten, o la im-
posibilidad de imponer la convivencia a los cdn-
yuges que la encuentran impracticable.

Los actos de las personas que componen una
familia, también imponen limitaciones al amparo
de la unidad familiar que corresponde garantizar
al Estado; sea porque el maltrato que reciben los
hijos hace obligatorio retirarlos de su hogar y
confiarlos a otras personas en procura de su pro-
teccion, sea porque al incurrir en un delito, no
solo haya que separar a una persona de la institu-
cion bésica familiar, sino también de la sociedad
a la que aquella sirve de base organizativa, como
ocurre en el caso que se revisa,

Cuando una persona es detenida con el cum-
plimiento, por parte de las autoridades, de todos
los requisitos consagrados en el articulo 28 de la
Constitucidn, es inevitable que su ausencia tem-
poral {en el dmbito fntimo de la familia a 1a que
pertenece, en el de sus relaciones particulares y
en el de su figuracion publica), afecte en mayor o
menor medida a la unidad familiar y al tréfico
econdmico, cultural y civico del medio en que
ordinariamente se desenvuelve. Pero la situacion
del detenido preventivamente ya estd afectada por
¢l juicio del funcionario instructor, quien, respe-
tando los requisitos establecidos en el citado arti-
culo 28 de la Carta y, por tanto, basado en las
pruebas existentes sobre la comisién del hecho
delictivo y la presunta autoria del afectado, juzgé
pracedente que se le separara del seno de 1a fami-
lia, los amigos y relacionados, mientras el juez
del conocimiento decide si es culpable, caso en
el cual ha de decidir también si la actuacion del
delincuente amerita que, a la separacién fisica de
su familia, se sume la suspensién de la pateia po-
testad, como pena accesoria. Mds ain, algunas
modalidades delictivas, como el abuso sexual
intrafamiliar, hacen casi obligada ia prohibicién
de las comunicaciones entre el detenido y uno o
més miembros de su familia.

B. Dereche a la vida-Conservacién
de la salud/Libertad personal

El derecho a la vida no se agota en la méra
sobrevivencia de [a persona detenida y su integri-
dad ffsica, independientemente de las condicio-
nes en que se desarrolla su convivencia social.
Parte del derecho a la vida se concreta en la fa-
cultad que se reconoce a la persona de conservar
la salud y de actuar 0 no en busca de su recupera-
cién cuando la haya perdide. Mientras la perso-
na goza de su libertad personal y no estd someti-
da a potestad, es la titular del derecho a juzgar
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cudndo acudir en busca de tratamiento y hasta qué
limites someterse al mismo, escogiendo de esta
manera la calidad de vida que se acomoda a sus
personales preferencias o, en otras palabras, fa
que corresponde a su idea de lo que requieren su
vida y su muerte para ser apreciadas como dig-
nas. Pero st 1a persona es privada de su libestad,
pierde parcialmente la autonomia para calificar
la gravedad de sus padecimientos y para decidir
en qué casos buscar el tratamiento adecuade fue-
ra del centro de reclusidn en que se halla.

18. SentENCIA C-318 pE 1995.

Estado de emergencia penitenciaria
y carcelaria-Naturaleza juridica

El estado de emergencia penitenciaria y
carcelaria no implica que el Ejecutivo asuma fun-
ciones legislativas pues, a través de la precitada
figura solo se estdn actualizando las restricciones
anexas a la suspensién del derecho a la libertad
fisica, precisamente ya determinadas por el pro-
pio legislador al regular el régimen penitenciario
y carcelario y fijar los propios limites del men-
cionado estado de emergencia. En ese orden de
ideas, el estado de emergencia penitenciaria y
carcelaria es una manifestacién de potestad ad-
ministrativa, pues sclamente es un procedimien-
to que permite abreviar y conferir mayor agilidad
a ciertos tramites, en relacién con las sitiaciones
de normalidad, en virtud de la crisis de seguridad
y de orden sanitario & la cual se enfrentan las au-
toridades carcelarias y penitenciarias. Este estado
de emergencia se asimila entonces a otras figuras
administrativas, como la llamada contratacién es-
tatal por urgencia manifiesta, en las cuales la ley
hace mds expeditos ciertos procedimientos y to-
mas de decisiones, por las sitnaciones de urgencia
que enfrenta ia administracién, sin que por clio
pueda decirse que se trata de uno de los estados de
excepcion regulados por la Carta, puesto gue el
Ejecutivo sigue estrictamente sometido a la ley y
no sg convierte en legislador excepcional.

19. Sentewcia C-318 pe 1995

A. Derechos de los internas-Limitaciones.
INPEC

Las limitaciones en el ejercicio de ciertos de-
rechos fundamentales se presentan dadas las cir-
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cunstancias especiales de seguridad y salubsidad

que se deben mantener en una céreel, para garan-
tizar ¢} cumplimiento de las penas y medidas.de
seguridad, asi como para fa propia proteccién de
los reclusos y de derechos de terceros. El Direc-
tor dei INPEC, tanto a nivel general como cuan-
do ejerce las potestades discrecionales derivadas
del estado de emergencia, estd obligado a respe-
tar los derechos constitucionales de los internos.
Esta limitacién opera, segtin la Corte, al menos
en un doble sentido. De un lado, la autoridad car-

celaria y penitenciaria no puede, en ningiin caso,

efectuar conductas que sean lesivas de aquellos
derechos constitucionales que las personas reclui-
das conservan en forma plena. Asi por gjemplo,
y tal v como esta corporacidn lo ha reiterado en
anteriores decisiones, la dignidad de los presos
debe ser respetada y no se les pueden aplicar tor-
turas O penas ¢ tratos crueles, inhumanos o de-
gradantes. De otro lado, cuando sea necesario li-
mitar un derecho, 1a autoridad carcelaria o peni-
tenciaria ticne la obligacién de tomar medidas
proporcionales al fin perseguido, el cual obvia-
mente tiene que ser constitucionalmente legitimo.

B. Estado de emergencia penitenciaria
y carcelaria-Medidas que se adopten

Las medidas que pueden ser adoptadas durante
la emergencia carcelaria o penitenciaria no pue-
den tener un cardcter sancionatoric contra los
reclusos, puesto que ellas estdn destinadas exclu-
sivamente a “superar la situacion presentada”, tal
y como o sefiala expresamente el inciso segundo
del articulo impugnade. En efecto, si tales facul-
tades pudieran implicar un poder sancionador dis-
crecional de parte del director del INPEC, ten-
drfan razén aquellos intervinientes que solicitan
la declaracién de inexequibilidad de este inciso
segundo por violar las reglas del debido proceso
y el principic de legalidad y predeterminacidn de
fas sanciones disciplinarias. Pero ello no es asi,
por cuanto se trata de medidas vinicamente desti-
nadas a superar una situacion de crisis.

C. Traslado de internos

Se debe verificar la entidad normal de la figu-
ra para asf establecer con certeza su naturaleza
juridica. En el ordenamiento juridico colombia-
no, el trasiado no tiene el cardcter de sancién sino
gue solamente es una decision de gestion, a partir
de los recursos fisicos disponibles.
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D. Aisiamiento de internos

El aislamiento de internos tiene dos dimen-
siones: tanto la sancionadora como la preventival
Vista la naturaleza precaria del estado de emer-
gencia penitenciaria y carcelaria, la Corte estima
que €l aislamiento de internos de que trata el articu-
lo 168 de la ley 65 de 1993 es de naturaleza pre-
ventiva pues tiene como objeto solo precaver la
extensién o continuacién de la situacidn de crisis,
por lo cual la utilizacién de las facultades de emer-
gencia para la imposicién de aislamientos para
sancionar internos y no para superar las situacio-
nes de urgencia constitirye una desviacién de po-
der. Siendo ello asi, cuzando los problemas de se-
guridad u orden sanitario hayan sido superados
el mencionado aislamiento debe cesar teniendo
en cotisideracion su caracterfstica precautelativa.
La adopcion de estas medidas especificas debe
ser adecuada, razonable, proporcional y respétar
los derechos constitucionales de los internos.

E. Derecho a la igualdad-Trato diferente

La Constitucién reconoce el derecho ala igual-
dad de las personas. Tal derecho no implica sin
embargo que la ley no pueda establecer formas
de diferenciacidn y tratos diferentes, pero para
que estos sean constitucionalmente legitimas, es
necesario que se presenten las siguientes condi-
ciones: distinta sitnacién fictica; finalidad en el
trato distinto; la finalidad sea razonable, vale de-
cir, admisible desde la perspectiva de los valores
y principios constitucionales; el supuesto de he-
cho —esto es, 1a diferencia de situacién, la finali-
dad que se persigue y el trato desigual que se otor-
ga— sean coherentes entre si 0, Io que es 1o mis-
mo, guarden una racionalidad interna; esa racio-
nalidad debe ser proporcionada, de suerte que la
consecuencia juridica que constituye el trato di-
ferente no guarde una absoluta desproporcién con
las circunstancias de hecho y la finalidad que la
justifican. Si concurren estas circunstancias, el
trato diferente serd admisible v por ello constitu-
tivo de una diferenciacién constitucionalmente
legitima; en caso contrario, el trato desigual con-
figura una discriminacién contraria a Ia Consti-
tucién. El trato distinto que se podria dar a los
diferentes reclusos por la aplicacién de medidas
decretadas en virtud de un estado de emergencia
carcelaria en principio no viola el derecho a la
igualdad de ios internos.

20. SenTENCIA T-187 DE 1995

Derecho de peticion-Pronta resolucidn.
Derecho de peticion- Contenido. Traslado
de tnterno. INPEC-Demora en resolver
peticiones

El derecho de peticién no agota su contenido
en la simple posibilidad de dirigirse a las autori-
dades piiblicas, en interés particular o general, sino
que, adicionalmente, implica la obtencidn de una
resolucidn que, segiin los términos de la Carta,
debe ser pronta. De ah{f que la autoridad piiblica
incumple con sus obligaciones cuando se limita a
expedir-constancias de que la solicitud fue reci-
bida o radicada y, mas adn, ciando demora mds
alld del término previsto o razonable la decision
del asunto sometida a su ¢onsidéracion ¢ guarda
absoluto silencio sobre el trimite y la respuésta
producida. La inguietud planteada no ha obteni-
do la resolucién debida y que la incertidumbre
que afecta al actor tampoco fue disipada.

21, Senrencia T-121 e 1995

A. Derecho de pericién

El sentido del derecho de peticion es el de ase-
gurar una via expedita para que el gobernado sea
oido por los gobernantes y para que sus solicitu-
des, en interés general o particular, reciban curso
adecuado y sean objeto de rdpida y eficiente defi-
nicion, En modo alguno compromete a la admi-
nistracion a adoptar resolucién favorable, pues
ello—a menos que se trate de actos reglados, que
simplemente reconozean el cumplimiento de los
requisitos exigidos por la ley al solicitante, quien
en tal evento puede reclamar que se le conceda lo
pedido— significaria inaceptable recorte a la fa-
cultad de disposicién de tos asuntos que estdn a
cargo de la respectiva autoridad.

B. Traslado de internos-Iimprocedencia.
Director del INPEC-Facultades

Los traslados de los reclusos condenados, que
implican ubicacién de estos en lugares diferentes
a aquellos que inicialmente se les habian sefiala-
do para cumplir sus penas, corresponden & situa-
ciones excepcionales previstas por la ley, que de-
ben ser evaluadas y resueltas por la autoridad
carcelaria, a cuyo cargo estd la custodia de aque-
llos. Tal facultad —que hoy cumpie el INPEC—
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debe ser ejercida con arreglo a las pertinentes dis-
posiciones legales, pues los casos en que se pue-
de solicitar el traslado estdn previstos de manera
taxativa, aunque en la aplicacién concreta de es-
tos debe considerarse necesariamenie la circuns-
tancia concreta en la cual se encuentra el rechuso.
Cuando se manifiesta por el director del INPEC
que le es imposible acceder a un traslado, es
inexacto e injusto atribuir tal decisidn a su dnica
y exclusiva voluntad, pues resulta necesario con-
sultar fas normas legales aplicables para hacerlas
valer en la situacién especifica que plantea el re-
ciuso. :

Por el contrario, el INPEC ha dado respuesta
oportuna a las peticiones formuladas, al amparo
de 1a normatividad vigente en materia carcelaria.
El derecho de peticion no exige la reiteracion de
respuestas a las solicitudes negadas. Alegé el ac-
tor que habia enviado cuatro solicitudes de tras-
lado al INPEC y que tan solo le habian respondi-
do dos.

El derecho de peticién se satisface cuando la
autoridad a quien se dirige una solicitud le da
pronto trdmite y resuelve oportunamente sobre
ella. Una vez mis debe insistirse en que tal dere-
cho no resulta desconocido por la sola circuns-
tancia de que la decisién sea negativa respecto
del interés planteado, pues no es eso lo que la
Carta Politica garantiza.

El sentido del derecho de peticién es el de ase-
gurar una via expedita para que el gobernado sea
oido por los gobernantes y para que sus solicitu-
des, en interés general o particular, reciban curso
adecuado y sean objeto de rdpida y eficiente defi-
nicién. En modo alguno compromete a ta admi-
nistracion a adoptar resolucién favorable, pues
ello —a menos que se trate de actos reglados, que
simplemente reconozcan el cumplimiento de los
requisitos exigidos por la ley al solicitante, quien
en tal evento puede reclamar que se le conceda lo
pedido— significarfa inaceptable recorte a la fa-
cultad de disposicion de los asuntos que estdn a
cargo de la respectiva autoridad.

Asi, pues, contestada una peticién en sentido
contrario al querido por el solicitante, no es razo-
nable que este pretenda vulnerado su derecho
cuando la administracidén deja de responderle pe-
ticiones iguales sin haber cambiado la normativi-
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dad que gobierna el asunto y permaneciendo las
mismas circunstancias consideradas al resolver en
la primera oportunidad.

22. Sentencia T-588 pE 1996 '

A. Agencia oficiosa. Persona privada
de libertad

Se ha acreditado plenamente su condicidn de
agente oficiosa del presunto agraviado. La situa-
cidn de relativa indefension en que se encuentrai
las personas privadas de libertad, puede ser su-
plida por las personas pertenecientes a su circulo
familiar préximo que conocen de su situacion y
que, ademads, sienten el deber de velar por sus in~
tereses. La expresion del motivo de la agencia
oficiosa no ha sido desvirtuada en el proceso y
prima facie parece plausible.

B. Centros especiales de reclusion. Miembros
de la fuerza piiblica

El establecimiento de centros especiales de re-
clusién para los integrantes de la institucién poli-
cial constituye una de las formas de velar de ma-
nera particular por la proteccion de la vida y la
integridad fisica de los miembros de esta insiitu-
cidn. Puesto que en las cdrceles y penitenciarias
ordinarias se encuentran internadas personas que
han sido afectadas por la actuacién de los cuer-
pos policives, es de presumir que podria repre-
sentar un peligro para la vida e integridad fisica
de los integrantes de la policia el ser recluidos en
esos mismos centros. Por eso, 1a ley ha dispuesto
que Jos miembros de la fuerza publica deben ser
internados en lugares especiales.

23. Sentencia T-680 pe 1996
Centros especiales de reclusion.
Miembros de la fuerza priblica

Ea restriccion de ciertos derechos del deteni-
do o condenado, no implica que el Estado omita
el deber constitucional de proteger su vida y su
integridad fisica. Esta obligacidn de ampare que
se impone a las autoridades, debe brindarse espe-
cialmente a aquellos detenidos o condenados que,
en cumplimiento de su labor de combatir la de-
lincuencia, han generado graves motivos de ene-
mistad entre quienes serfan sus compafieros de
celda, corredor o patio, de no existir tal protec-
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cién. Por ello esta Sala no comparte la afirmacidn
del coronel Moreno Ramirez, director del INPEC
y demandado en este proceso, segin la cual la
peticién del actor debe ser negada porque “no pro-
b durante ef proceso, ni en el fallo se menciona
prueba que demuestre plenamente la inminencia
del peligro que corre su vida™, Basta la sola con-
dicidn de agente de ta Policia Nacional, para te-
ner derecho a un sitio de reclusion especial.

La Corte no comparte la interpretacién que
hace el Coronel Moreno Ramirez del menciona-
do articulo 402, pues ese funcienario le atribuye
a la norma un alcance restringido que no tiene.
Una cosaes la justicia penal militar a la que com-
pete el conocimiento y el juzgamiento de los de-
litos cometicos por miembros de la fuerza pibli-
ca en gjercicio de sus funciones, y otra muy dis-
tinta es la destinacién a centros de reclusién es-
peciales de miembros de las fuerzas militares y
de la policia a la que hace alusidn el articulo 402.
Con esta norina, lo Gnico que persigue el legisia-
dor es evitar el inminente peligro que corre la vida
de quien, por cumplir una funcidn piiblica expues-
ta a riesgos, se ha granjeado enemistades. Asi,
para la aplicacién de la precitada norma es irrele-
vante si los delitos se cometieron o no en razon
del servicio; lo que debe verificarse es si-la per-
sona ostenta una de las calidades taxativamente
sefialadas por el legislador (C. de P. B, arts. 402 y
29 de 1a ley 65 de 1993).

En ta} virtud, el sefior Luis Fernando Marfn
tiene derecho a ser recluido en una cércel espe-
cial, dada su condicién de agente de la Policia
Nacional, sin importar st el delito por el cual se
encuentra detenido fue cometido en razén del
servicio © no. Sin embargo, la Corte no puede
ordenar la reclusion del actor en determinado

- penal, pues: 1) carece de elementos de juicio para

establecer cudl es el establecimicnto adecuado
para brindar proteccion al actor, en la medida en
que no tiene conocimiento directo del estado de
las cérceles (condiciones sanitarias, de infraes-
tructura, de seguridad, entre otras cosas) y 2) la
corporacién no puede desconocer el informe pre-
sentado por el director del INPEC, en el que se
afirma que los centros especiales de reclusion son
muy escasos y presentan hacinamiento.

Por ¢llo no procede ordenar el traslado del

actor a un determinado establecimiento carcela-
rio; lo nico que puede disponer la Corte es que

al sefior Marin se le interne en uno de los pabe-
llones especiales que las carceles han adecuado
exclusivamente para el personal de las fuerzas
armadas, para que al detenido se le garantice ple-
namente su seguridad, so pena de imponer al de-
mandado las sanciones contempladas en los ar-
ticulos 52 y 53 del decreto 2591 de991, y sin
peqjuicio de las otras a que haya lugar.

24. Sentencia T-705 pe 1996

A. Derechos fundamentales de internos-
Limites razonables v proporcionales.
Discrecionalidad de establecimiento
carcelario-Restriccion razonable
derechos de reclusos

El recluso se encuentra inserto en una refa-
cion de especial sujecién con la administracién,
en virtud de la cual las autoridades penitenciarias
y carcelarias estan habilitadas para restringir y mo-
dular de manera particularmente intensa sus de-
rechos y obligaciones. Sin embargo, las medidas
adoptadas por los funcionarios administrativos,
deben estar ericaminadas al cumplimiento de los
fines para los cuales han sido instituidas las rela-
ciones de especial sujecion en el 4mbito carcela-
rio, esto es, la resocializacién de los internos y la
conservacién de la seguridad carcelaria. Adicio-
nalmente, solo podran afectarse derechos suscepti-
bles de restriccién y las medidas correspondientes
deberdn ser dtiles, necesarias y proporcionadas a
la finalidad que se busca alcanzar. Resultardn cons-
titucionalmente legitimas las medidas que restrin-
jan los derechos fundamentales de los reclusos.
Por el contrario, si persiguen una finalidad ilegi-
tima, st afectan derechos intangibles —como la
integridad personal—, si son innecesarias, intti-
les o desproporcionadas, deberan ser objeto de
reprache constitucionat. ’ ’

B. Traslado de internos-No afectacidn
de derechos

La asignacién de los internos a un determina-
do patio o ¢elda, no constituye una decisién que
responda al libre arbitrio de las autoridades peni-
tenciarias y carcelarias. Por el contrario, dicha
asignacidn se encuentra relacionada, por una par-
te, con el cardcter resocializador de la pena y el
orden y disciplina que deben prevalecer en las
cérceles y, de otro lado, con la proteccién de los
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derechos fundamentates de los propios Lnternos.
El traslado de un interno de un lugar a otro del
penal no constituye, por si mismo, un hecho
atentatorio de los derechos fundamentales, Sin
embargo, para que ¢l cambio de un patio a otro, o
el cambio de celda, admita la procedencia de la
accién de tutela, se requiere que, en el caso con-
creto, se demuestre la amenaza o vulneracion di-
recta del derecho fundamental cuya proteccion
se solicita. No puede afirmarse que el mero tras-
lado de un lugar a otro det penal, sin atender a las
condiciones propias del sujeto, asi como a las cir-
cunstancias por las cuales se ordena el traslado, y
a las condiciones propias de los lugares de crigen
y de destino, genere una violacion de sus dere-
chos fundamentales.

Adicionaimente, la Sala constdera que el ar-
ticulo 63 de 1a ley 65 de 1993 busca preservar los
derechos fundamentales a la identidad personal
(C. P, arts. i4'y 16) y a la igualdad (C. P,, art.

- 13). Enefecto, la entrada en prisidn de un indivi-
duo no implica la pérdida de los rasgos defini-
torios de su personalidad, de aquellas particulari-
dades que lo diferencian de las otras personas y
que determinan, a su turno, que el tratamiento pe-
nitenciario al que debe ser sometido difiera del
que se otorga a otros individuos, La propia fun-
cion resocializadora de la pena, el gjercicio del
ius puniendi a través de los cauces constituciona-
les y el cardctér pluralista del sistema politico-
constitucional del Estado colombiano comportan
1a prohibicion de que las autoridades penitencia-
rias y carcelarias prodiguen a los recfusos un tra-
tamiento homogéneo que no se compadezca con
sus diferencias especificas.

Con la finalidad de proteger la especificidad
del tratamiento penitenciario y la preservacion de
la identidad del recluso, la ley establecid que el
traslado de patio o de celda de los internos se su-
jete a un procedimiento especifico, contemplado
en el articulo 81 del acuerdo 11 de 1995 del
INPEC. Este procedimiento contempla por lo me-
nos dos garantias esenciales:

(1) toda decision relacionada con la disiribu-
cidn o trasiado de patios y celdas debe ser adop-
tada por un organismo de cardcter colegiado, en
virtud de alguna de las consideraciones de que
trata la ley; v, (2) el traslado de pabellén o celda
de un interno constituye un acto motivado y, por
ende, es de caricter reglado.
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C. Derecho a la libertad de expresion-
Comunicacién del pensamiento

El derecho fundamental a la libertad de ex-
presion, protege esencialmente, la facultad de co-,
municar, sin interferencias o prohibiciones arbi-
trarias, el pensamienio. En consecuencia, se tra-
ta de una garantfa que, en primera instancia, se
orienta a resguardar la libre transmisién de con-
tenidos, siempre que con ello no se afecten arbi-
trariamente derechos fundamentales de terceras

personas o se comprometan en forma despropor-

cionada bienes constitucionalmente tutelados.
D. Derecho a la libertad de expresion-
Medios iiiles

La libertad de expresion abarca, adicional-
mente, ¢l derecho a adoptar el medio que a per-

sona considere mds idéneo para comunicar y ex-

teriorizar sus ideas, opiniones o pensamientos. En
consecuencia, la forma de expresar las ideas o los
medios gue se utilicen para difundirlas, hacen
parte del este derecho fundamental.  En suma, la
tenencia de medios itiles para comunicar el pen-
samiento se encuentra, en principio, amparada por
el derecho fundamental a la libertad de expresién.

E. Establecimienios carcelarios-
Uso de méguina de escribir por recluso

De la normatividad no se deriva una prohibi-
cién expresa en el sentido de vedar que los inter-
nos en un establecimientos carcelario posean
maquinas de escribir. Por el contrario, seria ra-
zonable suponer gue, en principio, la posesion
del mencionado artefacto estarfa permitida. Sin
embargo, la Sala estima que las autoridades peni-
tenciarias y carcelarias poseen claras facultades
para determinar qué elementos pueden poner en
peligro la disciplina, ¢l orden, la seguridad y la
convivencia dentro de los ceniros de reclusién.
No obstante, la amplitud de las facultades antes
mencionadas no exime a las autoridades carce-
larias de su deber de motivar y justificar todos
aquellos actos por medio de los cuales adopten 1a
decision de prohibir que los reclusos posean un
determinado elemento. Este deber cobra mayor
importancia si el elemento cuya posesion se pro-
hibe es apto para hacer efectivo alguno de los de-
rechos fundamentales de los internos.

JURISPRUDENCIA

E Derecho a la libertad de expresion
de internos. Respeio del orden

Hace parte del niicleo esencial del derecho
fundamental a la libertad de expresidn, la posibi-
lidad de que los reclusos disientan de las decisio-
nes de Jas directivas de los centros carcelarios en
que se encuentran recluidos y manifiesten su in-
conformidad a las autoridades de mayor jerarquia
del orden nacional o territorial, siempre y cuando
el disentimiento se manifieste de manera pacifi-
ca, respetando las normas sobre orden y discipli-
ra interna y, especialmente, las normas peniten-
ciarias y carcelarias en materia de comunicacio-
nes con el mundo exterior.

25. Sentencia T-706 pE 1996

A. Establecimiento carcelario-Restriccion
de derechos de reclusos. Derechos
fundamentales de internos-Restricciones

La restriccion a los derechos fundamentales
de los reclusos, derivada del ejercicio de las fa-
cultades de las autoridades carcelarias, solo es
viable en cuanto tienda a hacer efectivos los fines
esenciales de la relacién penitenciaria, esto es, ia
resocializacion del interno y la conservacidn del
orden, la disciplina y la convivencia dentro de [as
prisiones. La preservacidn de los objetivos pro-
pios de la vida penitenciaria determina que, en
cabeza de las autoridades administrativas, recaigan
una serie de poderes que les permiten modular e,
incluso, limitar los derechos fundamentales de los
reclusos. Si bien estas facultades son de naturale-
za discrecional, encuentran su Hmite en la prohi-
bici6n de toda arbitrariedad y, por lo tanto, deben
ejercerse con sujecién a los principios de razonabi-
lidad y proporcionalidad.

B. Derechos fundameniales de internos-
Condiciones para restricciones

Solo son legitimas las restricciones a los de-
rechos fundamentales de los internos que cum-
plan con las siguientes condiciones: debe tratarse
de un derecho fundamental que, por su naturale-
za, admita restricciones en razén de las necesida-
des propias de la vida carcelaria; la autoridad pe-
nitenciaria que efectiia la restriccién debe estar
autorizada, por via légal o reglamentaria, a llevar
a cabo la mencionada restriccion; el acto restric-
tivo de un derecho fundamental de los internos

solo puede estar dirigido at cumplimiento y pre-
servacion de los fines esenciales de Ja relacion
penitenciaria, esto es, fa resocializacién del re-
cluso y la conservacién del orden, la disciplina y
la convivencia dentro de los establecimientos
carcelarios; la restriccidn de un derecho funda-
mental de los internos por parte de la autoridad
penitenciaria debe constar en acto motivado y, en
principio, pttblico; y, 1a restriccion debe ser pro-
porcionada a la finalidad que se busca alcanzar.

C. Derecho a la libertad de expresion-
Aleance. Derecho a disentir-
Difusion de opiniones

El derecho fundamental a la libertad de ex-
presién implica, también, la proteccién del dere-
cho a disentir v, por ende, la libertad de difundir
todas aquellas opiniones que no se avengan con

-la ideclogia mayoritaria. La libre manifestacidn

y circulacidén de ideas contrarias a la opinién pre-
dominante, enriquece [a tolerancia y la conviven-
cta pacifica, promociena la ignaldad, fortalece la
ciudadania respensable y aumnenta las posibilida-
des de control que, en una sociedad democratica,
corresponde realizar a la opinidn piblica sobre
las autoridades estatales. En este sentido, la posi-
bilidad del individuo de disentir, en tanto mani-
festacidn directa de su libertad de conciencia,
comporta la facultad de informar a la opinidn
piiblica acerca de estas ideas, a través de los me-
dios masivos de comunicacion, siempre y cuan-
dola difusién de las anotadas opiniones no altere
los postulados minimos sobre los cuales se funda
la convivencia social.

D. Derecho a la libertad de expresion
¢ informacidn de internos. Limites
y resfricciones

Si bien el derecho a la libertad de expresién e
informacién es uno de aguellos derechos funda-
mentales de los reclusos que, por su naturaleza,
es limitable, 1a vida penitenciaria y carcelaria no
constituye un ambito inmune a la eficacia del
mencionado derecho fundamental. La democra-
cia'y el pluralismo no se terminan en las puertas
de la prisién. Por el contrario, el interno debe ser
considerado como un interlocutor valido que, pese
a su situacion de privacién de la libertad, necesita
estar informado y, puede, a su vez, manifestar sus
opiniones y pensamientos vy las informaciones
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que, conforme a estos, considere pertinentes. Sin
embargo, el derecho fundamental a la libertad de
expresion e informacién de los internos no es
absoluto, toda vez que no solo se encuentra so-
metido a los limites generales que la vida en co-
munidad y los derechos de los demds implican
sino que, ademds, se sujeta a las restricciones que
los fines de la relacién penitenciaria y carcelaria
determinen (resocializacion y conservacion del
orden, la disciplina y la convivencia dentro de las
carceles),

La pena entonces, en el ordenamiento cofom-
biano, es esencialmente temporal, lo mismo que
sus efectos juridicos. Consiste en la aplicacién
temporal y forzada de un régimen personal, defi-
nido por el juez de la causa dentro de los pardme-
tros legales, en el que se limita o suspende el ejer-
cicio de algunos derechos fundamentales (liber-
tad, locomocién, reunidn, participacion, etc.), se
recorta, por razon de fa limitacién o suspension
de esos derechos, el ejercicio de otros que los su-
ponen (libre desarrollo de 1a personalidad, inicia-
tiva privada, intimidad personal, etc.) y, a la vez,
se mantienen inalterados aigunos (libertad de con-
ciencia, de opinién, derecho de peticidn, etc.) y
se estimula el ejercicio controlade de otros {espe-
cialmente, [os de la educacidn y el trabajo)”.

En modo alguno, el proceso de resocializacién
del intemo puede conllevar la anulacién de los
atributos inherentes a la dignidad que, como per-
sona humana, le corresponden. Particularmente,
el recluso conserva todas aquellas facultades que
le permiten autodeterminar su comportamiento y
actuar conforme a los postulados que su razén le
dicte, sin coacciones ni intervenciones ajenas.
Sobre lo anterior, la Corte se ha expresado como
sigue: i

“En efecto, la dignidad de la persona debe ser
considerada, ‘primariamente, como aquel valor
constitucional que busca proteger al individuo en
tanto ser racional y auténomo, capaz de adoptar
Ias decisiones necesarias para dar sentido a su
existencia y desarrollar plenamente su personali-
dad y, de conformidad con ello, determinar sus
acciones sin coacciones ajenas de ninguna indo-
le. El objeto fundamental del principio de la dig-
nidad de la persona es, entonces, la proteccidn
del individuo como fin en sf misme, el individuo
como universo dnico e irrepetible con capacidad
para darse sus propias leyes morales, las cuales,
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enrazdn de que los otros son, también, fines en si
masmos, deben ser compatibilizadas con las de
las otras personas. El principio de la dignidad hu-
mana protege —como dirfa Kant— al individuo
autolegislador en un reino de fines”. _
Los funcionarios demandados no pedian adop-
tar una decision restrictiva de los derechos fun-
damentales, amparados en una errénea compren-
sion del proceso de resocializacién, En efecto,
resocializar no consisie en adoctrinar sino en evi-
tar nuevas incursiones en las conductas ilicitas.
En estas condiciones debe aftrmarse que a las au-
toridades penitenciarias y carcelarias les esta ve-
dado prevalerse de sus poderes para dirigir el pen-
samiento de los internos en el sentido que mds
convenga a sus intereses o su ideologfa. Las di-
rectivas de las cérceles no estdn autorizadas para
impedir 1a circulacién de material informativo im-
preso —salvo los casos de grave amenaza de al-

teracién del orden (ley 65 de 1993, art. 110)}—, N
como quiera que con ello impiden que los inter- -

nos se formen opiniones personales en tomo a
los acontecimientos que tienen lugar en el mun-
do exterior. Elrecluso, pese a estar privado de su
libertad, no deja de ser participe de los beneficios
derivados de la democracia y el pluralismo y, por
ello, sus opiniones forman parte de la opinién
ptiblica, 1a cual solo es libre en tanto sea libre {a
opinién de los individuos que la conforman.
Impedir que los internos accedan a una determi-
nada categoria de informaciones constituye una
grave vulneracién de sus libertades de concien-
cia, expresion e informacion, toda vez que se
impide que sus opiniones se formen en el sentido
que autdnomamente ellos deseen, y de la garan-
tia institucional de la opinién pdblica libre como
sustento de! sistema democrdtico.

E. Establecimiento carcelario-Circulacion
de periddicos para reclusos

La Corte no desconoce que determinadas in-
formaciones, en razén de circunstancias especifi-
cas de tiempo, modo y lugar, pueden llegar a con-
vertirse en detonantes de situaciones que alteren
el orden puiblico dentro de una prisién. Sin em-
bargo, es completamente inaceptable, desde la
perspectiva constitucional, que una autoridad con-

sidere que determinados medios de comunicacién,

cuya circulacion ha sido autorizada por parte de
1a autoridad competente, son per se subversivos
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del orden establecido, Calificar de “peligrosa para
el orden social” una informacién por el mero he-
cho de ser critica, tampoco se aviene con los va-
lores y principios en que debe fundarse un orden
constitucional democratico y pluralista. Este tipo
de manifestaciones, mds propias de los regime-
nes autoritarios, constituyen una forma de censu-
ra, cuyo lnico objetivo es acallar las voces de
aguellos gue, legitimamente, en una sociedad
democritica, pretenden cuestionar una determi-
nada politica o, incluso, las propias instituciones.
A juicio de la Sala, la conservacién del orden y Ia
disciplina en los centros carcelarios no puede eri-
girse en un motivo tras el cual se oculten los pre-
juicios de ciertos funcionarios que establecen una
equivalencia, equivocada y peligrosa para el or-
den constitucional, entre disenso y subversidn.

E. Libertad de expresién e informacidn-
Decomiso de publicaciones en cdrceles

Si bien las publicaciones decomisadas, al igual
que otras que circulan libremente en los estable-
cimientos carcelarios pueden presentar un fuerte
contenido ideoldgico, ellas no constituyen, de
pingtin modo, una expresién de proselitismo po-
litico. Lo que se encuentra prohibido por la le-
gislacion penitenciaria y carcelaria es el proseli-
tismo politico de caricter partidista, mas no las
inclinaciones de caracter ideoldgico —afines con
el pensamiento de un determinado partido politi-
co— que un determinado medio de comunica-
ci6én pueda reflejar,

26. SenTENCIA T-714 pE 1996

A, Derechos fundamenrales de internos-
Proteccidn de cierios derechos

Los internos tienen derechos fundamentales
que no pueden ser limitados ni suspendidos por
las autoridades administrativas, como el derecho
ala vida y a la integridad personal, el derecho a
la salud, al debido proceso, ete. En esta medida,
dada la situacidn de indefension y de privacion
de 1alibertad, en la que se encuentran los reclusos,
la administracidn penitenciaria ho solo debe abs-
tenerse de violar estos derechos a través de ac-
ciones positivas, sino que estd en la obligacion
de adoptar las medidas necesarias para garanti-
zarlos. Ciertamente, la realizacidn efectiva de al-
gunos de los derechos fundamentales del inter-

no, que no pueden ser suspendidos ni restringi-
dos, depende, por entero, de acciones positivas
de la administracicn,

B. Derechos fundamentales de internos-
Existencia digna. Derecho al minime
vital de internos-Alimentacién adecuada

Una de las obligaciones que necesariamente
debe asumir el Estado a fin de garantizar el dere-
cho fundamental ala vida y a la integridad perso-
nal del recluso, es la de procurar al interno las
condiciones minimas de una existencia digna. En
efecto, si la administracidn no satisface las nece-
sidades-vitales méinimas de la persona privada de
libertad —a través de la alimentacion, la habita-
cién, la prestacion de servicio de sanidad, etc.—,
esta, justamente por su especial circunstancia, esta
en imposibilidad de procurarse en forma auténo-
ma tales beneficios. El derecho fundamental de
las personas recluidas en establecimientos car-
celarios o penitenciarios, a recibir una alimen-
tacién que responda, en cantidad y calidad, a pres-
cripciones dietéticas o de higiene que garanticen,
al menos, sus necesidades bésicas de nutricion.
El racionamiento alimentario, la provisién de co-
mida no apta para el consumo humano —descom-
puesta o antihigiénica—, o la alimentacién evi-
dentemente desbalanceada, apareja un sufrimiento
innecesario que constituye un tratamiento indig-
no ¢ inhumano, a través del cuzt se compromete
el minimo vitat del recluso. Este tipo de castigo
suplementario -—fruto de una conducta volunta-
ria o negligente— resulta absolutamerite repro-
chable desde la perspectiva de un Estado Social y
Democritico de Derecho que no persigue el su-
frimiento innecesario del recluso como venganza
por el dafio causado a la sociedad o como meca-
nismo para purgar su culpa, sino su total rehabili-
tacién para que pueda administrar adecvadamen-
te su libertad cuando regrese a la vida comunita-
ria.

27. SenTeNnCIA T-654 DE 1996

Derechos fundamentales de los internos-

Iimiracicn

..en el ordenamiento colombiang, el delin-
cuente no es concebido y sancionado como
alquien que se ubicd, por efecto de su actuar ile-
gftimo, por fuera del acuerdo politico fundamen-
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tal vy, por tanto, debe ser reprimido como si fuera
un agresor externo y desconocido. En lugar de
clio, el vinculo de la nacionalidad lo mantienc
unido al Estado a pesar de su transgresion, estd
prohibida la extradicién de nacionales, la pena
no es solo concebida como castigo sino que pre-
tende ser también un tratamiento resocializador,
la persona que purga su pena tiene derecho a la
rchabilitacién, y la ley establecid una categoria
especial de jueces, los de ejecucion de penas, en-
cargados de velar porque se gjecute el tratamien-
to resocializador, y no se aplique al reo castigo
mayor al considerado justo por el fallador del
congcimiento.

Si el juez penal no puede imporer pena mds
gravosa que la mdxima consagrada en la ley, si
debe limitarse a restringir y suspender solo aque-
llos derechos que la ley autoriza afectar con la
condena, y st debe hacerlo inicamente en cuanto
sea necesario para lograr la rehabilitacién del
transgresor y la proteccion de los demds asocia-
dos, menos puede incurrir en tales extremos el
érgano encargado de administrar las prisiones,
pues este, instituido para ejecutar las 6rdenes de
los jueces, es incompetente para modificar las
sentencias de estos y, con mayor razdn, las leyes
a las cuales estdn sometidas esas providencias.

Asf, es claro que, salvo por la libertad fisica y
los demds derechos constitucionales que el juez
penal expresamente restrinja o suspenda al dictar
sentencia, el condenado conserva la titularidad de
los demds derechos consagrados en la Carta Poli-
tica, y algunos de ellos adquieren especial rele-
vancia en la prisién, por la subordinacién del preso
a sus carceleros y por la relativa indefensiéa en
que se encuentra; por ejemplo, el juez de tutela
ha de prestar especial atencidn a lo establecido
en el articulo 12 de la Constitucién: “Nadie serd
sometido a desaparicidn forzada, a torturas ni a
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”.

28. SENTENCIA T-247 pE 1996

A. Derechos de los internos-Proteccion.
Estado-Responsabilidad frente al interno

El recluso tiene restringido de manera especi-
fica y directa su derecho a ia libertad y eso, sobre
todo, en el plano puramente fisico, de lo cual re-
sulta que et Estado es responsable, inclusive pa-
trimonialmente, por los dafios que cause al dete-
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nido o condenado en relacidn con derechos su-
yos no cobijados por la providencia judicial que

ordena la privacidn de la libertad ni necesaria-

mente afectados por la naturaleza misma de tal

estado, y que también lo es por las omisiones que -

den lugar a la vulneracién o amenaza de tales de-
rechos por parte de las mismas auteridades car-

celarias, de los guardianes o de los demds reclusos, -

pues tales dafios ¥ violaciones de derechos son
por definicién antijuridicos.

B. Establecimiento carcelario-
Responsabilidad frente a interno

A partir de 1a privacidn de la libertad y poste-
riormente durante el transporte y el ingreso y per-
manencia del arrestado, detenido o condenado a
1as instalaciones en donde habrd de camplirse [a
pena o concretarse la medida de aseguramiento,
asume de manera iniegra las responsabilidades in-

herentes no solo a la prevencién y represion de--

eventuales fugas y motines sino las relativas a la
seguridad, 1a vida y la integridad fisica de aque-
llas personas. -

C. INPEC-Aumento proteccion de interno
Los peligros que puedan correr los individuos

sobre guiencs recaen las resoluciones judiciales

correspondientes deben ser siempre conocidos,
evaluades y controlados por las autoridades car-
celarias, aun sin necesidad de especial solicitud o
requerimiento de aquellos o de sus allegados o
familiares, lo cual se entiende sin perjuicio de que,
ante advertencias especificas o en presencia de
especiales motivos que lleven a concluir en la
existencia de mayores riesgos para determinados
internos, la responsabilidad estatal aumente, ya
que entonces deben adoptarse aun con mayor
agilidad y diligencia las medidas pertinentes. La

adopcion de disposiciones concretas en el orden

interno corre a cargo del INPEC, siendo la obli-
gacién de este organismo, la de garantizar la ple-

nitud de las condiciones de seguridad para el de-

tenido afectado.

D. Establecimiento carcelario-proteccion
expolicia deterido. Traslado de internos-
Improcedencia

Establecida la evidente amenaza para los de-
rechos fundamentales, se le concederd la tutela y
s¢ ordenard al INPEC adopiar de manera inme-
diata todas las medidas enderezadas a la eficaz y
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cierta proteccidn del detenido, bien en el mismo
establecimiento carcelario o en el de Facatativa,
segiin la evaluacién de las autoridades competen-
tes. No se accederd de modo especifico a lo pedi-
do, en el sentido de disponer esta Corte sea tras-
ladado, por cuanto la decision respectiva solamen-
te puede estar fundada en el conocimiento direc-
to e inmediate de la situacion concreta y de las
condiciones existenies en una y otra cdrcel (pobla-
cion carcelaria, disponibitidad fisica, condiciones
de infraestructura y seguridad), elementos de jui-
cio que la corporacién no ha tenido a su alcance.

29. Sentencia T-066 pE 1996

Establecimiento carcelario. Traslado
de interno por posible fuga

Es claro que la decision del director de la car-
cel se apoyd en las condiciones establecidas en la
ley que faculta para que, de manera excepcicenal,
puedan ordenar traslados, siempre que exista su-
ficiente justificacién y en caso de que un deteni-
do o condenado constituya un peligro evidente
para la vida e integridad personal de algunes de
sus compafieros o de algiin empleado del estable-
cimiento, por virtud de enemistad grave o ame-
nazas manifiestas. Sin duda la solucién se justifi-
ca ante cstos casos graves y excepcionales, que si
1o s¢ tienen en cuenta pueden generar una gravi-
sima responsabiidad para el funcionario, si no
procede con kasuficiente diligencia y cuidado para
precaver una posible fuga o el quebranto de Ia
disciplina interna de ia cércel. Este tipo de actua-
ciones de la administracién de efectos inmedia-
tos e irresistibles y contra las que aparenternente
ro procede ningln recurso, ¢OMO quiera que se
aplican in continenti, dadas las especiales condi-
ciones de reclusidn fisica y de sometimiento a un
régimen punitivo vy penal que limita la Lbertad
fisica de las persona, queda comprendido dentro
de los casos en que se autoriza la excepcidn, como
competencia del director de la cércel, cuya reso-
Iucidn en todo caso pudo ser demandada ante el
juez de lo contencioso administrativo.

30. Sentencia C-261 pE 1996

A. Tratado bternacional, Cooperacicn judicicd.
Repatriacicn de presos. Resocializacion

Durante la ejecucidn de las penas debe predo-
minar la bisqueda de resocializacién del delin-

8. Foro Penal

cuente, ya que €slo es una consecuencia natural
de ia definicidn de Colombia como un Estado
social de derecho fundado en la dignidad huma-
na, puesto que el objeto del derecho penal en un
Estado de este tipo no es excluir al delincuente
del pacto social sino buscar su reinsercidn en el
mismo. Por ello, es ldgico que 1os instrumentos
internacionales de derechos humanos establezcan
esa funcidn resocializadora del tratamierito peni-
tenciario. Es perfectamente razonable supener
gue la repatriacién de los presos puede favorecer
su resocializacion y fomenta la cooperacién judi-
cial entre los dos pafses, por lo cual esta corpora-
cién concluye que el objetive del tratado, conte-
nido en el Predmbulo del mismo, encuentra claro
sustento constitucional.

B. Autonomia de los condenados. Derecho
a la dignidad humana. Funcion
resoctalizadora. Estado social del derecho

Con el tratado no solo se busca facilitar un
mejor y real conocimiento de los procedimientos
y condiciones bajo los cuales opera el instrumen-
to sino que ademads se pretende que las personas
que potencialmente se puedan beneficiar con las
repatriaciones conozean con certeza las impli-
caciones de su traslado y sean protegidas en sus
derechos. Estas disposiciones concuerdan plena-
mente con la Constitucién pues protegen Fa digni-
dad y autonomfa de los condenados, y armonizan
tales valores con la propia funcion resocializadora
del sistema penal. En efecto, en el aspecto sus-
tancial de la dignidad humana, s¢ concentra gran
parte del debate moderno sobre la funcién re-
socializadora de la pena y del sistema penal en
general. La funcidn resocializadora del sistema
penal adquiere relevancia constitucional, no solo
desde el punto de vista fundamental de la digni-
dad, sino también como expresion del libre desa-
rrollo de la personalidad humana. La funcién de
reeducacién y reinsercion social del condenado,
debe entenderse como obligacion instiicional de
ofrecerle todos los medios razonables para cl de-
sarrollo de su personalidad, y como prohibicién
de entorpecer este desarrollo. Adquiere asi pleno
sentido la imbricacion existente entre la digni-
dad, 2 humanidad en el cumpiimiento de la pena
y Ia autonomia de la persona, en relacion todas
con la funcidn resocializadora como fin del siste-
ma penal.

Agosto 1999 Nuevo Fore Penal, N2 61 217



DERECHOS DE 1. AS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD

C. Soberania de las decisiones del Estado-
Limites. Traslado de condenados

La discrecionalidad y soberania de los Esta-
dos al tomar una decision de trasladar o no auna
persona condenada no autorizan que Colombia
pueda efectuar un manejo arbitrario interno de
estos procedimientos, por cuanto ¢l propio trata-
do consagra los requisitos para que se pueda efec-
tuar un traslado, los procedimientos para llevar a
cabo. las peticiones, asf como los criterios que
deben orientar las decisiones gue otorguen o nie-
guen una repatriacion. Ademds, en el &mbito in-
terno colombiano, esta discrecionalidad de las
autoridades no significa que estas puedan tomar
medidas irrazonables, por cuanto, como esta Corte
1o ha sefialado en innumerables oportunidades,
el ejercicio de las potestades discrecionales se
debe entender limitado a ta realizacién de los fi-
nes especificos que le han sido encomendados a
la autoridad por el ordenamiento juridico.

31. Sentencaia T-317 pe 1997

A. Ceniro penitenciario. Régimen restrictivo

Si en el seno de la sociedad libre es requisito
de convivencia la adopeidn de medidas tendien-
tes a limitar el ejercicio de ciertos derechos, re-
sulta [6gico que esas limitaciones existan, en
mayar proporcion, en los centros penitenciarios,
con relacién a algunos derechos de aquellas per-
sonas que por mandato judicial se encuentran pri-
vadas de la libertad. Ciertamente, siguiendo los
criterios constitucionales y legales sobre la orga-
nizacién del Estado, debe entenderse que al sis-
tema penitenciario y carcelario le corresponde el
cumplimiento de las medidas de aseguramiento,
de la gjecucion de.las penas privativas de la liber-
tad personal y de las medidas de seguridad. Ello
explica que, necesariamente, los centros de re-
clusidn estén organizados bajo un régimen res-
trictivo, y que la conducta de los internos se en-
cuentre bajo vigilancia y control permanentes,
buscando garantizar con ellos el orden, la disci-
plina, y un minimo de condiciones de moralidad,
seguridad y salubridad; todo ello, en aras de cum-
plir las funciones retributiva, protectora, preven-
tiva y resocializadora que el ordenamiento juridi-
co le ha atribuido a fa pena.
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B. Establecimiento carcelario. Limites
a ciertos devechos fundamentales
de reclusos. Autoridades penitenciarias-
Vigilancia, custodia y requisa de internos

En los establecimientos carcelarios algunos
derechos fundamentales, como la intimidad, no
pueden ser ejercidos en forma absoluta, pues las
exigencias propias del régimen discipiinario v
las condiciones de seguridad que deben predo-
minar en el lugar, limitan su libre disposicion.
La labor de vigilancia, custodia y requisa de los
internos, es un deber de las autoridades peniten-
ciarias y corresponde a los guardianes ejercerla
en todos los establecimientos carcelarios. Obvia-
mente, estas obligaciones de orden legal deben
cumplirse en forma razonable y prudente, permi-
tiendo un minimo de ejercicio de los derechos en
aquello que no constituya amenaza contra la dis-
ciplina, la seguridad y 1a convivencia del estable-
cimiento. El ejercicio de potestades limitativas
de derechos en los establecimientos carcelarios
no puede ser excesivo y menos arbitrario. No
solo debe adecuarse ala ley y al reglamento sino
que ademés, es necesario circunscribirio al fin para
el cual se ha destacado, con observancia estricta
de las condiciones minimas de respeto a los dere-
chos y garantfas constitucionales reconocidas a
estas personas, :

C. Integridad personal de reclusos.
No vulneracion por sometimiento ¢ requisas

No puede considerarse una vulneracion o
amenaza de la integridad personal, fisica o men-
tal, la molestia que representa el tener que despo-
jarse ocasionalmente de la ropa para someterse a
una requisa, que es una medidanormal al interior
de cualquier establecimiento carcelario para man-
tener el orden y la seguridad interior. Es cierto
que los principios y derechos fundamentales, en
particular la integridad personal, deben ser res-
petados en todos los establecimiento carcelarios;
pero no puede extremarse su aplicacion, porgue
ello haria inoperante ¢l sistema penal y los fines
de la pena, atentandose contra la armonifa social
que debe prevalecer en un Estade de derecho,
donde existe una diferencia razonable en cuanto
al ejercicio de ciertos derechos, entre quienes res-
petan el orden legal imperante y quienes desbor-
dan el limite de lo justo y lo juridico.

JURISPRUDENCIA

D. Esiablecimiento carcelario. Reguisa
inesperada y colectiva

Con las requisas se pretende, no solo la pro-
teccion de los legitimos intereses de la sociedad,
sino ademds, garantizar la vida y la integridad fi-
sica de los propios intemos, de los guardianes y,
en general, de las personas que de una u otra
manera se encuentran vinculadas a los estableci-
mientos carcelarios. Por lo demds, es claro que la
requisa, para efectos de cumplir su cometido, debe
ser inesperada y colectiva, pues en ella prima el
factor sorpresa como requisito sine qua non de
su efectividad. Asimismo, teniendo en cuenta el
caricter general v preventivo de la medida, nin-
glin recluso puede escapar a su realizacion.

E. Guardia de establecimiento carcelario.
Respeto derechos de internos

El personal de guardia debe serinstriido en
el respeto de los derechos de los intermos. pues
dicha instruceién hace parte de los requisitos que
exige lIa ley para desempenar el cargo. Recuér-
dese que también se prohibe a los miembros del
cuerpo de custodia y vigilancia, “infligir castigo
a los internos, emplear con eilos violencia o
maltratamientos”, so pena de las sanciones disci-
plinarias, e incluso penales; a que haya lugar.

32. Sentencia C-144 pe 1997 )

A. Pena de muerte. Abandono
del retribucionismo rigido

El retribucionisme rigido, con base en el cual
se defiende a veces la pena de muerte, no solo
mina sus propios fundamentos sino que olvida
que la modernidad democritica precisamenie se
construye con la idea de abandonar 1a ley del ta-
liGn, pues la justicia penal, si quiere ser digna de
ese nombre, no debe ser una venganza encubier-
ta. De all{ la importancia de humanizar las penas
para humanizar la sociedad en su conjunto, por
lo cual se considera que la pena no puede consti-
tuirse en una represalia estatal, sino que debe res-
ponder a los principios de racionalidad y huma-
nidad, en donde el tipo penal y la sancién son
entes heterogéneos que se ubican en escenarios
diferentes, y por ende no son susceptibles de igua-
lacién. En ese orden de ideas, si bien se conserva
1a idea retributiva, como criterio orientador de la

imposicién judicial de sanciones, pues debe ha-
ber una cierta proporcionatidad entre Ia pena, el
delito y el grado de culpabilidad, io cierto es que
el derecho humanista abandona el retribucionismo
como fundamento esencial de la pena.

B. Derecho penal-funcion. Penas en Estado
de derecho. Objetivo de prevencion general

La funcidn del derecho penal en una sociedad
secularizada y en el Estado de derecho pretende
proteger, con un control social coactivo, ciertos
bienes juridices fundamentales y determinadas
condiciones bdsicas de funcionamiento de lo so-
cial. Por ello se concluye que, tal ¥y como esta
Corte [o ha sefialado en diversas ocasiones, la
definicién legislativa de las penas en un Estado
de derecho no est4 orientada por fines retributi-
vos rigidos sino por objetivos de prevencién ge-
neral, esto es, debe tener efectos disuasivos, ya
que 1a ley penal pretende “que los asociados se
abstengan de realizar el comportamiento delictivo
s0 pena de incurrir en la imposicién de sancio-

”

nes .

C. Estado social de derecho. Funcion de la
’ efecucion de pena. Penas. Resocializacion
del condenado

Se olvida que el delincuente también tiene
derecho ala vida, porlo cual, en un Estado social
de derecho fundado en la dignidad humana, la
ejecucidn de las penas debe tener una funcién de
prevencion especial positiva, esto es, €n esta fase
se debe buscar ante todo la resocializacién del
condenado, obviamente dentro del respeto de su
autonomia y dignidad. El objeto del derecho pe-
nal en un Estado de este tipono es excluir al de-
lincuente del pacto social sine buscar su
reinsercién en el mismo. Solo son compatibles
con los derechos humanos penas que tiendanala
resocializacidn del condenado, esto es a su incor-
peracién a la sociedad como un sujeto que la en-
grandece, con lo cual ademds se contribuye a la
prevencion general y la seguridad de la coexis-
tencia, todo lo cual excluye la posibilidad de im-
poner la pena capital.

D. Pena de muerte. Prohibicion
constitucional

La pena de muerte es incompatible con un
Estado que recorioce la dignidad y los derechos

Agosto 1999 Nuevo Foro Penal, N2 61 219



DPERECHOS DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD

de la persona, como el colombiano, pues en ese
tipo de ordenamiento juridico el derecho penal
no solo debe defender a las personas contra los
delitos sino que tiene también que garantizar los
derechos individuales, que son entonces limites
al poder punitivo. La pena debe ser el resultado
de la aplicacidn del derecho penal como ultima
ratio y como tal debe ser necesaria, razonable,
eficiente y proporcionada. En cambio, la muerte
es una pena que desconace 1a condicién de per-
sona del sancionado y destruye la propia credibi-
lidad del Estado, pues la condena solo se recono-
ce como ejercicio legitimo de 1a coaccién estatal
cunando se ejerce con el méximo grado de garan-
tias individuales y no se desconoce la dignidad
del delincuente. En ese orden de ideas, el objeti-
vo del presente Protocolo coincide plenamente
con los principios y valores que sustentan nues-
tro ordenamiento constitucional; a tal punto que
la ratificacién del presente tratado que prohibe la
pena de muerte extiende la especial proteccion
de que goza el derecho a la vida en la Constitu-
cién, ya que todo el sistema juridico se centra al-
rededor de este presupuesto. Nuestro pafs puede
entonces tener el orgullo de haber sido una de las
primeras naciones en abolir integralmente la pena
capital. La Corte resalta ese temprano compro-
miso juridico de Colombia con el respeto ala vida,
aun cuando no puede sino deplorar que la consa-
gracién constitucional y la adquisicién de com-
promisos internacionales en este campo no ha-
yan tenido la incidencia prictica que debieran,
como o demuestra la alarmante extensién de los
atentados contra la vida en el pafs. Por ello esta
corporacion considera que un mayor compromi-
so real con la vida es una de las tareas esenciales
de las autoridades y de la sociedad para una rea-
lizacion efectiva de los valores constitucionales
en la vida cotidiana de los colombianos.

33. Sentencia T-214 pe 1997

A. Traslado de reclusos=Discrecionalidad
sujeta a preceplos fundamentales

La discrecionalidad legal en la toma de deci-
siones impide en principio que el juez de tutela
tome partido en favor de una opcién, como seria
la del traslado del preso. Pero, eso no quiere de-
cir que no tenga competencia el juez constitucio-
nal para ordenar que sean tenidos en cuenta deter-
minados derechos fundamentales que al ser omi-
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tidos en el estudio de la peticion de trastado obki- E

gan a proteccion por medio de accidn de tutela,

B. Medicina alrernativa para recluso

indigena. Ponderacion de circunsiancias/. .

Autonomia. Escogencia de tratamiento.
médico. Traslado de recluso indigena.
Ponderacion de circunstancias
en enfermo terminal
Aunque no es obligacion del Estado darle
medicina alternativa a un recluso, salvo que ya

exista infraestructura para prestar este servicio
asistencial especial, de todas maneras se prote- -

gen las actividades de los “curanderos” indige-
nas, de lo cual se deduce que no se rechaza la

medicina alternativa que ellos proponen, luego =
hay que ponderar en cada caso particular la auto- -

nomia y la proteccidn a la diversidad étnica y
cultural, especialmente si el recluso no pide que

se le dé medicina verndcula, sino que se le facili="

te recibir esa medicina que el Estado nole vaa
dar, porgue ya no se trata de dar una determinada

medicina sino de colaborar para el ejercicio con- -

creto del derecho a la autonomiza y al derechoala
proteccién como minoria racial y cultural. Pero,
la omisién en la aceptacion de ser de una de mi-

noria y de acogimiento a 1a medicina verndcula,

no implica una violacién al derecho ala vida por-
que se le ha ofrecido por parte del Estado la me-
dicina cientifica lo cual significa también que la

afectacién al derecho a la salud ne proviene del -

Estado. Sin embargo, como se trata de una per-
sona que supera la edad de la vida probable, que
culturalmente ha pertenecido a una etnia y que tie-
ne una enfermedad terminal, el traslado hacta el
sitio donde estdn los suyos es una razonable peti-
cién que ha debido ser estudiada por el Inpec; y
como hubo desprecio por esos planteamientos,
se deduce que se afectd la dignidad del recluso.
No significa lo anterior que necesariamente deba
trasladarse a los ancianos enfermos al estableci-
miente carcelario donde elfos digan, sino que la
autoridad estd obligada de manera preferencial, a
ponderar si las circunstancias son ciertas y hacen
aconsejable el trasiado. La crilica surge cuando
planteadas por el rechuso, el INPEC ni siquiera
las estudia; en esta circunstancia {estando de por
medio los Gltimos dias de vida de un ser huma-
no) la violacién no solamente es del derecho de
peticidn sino del derecho a la dignidad, a la auto-
nomia y a la diversidad étnica y cultural.
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Principios y normas rectoras

del derecho penal. Infroduccién

a la teoria del delito en el Estado
social y democratico de derecho

(Juan Ferndndez Carrasquilla,
Santa Fe de Bogot4, Edit. Leyer, 19987).

La aparici6n en nuestro medio de un libro sobre Principios y nor-
mas del derecho penal, serd siempre una buena noticia para el mundo
juridico y mucho més cuando estd avalado por la autoria del profesor
Juan FerNANDEZ CARRASQUILLA, cuya autoridad académica, rigor cienti-
fico y compromiso con las ideas demoliberales, no podrdn ser empafia-
dos por un galopante maniqueismo simplificado al maximo. Dividir a
los miembros de un conglomerado en buenos y malos, ha sido uno de
los més féciles y acostumbrados recursos del autoritarismo para descali-
ficar a aquellos que no comparten sus valores o la vision de la sociedad
y las posibles soluciones que ella puede tener para sus problemas.

Una prueba de este maniquefsmo ha sido la forma como se ha
descalificado al profesor FERNANDEZ CARRASQUILLA, desde ciertos secto-
res politicos, en los medios de comunicacidn y aun en el mundo acadé-
mico, por su reciente ejercicio profesional, como si el liberalismo fuera
respetable y reivindicable mientras se plasma en escritos, pero no cuan-
de se asume como una forma de vida, es decir, cuande es capaz de pro-
ducir efectos en las précticas judiciales y politicas. Sin embargo, la obra
que ahora se comenta es la prueba palpable de que el muerto que han
querido enterrar, goza de perfecta salud: su rigor argumentativo, su fuer-

* En prensa este art{culo se publicé la segunda edicién por la misma Editorial.
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za académica y su capacidad polémica estan intactas y el tinico espacio vélido para su
confrontacién no puede ser sino el de las ideas, el de los valores, el de la concepcion
del derecho y de la sociedad.

Libro polémico como el que mds. Y no podria ser para menos. Hablar de los
principios del derecho penal en un pafs como Colombia, en un momento como este, no
puede ser de otra manera y mucho més cuando se hace desde una determinada posi-
ci6n que puede ser minoritaria, que evidentemenie camina contra la corriente, que estd
llena de valor civil y politico y, sobre todo, que tiene el aval de un profundo convenci-

miento decantado en afios de docencia, magistratura, ejercicio profesional y actividad

intelectual, es decir, el antipoda de la moda, del tren de la victoria.

En la obra, sin embargo, se sostienen unos puntos de vista, que creo que vale la
pena resaltar para futuras discusiones: '

a) El libro se apoya en un cierto iusnaturalismo ingenuo. Parte del supuesto de
que existen unos derechos previos a cualquier actividad legislativa e incluso constitu-
cional'. Como cualquier iusnaturalismo, esta postura nos ¢oloca en el terreno de [o opi-

nable y su rendimiento critico se reduce considerablemente, en la medida que solo

ofrece la posibilidad de una condena moral o politica a un determinado estado de co-
8as, y a quien lo suscribe, lo coloca en el simple lugar de un “poeta en tiempo de pe-
nuria”, cuando, precisamente, el testimonio vital del maestro FErRNANDEZ CARRASQUILLA,
plasmado en sus obras y su quehacer juridico, nos muestra lo lejos que estd de la poesia
vacua y lo mucho que ha contribuido a la resistencia en este momento de eficientismo
y de pedestre pragmatismo.

Frente a los derechos, y de contera a los principios, la pregunta clave no es si el
Estado apenas los reconoce o los crea de la nada: la pregunta, que el mismo contexto
de Ia obra permite formular, es hasta dénde el derecho hace parte de los instrumen-
tos de dominio y, por lo tanto, desde una posicién critica, (qué es lo que hay de insopor-
table en el ejercicio del poder? No parece tan importante indagar por cudnta raciona-

lidad o légica puede haber en la consagracién y eventual reconocimiento de principios
y derechos.

_ b) Se conciben los principios del derecho penal, también, como fundamento,
minimizando, asi no se quiera, su calidad de limites al poder”. Y esto resulta polémico
hasta el extremo, no porque el autor se coloque en esta situacién por inadvertencia o

* “Pero, claro estd, esto no significa que la “Declaracién” haya creado o inventado los derechos morales
bisicos de la persona, pues ellos preexisten a cualquier reconocimiento juridico; solo por esto podemos hoy for-
mular con fuerza moral critica la injusticia de regfmenes como la esclavitud o el feudalismo, por ejemplo, pese
a la sacralizacién de que se invistieron”™, pag. 44. O cuando sostiene: * Sin embargo, la norma rectora no crea el
principio de valor correspondiente, sino que lo recoge y positiviza, pero por fuera de la norma legal o constitu-
cional este principio no siempre estd investido de un sentido normativo fuerte™, pag. 87.

.7 De los principios se puede hablar, tanto en flosofia como en teoria juridica, en miliiples sentidos.
Sobre esto, a los principios juridicos se los puede mentar como (1) “fundamento’, o como (2) “idea informadora’,
pdg. 39. O “Un principio” es algo por lo que una cosa (dindmica) o un cambio comienza, la causa inicial de un

movimiento estd, sin embargo, presente y actuante hasta que ¢l movimiento llega a su fin y ef cambio termina de
producirse”, pag. 43. -
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porque haya que estar de acuerdo con un lugar comiin; al contrario, es una postura
coherente y consecuente, desde sus mds tempranos escrilos y, justamente por eso, €s
necesario resaltarla porque ha llegado la hora de tomar distancia con estas posiciones.
Cuando a los principios se les da el cardcter de fundamento, de razdn de ser, ya esta-
mos inmersos en una determinada. concepcién: aquella que considera que el derecho
penal tiene algo Gtil para hacer en estas sociedades y, por consiguiente, las grandes di-
ferencias entre distintos sistemas penales descansan en la base de cudles respetan los
principios vy cudles los desconocen. . Es decir, estamos aceptando la posibilidad de un
derecho penal bueno, racional, justo. Colocarnos coherentemente en la otra visién (los
principios dnicamente como limites) —que dicho sea de paso e} profesor FERNANDEZ
CARRASQUILLA no desconoce y tampoco desprecia— es colocarnos en serio frente a una
critica del derecho penal, que lo mostrard como una intromisi6n intolerable en la vida
de los individuos, y que si bien no estamos en la posibilidad de ver su desaparicién ni
siquiera a mediano plazo, si tenemos la obligacion politica y hasta académica, de man- -
tenerlo "contra las cuerdas” v que sea el poder el que esté obligado a legitimar su uso y
no la academia la que lo exonere de esa dura, por no decir imposible, prueba. Consi-
derar que los principios son unt fundamento del derecho penal, equivale a suponer que
podemos encontrar una prolongacién sin fisuras entre el quehacer académico y el ejer-
cicio del poder. En otras palabras, serfa reanudar Ia imposible apuesta por un derecho
penal racional. '

¢) Una confianza demasiado grande en el internacionalisimo y hasta cierta espe-
ranza en el derecho penal internacional’. Hoy, cuando ya son palpables los horrores
que es posible cometer a nombre de la comunidad internacional, cuando nuestro pais
ha sufrido las condenas y descertificaciones de esa pretensa comunidad, tenemos el
deber, por lo menos, de ser cuidadosos con cierta internacionalizacidn y scbretodo,
tomar distancia con algo, que hoy puede servirnos como apoyo perce mafiana nos em-
pujard al abismo, porque ha demosirado a la saciedad que conceptos tan claros y de un
origen politicamente tan valioso como los derechos humanos y el humanitarismo, en
sus manos puede llegar a soportar las mas criminales instrumentalizaciones.

Perc mds alld de estas observaciones, tal vez cargadas de precauciones demasia-
do puntillosas, ia obra es pletérica de méritos, de los cuales quiero resaltar dos:

En primer lugar, escribir sobre los principios del derecho penal sin perder de
vista la triste realidad de la practica legal y judicial en Colombia, es un balsamo para
aquellos que todavia le seguimos apostando a la libertad y al respeto de las personas,
por encima de los pragmatismos que alimentan desde el Estado y ciertos sectores de la
sociedad, la batalla en todas estas guerras contra el terrorismo, el narcotréfico, la co-
rrupcidn y el crimen organizado, guerras en las cuales nos hemos olvidado de que los
fines jamds pueden justificar los medios y que, en todo caso, “El derecho a la propia
dignidad es de tal rango que no se pierde siquiera por el hecho de atentar contra la dig-
nidad de los otros, de suerte gue tampoco se le puede negar a los “indignos ™™,

3 Véase entre ofras, piginas 35, §7 y 254,
4 Pag. 95.
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Y en segundo lugar, el lenguaje. Lejos de considerar que la obra se desvalotice”™

porque el tono polémico se lleva a veces a los desenmascaramientos ideol6gicos sin

concesiones a la buena educacion académica, al contrario, este ie da un valor adicional
. PR . ; . p

al libro. “Sabido es que el estafeta mayor de 1a “fidelidad al derecho’ como nicleo de]

injusto y Ia culpabilidad en el derecho penal de nuestros dias es G. Jakoss™. En lugar de-:

instaurar el didlogo en el terreno del panfleto y la diatriba, nos ahorra mucho algoddn
manchado (como dirfa el viejo Cortdzar), porque finalmente es la garantia de que lla-
maremos las cosas por su nombre, es decir, que el eficientismo, el funcionalisme y el
pragmatismo en dereche penal, no hacen més que revivir el nazismo, a nombre de log
afanes contempordneos de! poder y de la dominacién. : :

En resumen, los reparos no pueden ser més que el sefialamiento de lugares donde
la polémica tiene que estimularse; los méritos son las razones por las cuales el libro
debe ser estudiado con cuidado y representar sin duda una leccién para las nuevas ge-
neraciones de penalistas, que ain no se hayan dejado contaminar por las cifras, los
informes peri6dicos y la contabilizacién de las sentencias condenatorias, como crite-
rios de justicia. :‘ -

JuLio GONZALEZ ZAPATA

Profesor de Derecho Penél_
Universidad de Antioquia.
Medellin, abril de 1999

5 Pag. 307
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Cause di giustificazione
e fatti colposi.

(Causas de justificacion
y hechos culposes)”

Stefano Fiore
Padua, Editorial CEDAM, 1996

El autor -de esta obra aborda el tema de la justificacion penal des-
de una perspectiva poco usual, como es la de considerar la operatividad de
las causas de justificacién en relacién con los hechos culposos, o mas
genéricamente, la categoria de la antijuridicidad penal y los delitos im-
prudentes. Y lo hace con gran cuidado de mantener en todo momento la
coherencia sistemdtica y el rigor cientifico, dedicando una atencidn es-
pecial a la regulacion positiva del Codigo Penal italiano.

Para estudiar tan complejo tema, FIorRE opta por una metodologia
de andlisis teleoldgico-funcionalista, que no pierde de vista los valores de
politica criminal deducidos normativamente del ordenamiento italiano vi-
gente, vy aspira a lograr soluciones que correspondan a las opciones ideo-
Iégicas del sistema juridico que les da vida. El autor parte de considerar
que el andlisis estructural de cualquier categorfa juridica, lejos de orientar-
se a la elaboracién de conceptos puros, debe énfecarse desde una pers-
pectiva funcional, dado que las categorfas dogmaticas definen su coloca-
cion sistemaética y el &mbito de su eficacia por medio de elecciones de
valor que estdn llamadas a actuar en el plano de-la politica criminal.

La'monografia se divide en dos grandes partes: la primera trata el
concepto y las funciones politico-criminales de la antijuridicidad, mien-

! Sterano Fiore, Padua, Editorial CEDAM, 1996, 141 pdgs.
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tras que la segunda se dedica a la configurabilidad y los limites de la aplicabilidad de.

las causas de justificacién a los delitos culposos. _
En la primera parte, dedicada a la antijuridicidad estudia la funcién de esa cate-

gorfa en la estructura det delito, para después adentrarse en los problemas que plantea *

la tipicidad del hecho culposo en particular.

Frore parte de la concepeidn tripartita del delito, en la que la antijuridicidad ocu-
pa un puesto central, y destaca la diferencia entre la tipicidad como un juicio normati-
vo y la antijuridicidad como categorfa que agrupa las causas que excluyen la punicién
de un hecho, cuya contradiceién con el derecho objetivo ya ha sido afirmada. En esta
linea, el autor profundiza en la separacién entre tipicidad y antijuridicidad a partir de
las funciones y exigencias que ha de cumplir cada categoria estructural del delito,
destacando el cardcter secuencial que media eritre ambas. '

Asf, mientras que la tipicidad estd estrechamente vinculada por la vigencia del
principio de legalidad en la determinacion del injuste y define el objeto de valoracién
del ordenamiento, con una naturaleza ante todo descriptiva, la antijuridicidad, como
sede de resolucion de conflictos sociales, no obstante estar sujeta a unas exigencias
minimas de determinacidn, reclama mas flexibilidad para cumplir su misién alli donde
las caracterfsticas del conflicto no permitan soluciones rjgidas. Sobre esta distincion
de ambas categorias del delito, Fiore critica la teorfa de Ios elementos negativos del ti-
po, porque no separa adecuadamente el hecho tipico como objeto de valoracién de la
valoracién misma, tratando por igual supuestos en los que ni siquiera hay ofensa al
bien juridico, que aquellos otros en que existiendo la lesién de un bien juridico, esta re-
sulta en dltima instancia licita en una valoracién funcional relativa a los fines del orde-
namiento juridico en su conjunto,

El autor entiende las causas de justificacién como tipos permisivos que fijan los
limites de lo licito y expresan opciones valorativas del ordenamiento penal.

Sobre la dificil cuestién de la presencia de elementos subjetivos en las causas de
justificaci6n, considera Fiogs, que junto a los elementos objetivos de 1a causa de justi-
ficacidn ha de concurrir genéricamente el requisito consistente en que Ia direccién
subjetiva del actuar esté orientada a la consecucién de los fines para los cuales el orde-
namiento reconoce esa causa de justificacién. No basta, pues, a juicio de este autor, el
mero conocimiento de la situacién justificante.

En cuanto a la tipicidad del hecho culposo, Fiore adopta los criterios que ofrece
lg teorfa de la imputacién objetiva por considerarlos particularmente idéneos para ve-
rificar la infraccién de la norma de cuidado en que consiste el delito imprudente, pues
entiende que esa infraccién en cualquier caso puede presentarse como creacién de un
riesgo juridicamente relevante para el bien juridico, o bien como una actuacién fuera
del riesgo consentido, o que excede el fin de proteccién de la norma. El criterio del
riesgo consentido para verificar la realizacién del hecho imprudente hace que se re-
suelvan ya en el dmbito de la tipicidad, supuestos en que la produccién del resultado
lesivo sucede dentro del ejercicio de actividades de riesgo valoradas socialmente como
Gitiles y con la observancia de las reglas que disciplinan su desarrollo. Tal es ¢l caso de
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las lesiones acaecidas en la prictica deportiva, tradicionalmente tratadas desde la pers-
pectiva de la justificacion o de las eximentes de ejercicio de un derecho o el consenti-
miento.

Mis adelante Frore entra en ¢l espinoso tema del exceso culposo en una causa de
justificacién, el cual trata distinguiendo dos clases de supuestos, sin perder de vista fa
regulacion legal del articulo 55 del Cédigo Penal italiano:

Exceso culposo en los medios empleados, lo que no deja de ser un supuesto de
responsabitidad imprudente sin mayor dificultad.

Exceso culposo en relacion con el alcance o los limites de la propia causa de jus-
tificacion, el cual se asemeja para ¢l autor a los supuestos de error vencible sobre Ia
presencia de una causa de justificacién, puesto que en ambos casos quien acta conoce
el cardcter lesivo de su conducta para un bien juridico, pero cree que actda licitamente,
por concurrir una causa de justificacién que ampara su conducta.

Los supuestos de la segunda clase son los que resuelve el articulo 55 del Cédigo
Penal italiano sometiéndolos a la misma disciplina de los hechos culposos, porque en-
cierran en s{ un juicio de desvalor que los muestra necesitados de pena en términos -
semejantes.

La segunda parte de la obra se inicia con un estudio general de las cuestiones que
se plantean en relacién con la aplicabilidad de las causas de justificacion a los delitos
culposos, para continuar més adelante con el régimen de cada una de las causas de jus-
tificacién en particular, y su compatibilidad con la estructura de las infracciones im-
prudentes. ' _

Como punto de partida, sefiala Fiore que de la redaccidén legal de las causas de
justificacion en el Cadigo Penal italiano no se deduce a priori ningiin obstéculo que
impida su aplicabilidad a los delitos culposos.

De nuevo surge aqui la cuestién de la exigencia de elementos subjetivos de la
justificacién que. 1a harfan incompatible con el actuar culposo. En concreto, se plantea
el caso de la realizacion de una accién imprudente en presencia de los presupuestos
objetivos de una causa de justificacion, sin el conocimiento de tal situacién por parte
del agente. Cuestién que el autor resuelve afirmando que, si bien por si sola la presen-
cia de los elementos objetivos de la causa de justificacién no excluye la responsabili-
dad criminal, también es cierto que la realizacion de un resultado til para ¢l ordena-
miento jurfdico, junto con el menor desvalor que corresponde al actuar culposo hacen
decaer las necesidades preventivas que justificarfan la imposicién de una pena.

Ya en el andlisis de cada causa de justificacién en particular, se admite la eficacia
justificante del consentimiento en relacién con los hechos culposos, siempre que se
trate de bienes jurfdicos disponibles. :

Mas dificultades se alzan en relacién con la eximente de ejercicio legitimo de un
derecho y cumplimiento de un deber, dado que en ambos casos patece insita la idea de
un actuar en todo conforme a las reglas del ordenamiento, lo que serfa incompatible
con la infraccion de la norma de cuidado caracteristica de los delitos imprudentes. La
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pregunta a la que se debe responder entonces, es la siguiente: ;entre las facultades in-
herentes a un derecho o el contenido de un deber puede integrarse un hecho correspon-
diente a un delito culposo?

El autor responde a tal cuestién afirmando que, en los casos en que la realizacion
del hecho tipico culposo coincide plenamente con la forma de exteriorizacion del dere-

cho que se trata de ejercitar, se podrd justificar la conducta en virtud de la eximente del

articulo 51 del Codigo Penal italiano.

Se reconoce la aplicabilidad de las eximentes de legitima defensa y estado de .

necesidad en orden a la justificacidn de los hechos culposos, siendo en estos casos los

requisitos de proporcionalidad y necesidad los que oponen una mayor dificultad eni™

relacién con la figura del delito imprudente.

La eximente de estado de necesidad es caracterizada por Ficre, sobre la base de
la redaccidn legal del articulo 54 del Codigo italiano, como una causa de justificacion
en cualquier caso, y la virtualidad justificante de esa causa ha de basarse sobre un jui-
cio de proporcionalidad entre el delito cometido y el peligro para el bien juridico que
se pretende salvar. El autor integra entre los componentes de ese juicio la naturaleza

cculposa de 1a infraccidn, que le otorga un menor-desvalor, lo que permitiria en ciertos ™~

casos considerar el hecho imprudente proporcionado al peligro en circunstancias en
que la misma conducta realizada de forma dolosa no resultarfa justificada.

Finalmente, el autor da cuenta de una causa de justificacién peculiar del artfculo
53 del Cédigo italiano, consistente en el uso de armas por parte de funcionarios y auto-
ridades legitimamente autorizadas, que se configura como sabsidiaria de la legitima
defensa y del ejercicio de un derecho y cumplimiento de un deber. Se trata de un pre-
cepto que privilegia la actuacién de las autoridades, al establecer un régimen mds favo-
rable que el de las eximentes genéricas, en tanto que no lo somete al rigor del juicio de
proporcionalidad y que es reflejo del régimen politico que dio vida al Cédigo Penal ita-
liano. '

La doctrina penal italiana ha tratado de reducir el dmbito d operatividad-de tal
precepto, al exigir analégicamente el requisito de proporcionalidad, opcién esta que no
convence plenamente a Fiore porque choca con el tenor literal del precepto, que tan
solo condiciona la eficacia‘de la eximente a la necesidad, requisito que no es graduable
a diferencia de la proporcionalidad. =

Con esta obra FIoRE ofrece al lector un estudio serio y ordenadoe de las cuestiones
que suscita la justificacion de los delitos culposos por razén de su peculiar estructura,
wratando de ofrecer en cada caso la solucién més acorde y basada en el derecho positivo
vigente en su pafs. No por ello la obra pierde interés, puesto que aborda un tema que
excede de {as particulares cuestiones que puedan suscitarse en relacién con un ordena-
miento concreto, y se adentra con rigor en las cuestiones mds importantes de la teorfa
juridica del delito.

Maria ELENA TORRES FERNANDEZ
Departamento de Derecho Penal
Universidad de Granada

230 Agosto 1999 Nuevo Fero Penal, N2 61

Injusto penal y error. Hacia
una nueva concepcién del delito

(Mario Salazar Marin, Santa Fe de Bogotd, Edic. Juridicas Gustavo Ibafiez, 1998).

PRESENTACION

Coincidiendo con el regreso de la Revista Nuevo Foro Penal, luego
de una prolongada ausencia de seis afios, ha aparecido esta semana con
el sello editorial de Ediciones Juridicas Gustavo Ibdfiez —firma que a
partir de la fecha tendrd su propia librerfa en esta ciudad de Medellin—
el libro del profesor MARIO SaLAzar Marin intitulado Injusto penal y
error. Hacia una nueva concepcion del delito.

El autor es bastante conocido en la judicatura, el ejercicio profe-
sional y la vida académica, no solo en Antioquia, sino también en e?l
resto del pafs. En efecto, desde muy joven se inici6 en la actividad judi-
cial y su fulgurante carrera lo ha llevado a ocupat desde los cargos mds
humildes y sacrificados, hasta las plazas de magistrado de la sala de
decisién penal del Tribunal Superior de Medellin y, desde hace dos afios,
la de procurador delegado ante la Corte Suprema de Justicia, brillando
siempre por su capacidad de trabajo, su vocacién, su honestidad y su
independencia.

De igual forma, tras su retiro voluntario de la magistratura, duran-
te varios afios se dedicé con marcada intensidad al ejercicio como abo-
gado penalista, cosechando importantes logros.

* Texto de la conferencia dictada por FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ, €l 26 de marzo
de 1999, en la ciudad de Medellin, en [a presentacién de la obra que se resena.
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En lo atinente a su actividad académica, debe recordarse que SALAZAR MARIN se
desempefd por varios afios como profesor de 1a Facultad de Derecho en la Universidad

de Medellin —de la cual es egresado—, en el pregrado y en el posgrado, donde impar- -
116 el curso de Derecho penal, parte general, fruto del cual son muchas de las reflexio-

nes plasmadas en sus diversos escritos; también, desde hace mas de quince afios, se
vineuld como colaborador de las revistas Nuevo Foro Penal —a cuyo Consejo de Di-
reccidn ingresd en 1986— y Tribuna Penal, en las cudles publico sus primeros artfcu-
los y algunas de sus més brillantes providencias judiciales que, posteriormente, darfan

lugar al nacimiento de su primer libro en 1992, Como conferenciante, ha recorrido los

recintos académicos nacionales donde ha expuesto sus posturas con solvencia y enco-
miable rigor académicos.

Desde luego, el ideario juridico-penal que ha defendido el expositor en sus escri-
tos puede adscribirse a las directrices postuladas por los que, de una u otra manera,
confluimos en el llamado grupo de Medellfn, esto es, un agregado de profesionales
dedicados al derecho penal, la criminologia y la polftica criminal que por espacio de

veinte afios hemos defendido una postura liberal y democritica en el plano politico,- '

que se ha traducido en una visién critica del derecho penal, defendida en la cétedra, la
judicatura, la doctrina y el gjercicio profesional, logrando, segin uno de sus més desta-
cados voceros, que el meridiano de {as disciplinas penales pase por Antioguia.

De este niicleo de estudiosos han hecho parte, al lado de SALAZAR MaRN, esclare-
cidos hombres del pensamiento penal como, NGbIER AGUDELG BETANCUR —su indiscu-
tible mentor—, HErNANDO Lonbofio Jiménez, J. GuiLLErMo EscoBar MEra, CARLOS
CjALVEZ ARGOTE, JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, CARLOS ALBERTO JARAMILLO RESTREPO,
ALVARO V ARGAS, HERNANDO LEON LoNpoRo BERRIO, ALBERRO PULGARON CARDONA, JAIME
SanDovaL FERNANDEZ, IVAN VELASQUEZ GOMEZ, cntre otros.

Desde luego, de €] también ha formado parte —y lo seguird haciendo porgue las
ideas nunca mueren— el inmolado Jesus MARfA VALLE JARAMILLO, quien, (ras una larga
vida dedicada al servicio de los demds, nos abandono hace poco mds de un afio dejan-
do un profunde legado de humanismo, compromiso social, y lucha por los derechos de
la persona humana.

Obviamente, debe destacarse que al lado de figuras ya consagradas, el grupo de
Medellin se ha venido fortaleciendo cada dia mds con ta presencia de joévenes talentosos
como Juan OBERTO SOTOMAYOR ACOSTA y ALFonse Capavip QUINTERO, quienes, recien-
temente, han asumido la direccién de la Revista Nuevo Fore Penal, con el enorme
compromiso de llevarla triunfal a] nuevo siglo v posibilitar la renovacién del pensa-
miento penal colombiano en todas y cada una de sus manifestaciones, sobre todo ahora
que —ante fa arremetida del irracionalismo y del autoritarismo— se han cercenado
conquistas centenarias del pensamiento penal, las cuales deben ser recuperadas para
que en Colombia —asf haya que luchar durante décadas— no se tenga que volver a
hablar de justicias regionales ni de estatutos antidemocraticos, para recordar los diez
tiltimos afios de terrorismo punitivo.
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Por supuesto, todas y cada una de las paginas del libro del profesor Sarazar
MARIN estdn inundadas de ese legado democrético que nos permite conslatar, una vez
més, cémo en un pafs derrumbado por la violencia y la injusticia social, todavia hay
espacio para el pensamiento juridico-penal.

Ya desde el prélogo ldcido y generoso que le hace al libro el doctor GErMAN
PaBoN GoMEZ, actual procurador delegado ante la Corte Suprema de Justicia, quien por
lo demds logra hacer una sintesis muy aproximada del ideario filoséfico y juridico que
anima al autor, se evidencia c6mo el mayor esfuerze del expositor se orienta hacia una
biisqueda incesante en los terrenos de la metodologfa y de la teorfa del conocimiento,
la misma que lo ha animado desde hace mds de quince afios cuando trabamos amistad
personal y discutimos muchas de sus ideas, algunas de las que, por supuesto, he disentido
y espero poder evaluar criticamente en otros escénarios académicos.

Ya en la propia introduccidn, el antor plantea la necesidad de simplificar 1a dog-
mética juridico-penal “en aras de la democracia”, a partir de la fundamentacién filosé-
fica y epistemclégica del derecho penal, como ya lo habia dicho en 1984; y, en polémi-
ca afirmacion, asevera que la aprehensién de los elementos del delito no es estratificada
sino simultanea (cfr. pdg. 27) porque, en su opinidn, ratificando su concepcidn totalista
del delito que tanto debe a los aportes de BELING y voN HippeL. —seguidos en el derecho
penal nacional por FERNANDEZ CARRASAQUILLA—, este debe entenderse como injusto.pe-
nal, esto es, como ‘injusto culpable”. Lo estratificado, asevera, “es el método que conci-
be el delito, mas no el delito mismo™ (pag. 94); ello, dird lucgo, solo es posible a la luz
del “conccimiento por niveles o escalonado que dio Ingar a la estratificacion en el de-
lito” que, segin estima, “tiene hoy muy poca presentacion epistemoldgica”™ (pag. 197},

En fin, segin afirma, se debe cambiar de rumbo a partir del pensamiento kantiano:
“el delito puede ser definido —esta es la propuesta— como un juicio sintético a priori
que a nuestro modo de ver posibilita el enlace entre ¢l juicio analitico y el juicio sinté-
tico, entre 1a regla gencral v la regla individual, entre el juicio a priori y el juicio a
posteriori, enire 1a sociedad y el sujeto, enire la norma y su destinatario” (pdgs. 39 y
286). Dicho de otra manera: la construccién det delito propuesta supone “una confor-
macién bipolar o mixta que empieza desde la accién culpable, pasa por el tipo y Hlega
hasta ¢l injusto, conservando su doble connotacién y su cardcter dialéctico” (pags. 197
y 198).

Obviamente, hablando de los elementos del concepto dogmadtico del delito, el
autor hace esfuerzos por replantear las diversas categorias dogmidticas —lo que tal vez
no ayuda muche en su labor simplificadora—, empezando por el concepto de accién
jurfdico-penal al cual dedica el Gltimo capitulo del texto. En efecto, postala una nocion
elaborada a partir de su “contenido subjetivo y antropolégico” (c¢fr. pdg. 29), como la
resultante de dos componentes (social e individual) que viertan en ella todos los ingre-
dientes subjetivos —incluidos los motivos—, pues, seglin asevera, “‘es la Unica manera
como .puede rescatarse el verdadero concepto dntico-ontoldgico de accidon y como se
alcanza la completa revolucion copernicana, que el finalismo empezd y dejé a medio
camino” (cfr. pdg. 299). :
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Es mis, el expositor —después de insistir en su propuesta sistematica— termina -

cuestionando la dogmdtica anterior: “Asi como el finalismo, con sus fecundos argu-
mentos, modificé profundamente el concepto de accidn, otro tanto va a suceder de
ahora en adelante al incorporar el conocimiento del injusto que ain falta y fe es propio.
El sujeto no realiza primerc la accién y después comprende su ilicitud: lo hace
coetdneamente” (cfr. pig. 288).

Igualmente, cuando alude al tipo penal se refiere “al modelo de comportamiento
y al comportamiento que contiene ese modelo”; y al designar la tipicidad, entiende que
“es la categorfa que recoge ese instrumento general sobre modelos de conducta en el
derecho penal” (pdg. 29). Asi misme, el injusto se concibe conforme a “su naturaleza
compleja y dindmica (formal, material, objetiva, subjetiva) v se le entiende en su rela-
cién dialéctica con la antijuridicidad”, distinguiendo “lo antijurfdico de cada uno” de
“lo antijuridico general” (pag. 29), advirtiendo que “se le apuesta a un injusto objetivo-
subjetivo y a una antijuridicidad objetivo-subjetiva con la culpabilidad incorporada”
(pag. 30).

La culpabilidad, segin dice, “es personal por antonomasia, pero con influencia
de lo social” aunque “preside 1a conducta del sujeto o es concomitante con ella” (pég.
30).

En fin, la tentativa de liderar las ideas penales en nuestro pafs, se pone de mani-
fiesto cuando el profesor SaLazar MARIN, declara fundada la “Escuela Dialéctica del
Derecho Penal”, sobre “los presupuestos de un derecho penal antropolégico” (pdg. 31).

Ast mismo, adentrdndose en la teorfa del error, tema al cual dedica el extenso
capitulo I del texto, sienta una verdad apodictica: para abordar seriamente el asunto se
debe partir de la teorfa del conocimiento o epistemologia, “pues hay que saber primero
como se origina el conocimiento y cual es la esencia y verdad de este, para luego saber
en qué se equivoca el sujeto” (pag. 33).

Asf las cosas, acorde con su postura unificadora, afirma que toda forma de error
—ahora se habla de error sobre el injusto—, sea de tipo o de prohibicién, descarta el
injusto penal (cfr. pags. 201) dentro del cual se incorpora el conocimiento de la anti-
juridicidad que siempre debe ser efectivo. De esta manera, hace un aporte adicional
que, por fin, posibilita la anhelada transformacidn por la que tanto clama: “Solo, pues,
ubicando por igual la conciencia def injusto dentro de la propia dimension de este, se
logra, por fin, segdn nos parece, una verdadera ‘revolucién copernicana’ en la concep-
cién del delito” (cfr. pdgs. 94, 96 y 286 y ss.).

Ahora bien, en materia de la teorfa de la norma, otra faceta que permite abordar
con claridad las deficiencias o los logros metodolégicos de un autor, asevera que acoge
la concepcién bifuncional, pues “no hay una norma de valoracién aparte de una norma
de determinacidn, sino ura sola norma bifuncional hacia lo normativo y hacia lo
determinativo” (cfr. pag. 100).

El capitulo IT del texto lo dedica a la distincién entre error de hecho y error de
derecho (cfr. pags. 151 y ss.), mientras el capitulo III le sirve como lugar adecuado
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para exponer el error de tipo (pdgs. 159 y ss.), postulando que también es posible el
yerro sobre los elementos subjetivos del supuesto de hecho (pag. 168).

El error de prohibicién es expuesto en el capitulo IV (pigs. 179 y ss.), oportuni-
dad en la cual insiste en su propuesta de disefiar una sistemdtica del delito distinta que,
por lo demds, segin cree, debe unificar también en el mismo injusto hechos dolosos,
culposos v omisivos (cfr. pag. 196) en torno a la finalidad y al concepto ontoldgico de
conducta (cfr. pag. 197).

En el capitulo V expone los errores accidentales y sobre las circunstancias (pags.
205 y ss.), mientras que el lo VI lo emplea para dilucidar las diferencias més marcadas
entre la teoria del dolo y la de la culpabilidad, de cara al entendimiento del error, con-
cluyendo que ambas concepciones deben aproximarse (pdgs. 281 y ss. y 290).

En fin, solo me resta decir que la discusién planteada por el doctor SaLazar Ma-
RIN irrumpe en un momento en el cual se requiere profundizar el debate juridico-penal,
entre otras cosas para poder fortalecer las herramientas legales en vias de renovacién y
propiciar algo mejor que el actual derecho penal, amén de abrirle paso a figuras nuevas
como la de la doctora GLoria BERNAL ACEVEDO, una de mis mds dilectas discipulas, cu- .
yo bello libro, Iniciacidn ai saber penal, entra esta noche con las alas extendidas y los
cénticos propios de la celebracion, al mundo del derecho penal.

FerNANDO VELASQUEZ V.
26 de marzo de 1999
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Introduccién a la teoria del delito
(especial consideracién

a los fundamentos

del delito imprudente).

(Alfonso Cadavid Quintero,
Medellin, Edit. Diké, 1998),

La obra de cuya recensién nos ocupamos es fruto de la labor
investigativa desarrollada por el profesor Cabavip Quintero durante su
perfodo de estudios de tercer ciclo en la Universidad de Salamanca, Es-
pafia, de 1994 a 1997, la cual fue presentada como tesina de grado. Por
tal razdn, dice, las pretensiones de este estudio son limitadas, cifiéndose
“a sentar las bases te6ricas y metodoldgicas de una posterior investiga-
cién de mds largo alcance” (pdg. 21), como es la tesis doctoral dedicada
al analisis de los mecanismos de responsabilidad penal por.la actuacién
de los médicos en el ejercicio de la actividad quirtirgica.

Sin embargo, hemos de decir que ne empece los modestos:propd-
sitos que el autor asigna al presente trabajo, estos se ven profusamente
superados, por dos razones fundamentales: i) logra dar cuenta del esta-
do actual de la discusién en el moderno derecho penal, lo que de suyo es
muy meritorio tratindose de una disciplina que ha alcanzado tan alto
nivel de complejidad; ii) aborda el aspecto central de 1a investigacién,
cual es el concepto y régimen legal del delito imprudente, sobre una
base que pudiéramos calificar de moderna —particularmente en nues-
tro pais—, al ubicar el delito imprudente dentro del contexto mds am-
plio que representa la teoria del delito, en cuyo punto de partida esti el
tratamiento de temas metodolégicos.
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Cuando decimos que Capavip QuinteERO logra dar cuenta del estado de la discu-
sién en el moderno derecho penal significamos que sintetiza los lineamientos funda-
mentales que siguen las més recientes elaboraciones de la dogmitica jurfdico-penal,
los cuales tienen como punto de partida el viraje tomado por la legislacién penal, que-
en el dltimo tiempo se ha caracterizado por expandir el &mbito de intervencidn del ius
puniendi estatal, creando nuevas hipétesis delictivas y adoptando una nueva manera de
determinar el dmbito de lo punible mediante Ia tipificacién auténoma de actos prepara-
torios y fa amplia utilizacién de los delitos de peligro, lo que se traduce en la punicién
de conductas en las que no es perceptible aiin la lesidn efectiva de ningtin bien juridico

y desemboca en un retroceso de los mecanismos de garant{a proptos del derecho penal

liberal.

Sin duda, las tendencias resefiadas por el autor en la legislacién penal nos hacen
pensar en algunas transformaciones en la dogmdtica juridico-penal, pues los presu-
puestos para la declaracién de responsabilidad penal se ven reducidos y la tarea del
juez, aligerada (se renuncia a la comprobacidén de la lesion del bien juridico, o que

torna innecesaria la averiguacion por la relacion de causalidad, teniendo (nicamente

que mostrarse la peligrosidad de la accion)'.

No obstante, CapaviD QuiNTERC va mds lejos para advertir que los referidos cam-
bios pueden incluso reflejarse en una nueva manera de entender el derecho penal: se ha
ido renunciando a la pretensién de que se constituya en un sistema cerrado (que se ago-
ta en si mismo y es portador de todas las soluciones a todos los problemas posibles),
para comprenderlo como un sistema abierto, atento a las aportaciones que puede ofre-
cerle la politica criminal y construido a partir de la adopcion de especficos criterios
valorativos, de tal suerte que se tornan prominentes dos caracteristicas en el modelo de
derecho penal imperante en la actualidad: i) la orientacién axioldgica o teleoldgica, si
bien es cierto que no existe uniformidad de criterios acerca de cudles han de ser los
principios axioldgicos sobre los que ha de asentarse la ciencia juridico-penal; ii) la
elaboracion de la teorfa del delito mediante la referencia a las funciones de 1a norma y
de la-pena, sobre la base de que existe una determinacidn entre las categorias dogmiti-
cas que integran la estructura del hecho punible y las ideas de merecimiento y necesi-
dad de pena.

Este estado de cosas apunta, seglin manifiesta Capavip QUINTERO, a que el siste-
ma de derecho penal debe asentarse sobre la adopcion de determinadas opciones valo-
rativas, que sirvan de basamento de todo el sistema. En este entendimiento, se dedica a
explicar y fundamentar las que considera deben ser las opciones valorativas fundamen-
tales para la configuracion del delito imprudente, las cuales tienen como trasfondo los
ya enunciados puntos nucleares que guian la discusion acerca de cudl ha de ser el mo-
derno sistema.de derecho penal, con lo cual ingresa en el dificil terreno de los temas
metodoldgicos —que ciertamente, no da por presupuestos, sino que los encara y clari-
fica—.

! Videre WinrrIED HassemER: “Rasgos y crisis del derecho penal contempordneo™, en ADPCP, 1, trad. de
Elena Lazrauri, Madrid, 1992, pdg. 242.
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Con esto llegamos a la segunda razén por la cual consideramos rebasados los
propdsitos del estudio v significativo el aporte de esta obra: el haber abordado el tra-
tamiento del delito imprudente sobre una base tedrica moderna, lo que se hace espe-
cialmeénte notorio en relacidn con el estado de la cuestién en nuestro pafs, donde, salvo
escasas excepciones, la doctrina penal dispensa un tratamiento muy pobre a la dogma-
tica del delito imprudente, lo que no se compadece con la hondura de los problemas
que el mismo plantea y con el dato factico de una expansién cada vez mds ilimitada de
los procesos de alto riesgo en la actividad social cotidiana, frente a algunos de los cua-
les (Jos més graves y potencialmente mds lesivos para bienes jurfdicos) parece indis-
pensable definir los presupuestos tedricos para la discusién acerca de la necesidad y Ii-
mites de la intervencioén del derecho penal®.

En este orden de ideas, propone las siguientes opciones valoratwas fundamenta-
les para la configuracion del delito imprudente:

— El recondcimiento del dato ontoldgico en la elaboracicn del concepto de he-
cho punible: dada la inconveniencia de que en la construccién de la teorfa del delito se
prescinda del dato fictico (v. gr., prevision de las consecuencias de su actuacion por
parte del hombre, el principio de causalidad} que después habrd de ser sometido a
valoracién; de ahi que parcce lo correcto una determinacién valorativa de aquellos
aspectos de la realidad que resultan de interés para el derecho penal. No una elabora-
cién en clave valorativa de la realidad.

Sin duda, en el fondo de esta opcién valorativa hay una toma de postura del autor
respecto del alcance y los limites de la perspectiva valorativa en dereche penal, pues,
en suma, toma distancia con los modelos que proceden a una construccion enteramen-
te normativa del objeto de valoracién, prescindiendo de cualquier referente ontolégico.

— La conducta humana como presupuesio de la responsabilidad penal: el dere-
cho penal solo puede sancionar los actos en los que las personas hayan tenido efectiva
capacidad de controlar los eventos derivados de su relacién material con algtin bien
juridico; es decir, constituye accion en sentido juridico-penal todo acto susceptible de
llegar a tener trascendencia social por su aptitud, gracias a su exteriorizacion, de afec-
tar a otras personas.

— Funcicén de exclusiva proteccién de bienes juridicos: es necesario reivindicar
la vigencia del concepto de bien juridico. para la construccién del sistema de derecho
penal y para la elaberacion del concepto de hecho punible; y defender, en consecuen-
cia, la idea de que la mision de este sector del ordenamiento Jurldlco es la proteccién
de tales bienes.

En todo caso, advierte que es dificil afirmar que este concepto ofrezca un criterio
seguro y suficiente para la delimitacién del poder del Estado para incriminar conduc-
tas; pareciendo conveniente tener presente gue el bien jurfidico es un concepto necesa-
rio aunque no suficiente para someter a control el ejercicio del ius puniendi estatal,
Con todo, luego de hacer una aproximacidn al concepto de bien juridico y a las pro-

2 Cfr. a Juan Bustos, Ef delito culposo, Santiago, Edit. Juridica de Chile, pdgs. 12 y ss.
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puestas de entendimiento que del mismo ha efectuado fa doctrina, Capavip QUINTERO
afirma que el bien juridico ha de estar relacionado con la posibilidad de participacién
de los ciudadanes, en cuanto personas individualmente consideradas, en el sistema

social: “Bienes juridicos -nos dice- son las condiciones que propician y aseguran a los -

ciudadanos su normal participacidn en el sistema social. Y esas condiciones de partici-
pacion han de mirar a la persona como individuo y como miembro de todo el colectivo
social” (pdg. 134).

Otra importante cuestién tratada en el presente estudio es la de la relacion entre
norma penal y delito imprudente: ante la comprobacién de que la senda seguida por el
moderno derecho penal reside en la elaboracién de la teorfa juridica del delito median-
te la referencia a las funciones de la norma y de la pena, se ocupa de analizar las fun-
ciones que Ja norma penal pudiera cumplir en sus cometidos de determinacitén y de
valoracién respecto del delito imprudente; andlisis que viene presidido por la idea fun-
damental de acuerdo conla cual la discusién acerca de la relevancia que, para el injus-
to, posea la adopcion de una postura referente a la funcidn de la norma, es una discu-
sién acerca de los desvalores de accién y de resultado en 1a configuracién del injusto.

Sobre el particular explica que en el Ambito de 1a imprudencia la norma cumple
una funcidn de mativacidn que viene dada por la emisién de un mensaje normativo a
los ciudadanos consistente en que al actuar deben observar el cuidado necesario para
no lesionar, ni poner en peligro los bienes juridicos. Dicha funcién se cumple también
respecto de la llamada imprudencia inconsciente, por cuanto gque el injusio imprudente
se estructura sobre una base normativa (no ontolégica), consistente en la infraccion del
deber de cuidado, la norma es eficaz para estructurar sobre ella el injusto sin necesidad
de que el sujeto tomara conciencia de que con su actuar creaba un riesgo para un bien
juridico, ni de Ia potenctalidad lesiva del mismo.

Afiade que en relacién con los comportamientos dolosos y con los comporta-
mientos imprudentes las normas pretenden motivar actidudes diversas: la abstencitn
de ejecutar conductas dirigidas de manera intencional a afectar un bien juridico, o bien
a observar el cuidado neccesario para evitar la lesién de bienes jurfdicos; lo que deter-
mina que ambas formas de injusto tengan estructura distinta y sean, por tanto, juridico-
penalmente desvaloradas de modo diverso.

Capavip QUINTERO sefiala cOmo de la mano de planteamientos que asignan una
funcién de motivacion a la norma se ha excluido del 4mbite de lo prohibido la produc-
cién de resultados —que solo pueden ser materia de comprobacion ex posti—, con 1o
que el acaecimiento del resultado parece ser privado de cualquier relevancia para la
constitucién del injusto, que pasa a constitujrse sobre la tinica base del comportamien-
to prohibido (desvalor de accion). Lo que viene acompafiado de la idea acufiada por un

vasto sector doctrinal, ‘de acuerdo con la cual en los delitos imprudentes el resultado . .

estd considerablemente determinado por un alto componente de azar.

Frente a este planteamiento, v analizando la funcion de la norma penal como nor- .
ma de valoracidn;, el autor indica que no parece discutible asignar a la norma una fun-

cién de motivacidn y, cousecuentemente, afirmar que el derecho penal solo puede prohi-
bir conductas vy no la produccién de resultados. Sin embargo, lo que no parece igual-
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mente legitimo es que se constituya asi una via para desatender en el dmbito mismo del
injusto las consecuencias que de la accidn se deriven (en cuanto lesidn o puesta en pe-
ligro del bien juridico), por dos razones: frente al cometido de proteccion de bienes
juridicos, no es igualmente relevante el hecho de lesionarlos efectivamente, que el de
ponerlos en peligro; el hombre puede desplegar acciones con capacidad causal, y entre
ellas se incluyen las acciones aptas para lesionar bienes juridicos ajenos, por ello “in-
teresan al derecho penal los resultados que devengan previsibles respecto de las accio-
nes ejecutadas, las mismas que serdn caracterizadas justamente por su aptitud ex ante
para producir el resultado™ {pag.210, cursivas textuales).

Concluye diciendo que el injusto es ciertamente el ambito de lo prohibido, pero
tarnbién el de la desvaloracién del acto y de sus consecuencias previsibles, por lo cual
Ia norma cumple ambas funciones, de determinacién y de valoracién.

Asi las cosas, Capavip QuiNTERO explica con suficiencia cdmo la asignacion de la
funcidn de determinacién a la norma penal no excluye el desvalor del resultado del
dmbito del injusto, e incluso sirve de cimiento a una concepcién duahsta del injusto, la
cual suscribe apoyandose en solidas razones.

La anterior conclusion, a nuestro entender, deviene pnmondai toda vez que si la-
misién de proteccidén de bienes juridicos opera como opcidn valorativa fundamental
para la construccion de la teoria del delito, ello conduce a otorgar significacion central
al bien juridico en el injusto, siendo este, ante todo, una materializacién de la protec-
cién de los bienes juridicos por parte del ordenamiento juridico-penal. Lo que trae
como consecuencia el que no parezca plausible una concepeién monista subjetiva del
injusto, pues Ia mera consideracidn del desvalor de acto termina por prescindir total-
mente del bien jurfdico, erosionando las bases democraticas en que debe reposar el
sistema de derecho penal y dando cabida a una responsabilidad subjetiva absoluta’.

Antes de terminar, consideramos importante destacar un dltimo punto de esta
obra, a propésito de la reivindicacion del concepio de bien juridico en la construccién
del sistema de derecho penal Hevada a cabo por el autor. El punto es este: CApaviD
QuintErO efectiia una critica al funcionalismo radical de Jakogs, especificamente al
intente de privar al bien juridico de la relevancia que tradicionalmente se le reconocid,
al propener que el “bien juridico” que se ha de proteger es “la firmeza de las expecta-
tivas normativas esenciales frente a la decepcion™,; o que el “bien juridico-penal es la
vinculatoriedad practica de la norma™. Frente a este planteamiento asevera que una
concepcion del bien juridico como la auspiciada por el funcionalismo radical confiere
al derecho penal una misién autoritaria, por cuanto, en definitiva, es un esquema de

* Cfr. a Juan Bustos, “Consideraciones en torne del injusto”, en Bavec criticas de un HUEVO derecho
penal, Bogotd, Edit. Temis, 1982, pdgs. 29 v 30.

4 GuNTHER Jaxoss, Derecho penal, Parte general, “Fundamentos y teorfa de la_imputacién”, trad, de
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Setrano Gonzilez de"Murillo, Madrid, Edit. Marcial Pons, 1995, pdg. 47.

% Jakoss, Derecho penal..., cit., pig. 52. Bs de anotar que esta ¢oncepeidn es seguida en nuestro pais por
Yesip REYES ALVARADO (Tmiputacidn objetiva, Bogotd, Edit. Temis, 1994, pag. 64, esp.), quien considera que én
un derecho penal edificado sobre una concepcidn dindmica de los bienes juridices, “lo que interesa realmente
son las expectativas de comportamiento que cada persona posee y las eventuales defraudaciones que a esas
expectativas se produzcan”.

Agosto 1999 Nuevo Foro Penal, N2 61 241



INTRODUCCION A LA TEGRIA DEL DELITO

pensamiento que parte de la bondad en sf del sistema v que dispone de todos los recur-
sos de que es titular el derecho penal para asegurar su mantenimiento, con lo que “El
problema que a ello subyace es que puede liegar a instrumentalizarse a las personas en

aras del mantenimiento de un estado de cosas, cuya bondad simplemente se afirma sin,

someterla a ningin tipo de discusidn racional”; lineas mas adelante asevera: “Cual-
quier criterio de legitimacién material apunta a hacerse inocuo, y la garantia de mante-
nimiento del sistema, a través del aseguramiento de las expectativas de conducta se
orienta a hacer del derecho penal un mecanismo de intenso disciplinamiento social que
termina por configurar al delifo como una infraccidn a la obediencia debida al sistema”
(pags. 146 y 147). _ .

A nuestro modo de ver, estas criticas resultan doblemente significativas, no solo
porque develan el sello autoritario de que es portador el funcionalismo radical, sino
también porque no tienen precedente en la doctrina penal nacional, pese a la amplia
difusion que ha alcanzado la obra de este autor en nuestro pais®; y previenen, al mismo
tiempo, contra una recepcién acritica de las propuestas teéricas de Jakops pensadas en
y elaboradas para una sociedad determinada, muy distinta de la nuestra, segiin é] mis-
mo parece reconocer en. el prologo a la primera edicién de su tratado’.

Por todo lo dicho, no podemos mis que destacar el afdn eminentemente garantista

de su autor al escribir-esta obra, sabido es que el cultivo de la dogmdtica es vehiculo
adecuado para trasladar a la prictica aspiraciones eminentemente garantistas como la
de restringir la intervencién del poder punitivo al minimo auténticamente necesario®.
Considero, pues, que este trabajo de Capavip QUINTERO se erige en una valiosa contri-
bucién a la ciencia penal de nuestro pafs y en referente insoslayable de la discusion
futura acerca de los temas metodoldgicos de ta moderna teorfa general del delito, par-
ticularmente en el tema del delito imprudente,

Groria Maria GALLEGO GARCIA
Medellin, mayo de 1999

© Nos referimos a los siguientes trabajos de GUNTHER Jaxoss, publicados por la Universidad Externado de
Colombia {Santa Fe de Bogota): “El principio de culpabilidad”, en DPC, ndm. 50, trad. de Manuel Cancio
Melid, 1993, pags. 125 y ss.; fmputacion objetiva en derecho penal, irad. de Manuel Cancio Meiid, 1994; La
competencia por organizacion en el delito omisivo, trad. de Enrique Pefiaranda Ramos, 1995; Autoria mediata
con instrunentos que actian por erior como problema de imputacion objetiva, trad. de Manuel Cancio Melid,
1996; El concepto juridico-penal de accicn, trad. de Manuel Cancio Melid, 1996; La imputacién penal de la
accidn y de la omisidn, trad. de Javier Sdnchez-Vera Gomez y Tréllez, 1996; ; Ciencia del derecho: itécnica o
humanistica?, trad. de Manuel Cancic Melid, 1996; Sociedad, norma, persona en una técnica de un derecho

penal funcional, wrad. de Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijod, 1996; Sobre la teoria de la pena, trad. de

Manuel Cancio Melid, 1998,

7 Segiin palabras de Jakoss (Derecho penal.., cit., pag. X): “Al (re)normativizar, no se trata de pergefiar
sisternas normatives al margen del contexto social (lo gue desde luego también puede intentarse), sino que los
esfuerzos se orientan a un derecho penal en el seno de una sociedad de estructura dada, sin que evidentemente
haya que renunciar a formular aspiraciones frente a la realidad”.

® Asi, Jesus Maria Siva SANcHEZ: Aproximacidn al derecho penal contempordneo, Barcelona, J. M.
Bosch, 1992, pdgs. 43 y ss.
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