






















































































































LÍMITES MATERIALES DE LOS TIPOS PENALES EN BLANCO: VISIÓN QARANTISTA 

que haría sería aplicar un ingrediente normativo de referencia genérica o indetermi­
nada. 

Sea como fuere, la ley no señala de manera expresa, clara, cuáles son los requisi­
tos legales esenciales de los contratos, teniéndose que acudir a la remisión genérica del 
estatuto de la contratación y a los más variados planteamientos de la doctrina y juris­
prudencia, que pese a provenir de connotados juristas no compagina con la decisión 
rectora de nuestro Código Penal, que ordena que el hecho punible esté descrito de 
manera inequívoca en la ley. Por ello el tipo comentado resulta inaplicable por viola­
ción al principio de determinación. 

En la búsqueda de requisitos contractuales se acudió también a los códigos fisca­
les municipales que son proferidos mediante acuerdos de los concejos, contraviniendo 
el principio de reserva y determinación. Como se dijera en el análisis a la Jurispruden­
cia de la Corte Constitucional, estas remisiones no están conforme con el texto consti­
tucional, pues de manera expresa se establece quiénes pueden regular la materia penal, 
entre los cuales no está esa corporación. 

Pero además, la norma de referencia a la que se acude, generalmente tampoco 
cumple con determinar en forma clara y rigurosa el complemento de la conducta, apli­
cándose en forma caprichosa y acomodaticia. 

Con la entrada en vigencia del nuevo estatuto de la contratación las viejas dispo­
siciones fiscales municipales quedaron sin efecto, por lo que el principio de favorabili­
dad se convierte en otro importante instrumento frente a la interpretación que seguía 
completando el tipo penal con esas normas ilegítimas, y las más de las veces la con­
ducta resulta atípica. Esta norma, no obstante, aparece intacta en el proyecto de refor­
ma actualmente en curso. 

Caso similar acontecía con el paratipo del artículo 665 del Estatuto Tributario, 
que se aplicó a pesar de que su remisión temporal se hacía a una disposición adminis­
trativa, y que dio Jugar a la decisión de la Corte Constitucional ya vista, donde expresa­
mente se señaló que violaba el principio de reserva y división de poderes. Pero es que 
además esta figura asimilaba la pena sin haber una referencia explícita a la norma 
penal, presentándose el caso en que el funcionario judicial dudara en la clase de pecu­
lado en que debía adecuarla (la norma señalaba como sanción la misma prevista en la 
ley penal para los empleados públicos que incurren en apropiación indebida de fondos 
del tesoro público), por lo cual, se atentaba contra la determinación. 

Por razones de tiempo no podemos dedicarle espacio a otras figuras, como por 
ejemplo: el artículo 43 de la ley 30 de 1986, modificado por el artículo 20 de la ley 365 
de 1997, cuando utiliza las expresiones "elementos que sirvan para el procesamiento 
de cocaína o de cualquier otra droga que produzca dependencia, tales como (y segui­
damente hace una enunciación ), para al final decir: "u otras sustancias que según 
concepto previo del consejo nacional de estupefacientes se utilicen con el mismo fin". 
No cabe duda de la facultad legislativa omnímoda en cabeza de este organismo por 
virtud de la citada ley. 
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Así también, en la omisión de control en el lavado de activos (art. 247-B adicio­
nado ley 365 de 1997, art. 9°), cuando dice que "omita el cumplimiento de alguno o 
todos los mecanismos de control establecidos por los artículos 103 y 104 del decreto 
663 de 1993 para las transacciones en efectivo". 

En fin, como hemos dicho, lo recomendable parece prescindir de todas estas 
figuras violatorias de principios fundamentales del derecho penal y buscar otras técni­
cas uniformes con el Estado de derecho. 
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la comisión por omisión en el derecho 
penal español* ·· 
Luis Gracia Martín 

Dedicado a mi querido y entrañable amigo 

Agustín Coronil. 

l. CONCEPTO DE COMISIÓN POR OMISIÓN DEL QUE SE PARTE 

Como es bien sabido los llamados delitos de comisión por omi­
sión o delitos impropios de omisión1 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 comisión por omisión, obra de la serie Cuadernos de 

Derecho Judicial, coordinada por E. GJMBERNAT, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 
1994. 

.. Abreviaturas utilizadas: A = Aranzadi; ADPCP =Anuario de Derecho Penal y Cien­
cias Penales; AP =Actualidad penal; C. C. =Código Civil: C. P =Código Penal; CPC = Cua­
dernos de Política Criminal; Fest. = Festschrift; JZ = Juristenzeitung; LK-StGB = Leipziger 
Kommentar, lla ed., Berlín, Walter de Gruyter, 1993; n. =nota a pie de página; NEJ =Nueva 
Enciclopedia Jurídica Seix; P J = Poder judicial; SK-StGB = Systematischer Kommentar zum 
Strafgesetzbuch, 6a ed., Frankfurt a. M., Alfred Metzner Verlag., 1993; STS =Sentencia del 
Tribunal Supremo; wistra = Zeitschrift fúr Steuer-Wirtschafts-und Strafrecht. Los tratados, 
manuales, comentarios y monografías, se citan la primera vez con su referencia bibliográfica 
completa, y a partir de la segunda, mediante la abreviatura indicada en la primera cita y re­
misión, entre paréntesis, a la nota a pie de página en que la obra se citó por primera vez. 

1 Con esta terminología se alude a la distinción entre esta clase de delitos y los delitos 
de omisión pura; véase sobre ello la exposición de SILVA SÁNCHEZ, El delito de omisión. Con­
cepto y sistema, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1986, págs. 314 y ss. 
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cho', dado que, según la opinión mayoritaria, se trata de delitos que no están regulados 
legalmente o, al menos, no lo están de un modo expreso o cxplícito3• Estos problemas 
de legalidad de los llamados delitos de comisión por omúsión estarían asociados, según 
una opinión muy extendida, a las dificultades de construcción o de elaboración dog­
mática del tipo de tales delitos4 

Problemática es ya la misma definición de lo que es comisión por omisión5• En 
el derecho penal español, como en el resto de los ordenamientos jurídico-penales, el 
comportamiento humano punible puede ser uno activo o puede consistir en una omi­
sión. Según el artículo 1" de nuestro Código 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 clasificación de los delitos es la que distingue en­
tre delitos de acción y delitos de omisión6• Esta clasificación, sin embargo, no me pa­
rece correcta si con ella se pretende abarcar a todos los delitos. El concepto de delito 
es único, mientras que la acción y la omisión son dos tipos de comportamiento distin­
tos idóneos para realizar el delito7 En rigor, por lo tanto, solo podría ser válida la ex­
presión "delitos de acción" para designar a aquellos que única y exclusivamente pue­
den ser realizados mediante una conducta positiva, es decir: por una acción y, por lo 
mismo, de delitos de omisión únicamente cabría hablar en relación con aquellos que 
única y exclusivamente pueden realizarse mediante una omisión. Hay delitos, sin em­
bargo, que pueden realizarse tanto mediante una acción como por una omisión y por 
e1lo no puede decirse que sean ni delitos de acción ni delitos de omisión en sentido 
estricto. Es en estos delitos donde, a mi juicio, se inscribe la llamada comisión por 
omisión. No obstante, aún es preciso realizar aquí una ulterior distinción en la misma 
comisión por omisión. Pues en algunos casos el mismo legislador ha descrito con pre­
cisión en el precepto legal la omisión típica junto a la modalidad activa de realización 
del delito. En la mayor parte de los casos, sin embargo, no lo ha hecho así, y entonces 
es tarea de la doctrina y de la jurisprudencia la de interpretar los tipos delictivos a fin de 
determinar si, igualmente que la conducta activa, la omisión es una modalidad de com­
portamiento idónea para realizar el tipo. El concepto de comisión por omisión en sen-

2 Véase, por ejemplo, la exposición, con referencias, de Mm PuiG, Derecho penal, Parte general, 3a ed., 
Barcelona, PPU, 1990 (cit. PG, 3a ed.), págs. 327 y ss. 

3 Véase, por ejemplo, las referencias de Mm Pu10, como n. 2. 
4 Como, con razón, estima RoMEO CASABONA, en Política criminal y reforma penal, Homenaje a la memo­

ria del prof. dr. D. Juan del Rosal, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado (cit. Homenaje a del Rosal), 
págs. 926 y ss. y en GIMBERNAT-SCHÜNEMANN-WOLTER (edit.), Omisión e imputación objetiva en derecho penal, 
Jornadas Hispano-alemanas de Derecho Penal en homenaje al profesor Claus Roxin con motivo de su investidu­
ra como doctor "Honoris causa" por la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1994 (cit. Homenaje a 
Roxin), pág. 34. 

5 Véase SILVA SÁNCHEZ, El delito (n. 1), págs. 319 y ss. 
6 Así, en las partes generales del derecho penal, el tipo de los delitos de acción y el tipo de los de omisión 

se estudian en capítulos diferentes. 
7 Véase GIMBERNAT ÜRDEIG, Estudios de derecho penal, 3a ed., Madrid, Edit. Tecnos, 1990 (cit. EDP, 3a 

ed.), págs. 186 y s. 
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tido estricto debe reservarse, a mi juicio, para estos últimos casos8, y este es el sentido 
en que emplearé el concepto en la exposición que voy a desarrollar. 

2. LA COMISIÓN POR OMISIÓN EN LA DOCTRINA MAYORITARIA 

l. La doctrina mayoritaria requiere la posición de garante como elemento funda­
mentador de la comisión por omisión. 

A) La posición de garante se define genéricamente por la relación existente entre 
un sujeto y un bien jurídico, determinante de que aquel se hace responsable de la in­
demnidad del bien jurídico9 De aquella relación surge para el sujeto, por ello, un de­
ber jurídico especfjico de evitación del resultado 10• De tal modo que la no evitación 
del resultado por el garante sería equiparable a su realización mediante una conducta 
activa11

• La mayor parte de los autores fundamentan la posición de garante en la teoría 
formal del deber jurídico. La existencia de una posición de garante se deduce de de­
terminadas fuentes formales 12 , como la ley, el contrato y el actuar precedente peligroso 
(injerencia) 13 • 

H Véase SILVA SÁNCHEZ, El delito (n. 1), págs. 348 y s. 
9 De entre las muchas caracterizaciones de la posición de garante selecciono aquí como representativa de 

la doctrina española la que sugieren Coso, DEL RosAL BLASCO, Código Penal comentado, Madrid, Ed. Akal, 1990 
(cit. CPCom), pág. 760: "es necesario que respecto del bien jurídico, el omitente se encuentre en una posición tal 
que le obligue, frente a la comunidad, a garantizar la integridad o la salvaguarda de dicho bien jurídico, es decir, 
es necesario que, frente al bien jurídico, el sujeto se encuentre en una posición de garante". 

10 Véase, por ejemplo, RoDRÍGUEZ DEVESA, SERRANO GóMEZ, Derecho penal espaFíol. Parte general, 16a 
ed., Madrid, Ed. Dykinson, 1993 (cit. PG, 16a ed.), pág. 387; GóMEZ BENÍTEZ, Teoría jurídica del delito, Madrid, 
Ed. Civitas, 1985 (cit. TJD), pág. 591; SÁil\'Z CANTERO, Lecciones de derecho penal. Parte general II, 2a ed., 
Barcelona, Bosch, Casa Editmial, 1985 (cit. PG II, 2a ed.), pág. 265; RoDRÍGUEZ MoURULLO, Derecho penal. 
Parte general, Madrid, Ed. Civitas, 1978 (cit. PG), págs. 310 y s.; BAJO FERNÁNDEZ, Manual de derecho penal. 
Parte Especial!. Delitos contra las personas, 2a ed., Madrid, Ed. Centro de Estudios Ramón Areces, 1991 (cit. 
PE I, 2a ed.), pág. 10; Coso, CARBONELL, en Coso, VIVES, BOIX, ÜRTS, CARSONELL, Derecho penal. Parte especial, 
3a ed., Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 1990 (cit. PE, 3a ed.), págs. 506 y s.; CARBONELL, GoNZÁLEZ, CussAc, en 
VIVES, B01x, ÜRTS, CARSONELL, ÜONZÁLEZ, Derecho penal. Parte especial, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 1993 
(cit. PE), pág. 504; MuNoz CONDE, en MuNoz CoNDE, ÜARCÍA ARAN, Derecho penal. Parte General, Valencia, Ed. 
Tirant lo Blanch, 1993 (cit. PG), pág. 227. 

n Véase, por ejemplo, RoDRÍGUEZ: DEVESA, SERRANO GóMEZ, PG, l6a ed. (n. lO), pág. 387. 
12 Véáse ANTóN ÜNECA, Derecho penal, 2" ed., anotada y corregida por José Julián Hernández Guijarro y 

Luis Beneytez Merino, Madrid, Ed. Akal, 1986 (cit. PG, 2" ed.), pág. 195; Coso, VIVES, Derecho penal. Parte ge­
neral, 3a ed., Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 1990 (cit. PO, 3a ed.), pág. 304; Coso, DEL RosAL BLASCO, CPCom 
(n. 9), pág. 760; SÁINZ CANTERO, PO JI, 2• ed. (n. lO), págs. 265 y s.; RODRÍGUEZ DEVESA, SERRANO GóMEZ, PO, I6a 
ed. (n. lO), págs. 387 y s.; GóMEZ BENÍTEZ, TJD (n. 10), págs. 592 y ss.; BAJO FERNÁNDEZ, PE I, 2" ed. (n. 10), pág. 
t2. 

n Véase la STS de lO diciembre 1982 (A. 7.398): la omisión está "integrada por un específico deber de 
actuar, derivado de un precepto o mandato jurídico (ley, norma, contrato, etc.), o de una situación de peligro 
precedentemente creada por el omitente, que le coloca en situación de garante". SSTS 31 enero 1986 (A. 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 relación familiar. De preceptos como los artículos 
68, 154.1 y 155 del Código Civil 14 deduce la opinión dominante la existencia de una 
posición y deber de garante para los padres, hijos y cónyuges en relación con la vida de 
sus correspectivos y, por tanto, el deber de impedir la muerte o lesiones corporales del 
familiar 15

• Esta opinión se refuerza, además, con el argumento de la existencia del tipo 
agravado del parricidio y del carácter agravante de la circunstancia de parentesco del 
artículo 11 en los delitos contra las personas, cuyo fundamento radicaría en que el 
atentado de un pariente a otro supondría, además de la lesión del bien jurídico, una in­
fracción de aquellos deberes específicos determinante de una mayor gravedad de lo 
injusto 16

• Como posiciones de garante emanadas de la ley se mencionan también las 
que derivan de la regulación legal de determinadas profesiones, como la del médico 
con respecto a la vida de sus pacientes 17

, o la del funcionario, con especial referencia a 
la del funcionario de prisiones con respecto a la vida de los rcclusos 18• 

b) La aceptación voluntaria y contractual de un deber de actuar determina también 
para la doctrina dominante el surgimiento de una posición de garante 19• En lajurispruden­
cia20 se atribuye esta categoría de posición de garante, por ejemplo, al guardabarreras21 , 

14 Según el art. 68 del C. C. "Los cónyuges están obligados a ... socorrerse mutuamente"; según el art. 
154.1 del C. C. "La patria potestad ... comprende los siguientes deberes: !0

) Velar por los hijm ... "; según el art. 
155 del C. C. "Los hijos deben ... respetarles (a sus padres) siempre". El art. 143 del C. C., por su parte, esta­
blece el deber de alimentos entre cónyuges y entre ascendientes y descendientes. 

15 STS 30 junio 1988 (A. 5387); 28 marzo 1989 (A. 2746); BAJO FERNÁNDEZ, PE 1, 2a ed. (n. 10), pág. 12; 
GoNZÁLEZ Rus, en CARMONA, GüNZÁLEZ Rus, MoRILLAS, PoLAINO, Manual de derecho penal. Parte especial, 1, 
Delitos contra las personas; la libertad sexual; el honor; el estado civil, la libertad y la seguridad, y los derechos 
laborales, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1993 (cit. PE I), pág. 16; RoDRÍGUEZ, DEVESA, SERRANO 

GóMEZ, PG, l6a ed. (n. ID), pág. 387; GóMEZ BENÍTEZ, TJD (n. ID), pág. 592; MuÑozCoNDE, PG (n. 10), pág. 228. 
16 Así, por ejemplo, CEREzo MIR, Curso de derecho penal espaiíol. Parte general I, Introducción. Teoría 

jurídica del delito l, 4" ed., Madrid, Ed. Tecnos, 1994 (cit. PG 1, 4a ed.), pág. 359 y nota 65; Curso de derecho pe­
nal espaíiol. Parte general 11, Teoría jurídica del delito, 2, Madrid, Ed. Tecnos, 1990 (cit. PG 11), pág. 148; GuA­
LLART DE V rALA, NEJ Seix, t. XVIII, 1986, pág,. 928; GoNZÁLEZ Rus, PE l (n. 15), pág. 16; implícitamente MuÑoz 

CoNDE, Derecho penal. Pa1te especial, 9a ed., Valencia, Ed. Tirant lo B!anch, 1993 (cit. PE, 9a ed.), pág. 26. 
17 Véase BAJO FERNÁNDEZ, PE 1, 2.a ed. (n. 10), pág. 12. 

¡x Que se fundamentaría en lo dispuesto, entre otros preceptos, por el art. 5.3 del Reglamento penitencia­

rio: .. La administración penitenciaria velará por la vida ... de los internos". Así, MuÑoz CoNDE, PE, 9a ed. (n. 16), 
pág. 72. Sobre la problemática de la posición de garante del funcionario penitenciario, desde perspectivas 

materiales, SILVA SÁNCHEZ, CPC, núm. 38, 1989, págs. 368 y ss. y DIEZ RIPOLLÉS, CPC, núm. 30, 1986, págs. 628 
y SS. 

19 Véase CoBa, VIVES, PG, 3a ed. (n. 12), pág. 304; CaBo, DEL RosAL BLASCO, CPCom (n. 9), pág. 760; 

SÁINZ CANTERO, PG Il, 2a cd. (n. lO), págs. 265 y s.; RoDRÍGUEZ DEVESA, SERRANO GóMEZ, PG, 16aed. (n. lO), págs. 
387 y s.; GóMEZ BENÍTEZ, TJD (n. 10), págs. 592 y ss.; BAJO FERNÁNDEZ, PE I, 2a ed. (n. 10), pág. 12. 

20 Véase M. C. ALASTUEY DoBóN, ADPCP, 1992, págs. 990 y ss. 
21 STS 13 junio 1981 (A. 2653): la compañía de ferrocarriles transfirió al procesado la custodia de un 

paso a nivel sin guarda, por lo que este asumió así, contractualmente, la posición de garante. Más información 
en M. e, ALASTUEY DoBóN, ADPCP, 1992, págs. 990 y ss. 
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al encargado de lfnea eléctrica22 o a los directores de obras, como arquitectos y apa­
rejadores23. En la doctrina se mencionan como ejemplos típicos de posición de garante 
por asunción contractual al socorrista de la playa o de la piscina24, al guía alpino que 
asume garantía de seguridad de los excursionistas25 o al sujto que se ha obligado contrac­
tualmente a vigilar la ejecución de unas obras26 • 

e) Se atribuye, por último, una posición de garante surgida de un actuar prece­
dente (injerencia) a quien, a consecuencia de tal actuar, ha provocado una situación de 
peligro para la vida de otro27 • Se discute intensamente, sin embargo, acerca del tipo de 
relación subjetiva que ha de existir entre el que creó el peligro y este para que pueda 
ser1e atribuida la posición de garante por actuar precedente. La cuestión se plantea y 
discute con miras, sobre todo, a la delimitación del homicidio por omisión del tipo 
agravado de omisión del deber de socorro del párrafo tercero del artículo 489 ter por 
haber sido el omitente del auxilio debido el causante del accidente para la víctima de la 
omisión de socorro215 . La opinión doctrinal es prácticamente unánime en el sentido de 
atribuir posición de garante a quien creó el peligro voluntariamenté9 Y 30. Para algunos 

22 STS 17 febrero 1982 (A. 669): el procesado, que desempeñaba el cargo de jefe del Distrito de Hidro­
eléctrica Española S. A. asumió '·una posición de garante ... que tenía su fuente en el contrato pactado con la 
compañía propietaria o concesionaria de las líneas eléctricas y que le obligaba a cuidar de su conservación y 
mantenimiento en perfecto estado". Vid. además, SSTS de 5 julio y 22 diciembre 1990 (A. 6239 y 10004). Más 
información en M. C. ALASTUEY DoBóN, ADPCP, 1992, págs. 993 y ss. 

~-1 SSTS de 28 septiembre 1987 (A. 6646), 30 mayo 1988 {A. 4116), 15 mayo 1989 (A. 6738). Más infor­
mación en M. C. AtASTUEY DoBÓN, ADPCP, 1992, págs. 997 y ss. 

2~ Véase LórEz BORJA DE QuiROGA, en CaBOS, LórEZ BoRJA DE QuJROGA, RoDRÍGUEZ RAMOS, Manual de de­
reclw penal. Parte especial 1, Madrid, Ed. Akal, 1990 (cit. PE 1), pág. 22. 

25 Véase, por ejemplo, ANTÓN ÜNECA, PG (n. 12), 2a ed., pág. 195; RoDRÍGUEZ MouRULLO, PG (n. 10), págs. 
311 y s.; BAJO FERNÁJ\:DEZ, PE I, 2a ed. (n. 10), pág. 12. 

"
6 Véase RoDRÍGUEZ DEVESA, SERRANO GóMEZ, PG, 16a cd. (n. 10), pág. 387. 

27 Véase, por ejemplo, ANTÓN ÜNECA, PG, 2a ed. (n. 12), pág. 195; RoDRÍGUEZ DEVESA, SERRANO GóMEZ, 
PG, 16a ed. (n. 10), pág. 388; SÁINZ CANTERO, PG ll, 2a ed. (n. 10), pág. 266; GóMEZ BENÍTEZ, TJD (n. 1 0), págs. 
593 y ss.; RODRÍGUEZ MOURULLO, PG (n. 1 0), pág. 312; BAJO FERNÁNDEZ, PE 1, 2a ed., (n. ID), págs. 12 y s.; COBO, 
DEL RosAL BLASCO, CPCom. (n. 9), pág. 760; GoNZÁLEZ Rus, PE 1 (n. 15), págs. 16 y ss. Y en la jurisprudencia 
véanse las SSTS de 31 enero 1986 (A. 211), 23 marzo 1988 (A. 2081), 25 abri11988 (A. 2922), 13 diciembre 
1988 (A. 9505) y 28 marzo 1989 (A. 2746). 

"~ Art. 489 ter: "Si la víctima lo fuere por accidente ocasionado por el que omitió el auxilio debido, la 
pena será de prisión menor". 

2~ No me parece acertado hablar aquí, como hacen sin embargo la mayor parte de los autores, de creación 
dolosa del peligro, pues el dolo es conciencia y voluntad de realizar los elementos del tipo objetivo. Por dio me 
parece más adecuado hablar de creación volullfaria o intencionada del peligro, lo que como se verá luego tiene 
un valor más que terminológico. 

wvéase MIR PurG, PG, 3" ed. (n. 2). pág. 341; CaBo, DEL RosAL BLAsco, CPCom. (n. 9). pág. 761; GoNZÁ­
LEZ Rus, PE 1 (n. 15), págs. 18 y s.; BAJO FER;-.JÁNDEZ, PE I, 2a ed. (n. !0), págs. 12 y s.; CoBo, CARBO:-<ELL, PE, 3a 
ed. (n. 10), pág. 765. STS 26 junio 1990 (A. 5679). BusTos RAMíREZ, Manual de derecho penal. Parte especial, 
2a ed., Barcelona, Ed. Ariel, 1991 (cit. PE, 2a ed.), págs. 86 y s., parece rechazar que surja posición de garante 
incluso cuando la creación del peligro (=producción del accidente en el art. 489 ter) sea intencionada. Cfr. 
luego Ü!fra. 
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autores también la creación imprudente del peligro hace surgir en todo caso la posición 
de garante31

• La doctrina mayoritaria, en cambio, entiende que de la creación impru­
dente del peligro no surge nunca o no surge siempre la posición de garante, sino que da 
lugar únicamente a la agravación prevista por el tipo del párrafo tercero del artículo 
489 ter de omisión de socorro a la víctima de accidente causado por el propio omitente32• 

B) En un sentido dogmático la posición de garante tiene la naturaleza de una ca­
racterística objetiva de la autoría del tipo de los delitos de comisión por omisión en 
general, y se considera por ello que estos tienen la naturaleza de delitos especiales33• 

2. Ahora bien, como sucede en todo delito especial, la cualidad de la autoría ----en 
nuestro caso la posición de garante- concurre en el sujeto con independencia de que 
actúe o no y de que, en caso de que actúe, la acción realizada sea típica. La posición de 
garante no cumple otra función que la de seleccionar a la clase de sujetos cuyas omisiones 
pueden realizar el tipo de comisión por omisión. Para la realización de este, por tanto, 
es precisa la concurrencia de ulteriores requisitos: 

A) Al tipo del delito de comisión por omisión pertenece en primer lugar la llama­
da situación típica, que estará constituida por el peligro para el bien jurídico". En se­
gundo lugar se precisa la no realización de la acción de impedir el resultado35 . Es nece­
sario, en tercer lugar, que el sujeto tuviera la posibilidad de realizar la acción36• Y, por 
último, se precisa, como en el tipo de acción, la producción del resultado del delito. 

31 Así HUERTA TociLDO, Problemas jimdamentales de los delitos de omisión, Madrid, Ministerio de Justi­
cia, 1987 (cit. Problemas), págs. 178,267 y ss.; CaBo, CARBONELL, PE, 3a ed. (n. 10), pág. 765; GONZÁLEZ Rus, PE 
I (n. 15), pág. 18; PDLAINO NAVARRE1E, PE I (n. 15), págs. 522 y ss.; GóMEZ BENÍTEZ, TJD (n. 10), págs. 593 y ss.; 
también con matices QutNTANO RIPOLLÉS, Tratado de la parte especial del derecho penal IV, Madrid, Editorial 
Revista de Derecho privado, 1967, págs. 429 y s. Esta tesis es acogida por la STS 25 abril 1988 (2922). 

32 Véase, ALAMILLO CANILLAS, La solidaridad humana en la ley penal, 1962, pág. !06; ToRío LóPEZ, 
ADPCP, 1967, págs. 583 y s. (antes de la introducción del párrafo tercero del art. 489 bs anterior en el C. P.); Ro­
DRÍGUEZ MouRULLO, ADPCP, 1973, pág. 511; MuÑoz CoNDE, PE, 9• ed. (n. 16), pág. 192; Busros RAMÍREZ, PE, 2" 
ed. (n. 30), pág. 86; QuERALT, Derecho penal español. Parte especial, 2• ed., Barcelona, J. M. Bosch Editor, 1992 
(cit. PE, 2" ed.), pág. 162; Coao, DEL RosAL BLASCO, CPCom (n. 9), pág. 761; BAJO FERNÁNDEZ, PE I, 2• ed. (n. 
lO), págs. 12 y s.; M1R PuiG, PG, 3• ed. (n. 2), págs. 342 y s.; ZuGALDÍA EsPINAR, CPC, núm. 24, 1984, pág. 578; 
SILVA SÁNCHEZ, ADPCP, 1988, págs. 571 y ss.; GJMBERNAT ÜRDEIG, ADPCP, 1970, pág. 726, pero desde una pers­
pectiva que niega que la posición de garante sea elemento fundamentador del tipo de lo injusto de la comisión 
por omisión. LuzóN PEÑA, Derecho penal de la circulación, 2a ed., Barcelona, PPU, 1990 {cit. DPcir., 2a ed.), 
págs. 174 y ss., niega que la posición de garante fundamente la responsabilidad por omisión, pero considera que 
en ciertos casos la creación no dolosa del peligro -"si el peligro estaba perfectamente controlado precisamente 
hasta que comienza la omisión" (loe. cit., pág. 175)- dará Jugar a comisión por omisión: terrorista que deja 
olvidada en una oficina de correos una bomba que pensaba colocar en un banco y cuando se acuerda de ello no 
vuelve a recogerla. 

33 Así la doctrina dominante, véase, por ejemplo, BusTos RAMÍREZ, PE, 2" ed. (n. 30), pág. 20; GóMEZ BE­
NÍTEZ, TJD (n. 10), pág. 591; RODRÍGUEZ MüURULLO, PG (n. 10), pág. 309; ROMEO CASABONA, Homenaje a del Ro­
sal (n. 4), págs. 929,935 y s.; Home1wjea Roxin (n. 4), págs. 37 y s., 44 y s.; MuÑoz CoNDE, PG (n. 10), pág. 227. 

34 Véase BACIGALUPO, Principios de derecho penal. Parte general, 2• ed., Madrid, Ed. Akal, 1990 (cit. PG, 
2" ed.), pág. 259. 

35 Véase BACIGALUPO, PG, 2• ed. (n. 34), págs. 259 y s.; MIR PuiG, PG, 3a ed. (n. 2), págs. 333, 345. 
36 Véase BACIGALUPO, PG, 2• ed. (n. 34), pág. 260; M!R PuiG, PG, 3a ed. (n. 2), págs. 334, 345. 
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Ahora bien, del mismo modo que en el delito de acción se exige una determinada re­
lación interna entre acción y resultado37, en el tipo de comisión por omisión debe compro­
barse también una determinada relación entre la producción del resultado y la omisión 
de la acción debida. Esta relación se establece mediante la exigencia de determinadas 
características a la acción omitida. 

B) Entre omisión y resultado no puede existir ninguna relación de causalidad, 
entendida esta en el único sentido posible como causalidad materiaP8. La opinión do­
minante y la jurisprudencia españolas, sin embargo, requieren una causalidad hipoté­
tica entre el resultado y la omisión. Para la comprobación de esta hipotética causalidad 
de la omisión se recurre a una fórmula mediante la que, emulando a la teoría de la equi­
valencia de las condiciones, se afirma que la omisión ha sido causa del resultado si 
colocada mentalmente la acción esperada y no realizada por el omitente el resultado 
desaparece39 , lo que se comprueba mediante el juicio de que la acción no realizada 
hubiera evitado la producción del resultado con una probabilidad rayana en la certi­
dumbre4J..1 o incluso con certeza absoluta41 . Dado que estos juicios acerca del grado de 
probabilidad o de certeza, sin embargo, presentan a veces serias dificultades de prueba, 
la doctrina española más moderna, siguiendo a la alemana, exige para la imputación 

37 Entre acción y resultado tiene que existir, al menos, una relación de causalidad que, sin embargo, es 

insuficiente para dar lugar a la constitución del tipo. En la doctrina moderna la relevancia típica de la relación de 

causalidad se determina, por unos, mediante los criterios de la imputación objetiva del resultado y, por otros, 

mediante la exigencia de que la relación de causalidad esté comprendida por el dolo. Sobre ello cfr. la exposi­

ción de CEREZO Mm, PG I, 4a ed. (n. 16), págs. 307, 345 y ss., 375 y ss. 

38 Como bien dice HUERTA Toc!LDO, Problemas (n. 31), pág. 45: "la causalidad o es óntico-materialmente 

construí da o no es: y está claro que en la omisión no se da causalidad en este sentido" (subrayados de la autora). 

J9 SSTS 10 diciembre 1982 (A. 7398): "la omisión ... debe ser causal, interviniendo como conditio sine 

qua non del resultado típico"; 22 diciembre 1984 (A. 6635), 30 diciembre 1985 (A. 6469), 31 enero 1986 (A. 

211), 28 febrero 1986 (A. 928), 28 septiembre 1987 (A. 4481), 7 junio 1988 (A. 6646), STS 38 marzo 1989 (A. 

2746), 8 julio 1991 (A. 5702). Véase en este sentido ANTÓN ÜNECA, PG, 2a ed. (n. 12), pág. 195; BAJO FERNÁNDEZ, 

PE I, 2a ed. (n. lO), pág. 11; RODRÍGUEZ DEVESA, SERRANO GóMEZ, PG, 16a ed. (n. lO), pág. 387; MIR PUIG, PG, 3a 
ed. (n. 2), págs. 345 y s.; Go:.~ZÁLEZ Rus, PE I (n. 15), pág. 20; MuÑoz CoNDE, PG (n. lO), págs. 226 y s. Un sector 

de la doctrina considera que entre omisión y resultado existe una relación de causalidad negativa en el sentido de 

que aquella es una "condición negativa" del resultado, pues mediante la fórmula hipotética "puede llegarse a la 

conclusión de que la omisión realmente no impidió el resultado", véase RoDRÍGUEZ MouRULLO, La omisión de 

socorro en el Código Penal, Madrid, Edit. Tecnos, 1966 (cit. La omisión), págs. 64 y ss.; PG (n. lO), pág. 310; 
DEL RosAL, Coso, RoDRÍGUEZ MouRULLO, Derecho penal espw1ol. Parte especial. Delitos contra las personas, 

Madrid, 1962 (cit. PE), pág. 139; CóRDOBA Rooa, en CóRDOBA RoDA, RODRÍGUEZ MOURULLO, Comentarios al Có­

digo Penal, 1, Barcelona, Ed. Ariel, 1972 (cit. ComCPI), pág. 9; SÁINZ CANTERO, PG 11, 2a ed. (n. 10), págs. 264 

y s.; TüRÍO LóPEZ, ADPCP, 1984, pág. 700. 

40 Véase MUÑOZ CoNDE, Teoría general del delito, 2• ed., Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 1989 (cit. TGD, 

2• ed.), pág. 43; PG (n. 10), pág. 226; Mm PUIG, PG, 3" ed. (n. 2), págs. 346 y s.; Coso, CARBONELL, PE, 3• ed. (n. 

lO), pág. 506; CARBONELL, GüNZÁLEZ CusSAC, PE (n. 10), pág. 503. 

41 Así ToRío LóPEZ, ADPCP, 1984, págs. 699 y ss., exige "certeza" y no solo probabilidad. 
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objetiva del resultado a la omisión de la prueba de que la acción no realizada hubier"a 
sido apropiada para disminuir el peligro del bien jurídico"" 

.. ~- ~e acuerdo con lo expuesto, la doctrina dominante afirma la comisión por 
omtsJOn stempre que un garante, es decir: un sujeto que tenía el deber jurídico de evitar 
el resultado, no ha realizado una acción que con certeza o con probabilidad rayana en 
la certidumbre hubiera disminuido el peligro de o evitado la producción del resultado" 
Es decir: l~ ~octtina española parece conformarse con la existencia de la posición de 
garante, mitigada con las exigencias adicionales de imputación objetiva expuestas, 
para fundamentar ya la autoría por omisión del omitente43• Se considera de este modo 
Y ?or ejemplo, que cometen homicidio (en su caso: parricidio o infanticidio) por omi~ 
swn -lo que es tanto como decir: matan- la madre que no suministra alimento al 
hijo, recién nacido y así le deja morir de inanición44, la madre que deja morir al hijo 
rec1en nacido omttle?do atarle el cordón umbilical4S, el cónyuge que ante una repenti­
na_enfe~rmedad o acc1den-}~ de su es~oso no avisa a los servi~io_s médicos de urgencia y 
deja as1 que aquel muera , el socornsta de la playa o de la p1scma que permanece inac­
ti~o contemplando cómo se ahoga un bañista47, el profesor de natación que el primer 
d1a de clase deja que se ahogue el niño que le ha sido confiado48 , el guía alpino o los 
partiCipantes en la escalada que ante la situación de peligro para la vida de uno de los ex­
cm·sionistas no hace nada que impida la muerte de este49 , el encargado de cuidar a un 

42 
Véase BACIGALUPO, PG. 2" ed. (n. 34), pág. 262; GóMEZ BENÍTEZ, TJD (n. 10), págs. 602 y ss.; BAJO 

FERNÁNDEZ, PE 1, 2• ed. (n. 10), pág. 11; probablemente MuÑoz CONDE. TGD, 2• cd. (n. 40), pág. 43; ToRio LóPEZ, 
ADP<;P, 1984, pág. ?DI; GoNZÁLEZ Rus, PE I (n. 15), pág. 20. Opinión discrepante representan Cono, CARBONELL, 
PE. 3 ed_. ~~- 10), pag: ~?6 Y CARBONELL, GoNZÁLEZ CusSAC. PE (n. 10), pág. 503, al estimar que lo que da lugar 
a la com1s10n por om!siOn es la probabilidad rayana en la certidumbre de que la acción no realizada hubiera 
evitado_e_I_resultado, mientras que si únicamente hubiera supuesto una disminución del riesgo estaremos ante 
una om1ston pura. 

• ~-
1 

Así _BusTos RA~ÍREZ, Manual de derecho penal. Parte general, 4a ed. aumentada, corregida y puesta al 
dm por HERNAN HoRMAZABAL MALARÉE, Barcelona, PPU, 1994 (cít. PG, 4a ed.), págs. 382 y ss., 451 y s.; MUÑOZ 
CONDE, TGD, 2a ed. (n. 40), págs. 43 y ss.; BACIGALUPO, PG, 2a ed. (n. 34), págs. 268 y s.; Coso, VIVES, PG, 3• ed. 
(n. 12), _1?_90, pág. 302: "e~ta posición de garante es la que permite que el resultado acaecido pueda imputarse a 
una omlSlon, Y en ella rad1ca la esencia de la comisión por omisión"; RoDRÍGUEZ DEVESA SERRANO GóMEZ PG 
l6a ed. (n. 10), págs. 387 y s. ' ' ' 

44 
Así FERRER SAMA, Comentarios al Código Penal, IV, Madrid, 1956 (cit. ComCP IV), pág. 230; ANTÓN 

ONECA, PG: 2• ed. (n. 12), pág. 196; SArNz CANTERO, PG JI, 2" ed. (n. 10), pág. 265; LóPEZ BoRJA DE QuiROGA, PE 
~ (~. 24), pa~. 22; MIR PuiG,_ ~G, 3• ed. (n. 2), pág. 336: MuÑoz CoNDE, TGD, 2• ed. (n. 40), págs. 44 y s. y en Ja 
junsprudencm ~TS de ll d1~1embre 1984 (A 6265): madre que deja abandonada a su hija recién nacida en un 
c~~o que ha dejad~ en el tejado de un vecino; STS de 30 junio 1988 (A. 5387): madre que dejaba solos a los 
mnos -de 4 Y 7 anos- en su domicilio durante largos períodos sin alimentos, muriendo uno de inanición. 

45 
Véase RoDRÍGUEZ MouRULLO, PG (n. 10), pág. 308; STS de 28 marzo 1989 (A. 2746). 

46 

Véase LuzóN PEÑA, Estudios penales, Barcelona, PPU, 1991 (cit. EP), pág. 237, quien niega, con razón, 
como veremos, que en estos casos haya comisión por omisión. 

47 
Véase RoDRÍGUEZ MOURULLO, PG (n. 10), pág. 311; BAJO FERNÁNDEZ, PE I, 2a ed. (n. 10), pág. 10; LóPEZ 

BoRJA DE QuJROGA, PE I (n. 24), pág. 22; MuÑoz CoNDe, TGD, 2• ed. (n. 40), pág. 45. 
4s Véase MIR Pu!G, PG, 3a ed. (n. 2), pág. 335. 
49 

Véase RoDRÍGUEZ MOURULLO, PG (n. lO), págs. 311 y s.; BAJO FERNA."--DEZ, PE 1, 2• ed. (n. 10), pág. 10; 
MIR Pura, PG, 3" ed. (n. 2), págs. 337 y s.; MuÑoz CoNDE, TGD, 2• ed., pág. 45. 
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ciego que no le impide a este avanzar hacia el precipicio50
, el conductor que impruden­

temente provoca un atropello y no auxilia a la víctima51
, el que deja morir de hambre al 

secuestrado", el que, habiendo tirado un colchón en llamas por un balcón, que cae 
encima de un vagabundo a quien previamente había arrojado desde el primer piso, no 
hace nada tendente a impedir que este muera a consecuencia de las quemaduras53 , el 
guardaagujas que no realiza el cambio de vías cuado viene otro tren por la misma vía 
produciéndose una catástrofe54

• 

4" Con los planteamientos de la doctrina dominante que acaba de exponerse, lo 
que realmente debiera causar sorpresa y extrañeza sería que la comisión por omisión, 
mejor: esa concepción de la comisión por omisión, estuviera libre de reparos desde el 
punto de vista del principio de legalidad" Sencillamente porque en la gran mayoría de 
casos que la doctrina mayoritaria quiere penar como comisión por omisión por el tipo 
de la parte especial, y por ello con la pena de este, no aparece por ningún lado -por­
que ello es imposible- lo injusto específico constitutivo del tipo correspondiente; de 
ahí que, hablando con propiedad, no sea cierto que la construcción de la comisión por 
omisión de la doctrina dominante plantee problemas de legalidad; lo cierto es, más 
bien y simplemente: que es incompatible con el principio de legalidad". Las objecio­
nes de legalidad que alcanzan a la doctrina dominante solo podrían ser superadas me­
diante la intervención del legislador, es decir: mediante la introducción de una disposi­
ción legal específica que -como sucede por ejemplo en el Código Penal Alemán, 
pretende un importante sector de la doctrina española56 y quiere al parecer también 
nuestro prelegislador57- estableciese una equiparación legal de la omisión de impedir 
la producción de un resultado a su realización mediante un comportamiento activo. 

50 Véase FERRER SAMA, ComCP IV (n. 44), pág. 230. 
51 Véase GONZÁLEZ Rus, PE 1 (n. 15), pág. 18. 
52 Véase CUELLO CALÓN, CAMARGO, Derecho penal, 11, Parte especial, 14a ed., Barcelona, Bosch, Casa 

Editorial, 1985 (cit. PE JI, 14• ed.), pág. 480. 
53 STS de 25 abril 1988 (A. 2922). En STS de 26 junio 1990 (A. 5679) se condena por homicidio en co­

misión por omisión al que, junto con otros dos, había conducido a otro a su domicilio y contemplando cómo los 
otros dos le rociaban gasolina no hizo nada por impedirlo, muriendo la víctima a consecuencia de las quemadu­
ras. En la STS de 8 julio 1991 (A. 5702) se condena por homicidio por omisión a quien habiéndose hecho pasar 
por médico y habiendo asumido de hecho el tratamiento de una enfenna no decide el tratamiento adecuado y la 
mantiene en el estado inicial, muriendo aquella poco después. 

54 Véase ANTÓN ONECA, PG, 2a ed. (n. 12), pág. 196; STS de 13 junio 1981 (A. 2653). 

''Así, con razón, véase LuzóN PEÑA, EP (n. 46), pág. 242; DíAz Y GRACfA CoNLLEDO, PJ. núm. 24, 1991, 
pág. 208; ToRío LóPEZ, ADPCP, 1984, págs. 697 y ss. 

'~Así MIR PUJG, PG, 3a ed. (n. 2), pág. 329; con recelos Coso, VIVES, PG, 3a ed. (n. 12), pág. 304; TüRÍO 
LóPEZ, ADPCP, 1984, pág. 707; ZuGALDíA EsPINAR, CPC, llúm. 24, 1984, pág. 572; CEREZO MlR, Problemas 
fundamentales del derecho penal, Madrid, Ed. Tecnos, 1982 (cit., Problemas), pág. 349; el mismo, Estudios 
sobre la moderna reforma penal española, Madrid, Ed. Tecnos, 1993 (cit. Estudios), págs. 14, 148, 201; RpMEO 
CASABONA, "El anteproyecto de Código Penal de 1992", en Propuestas para la reforma penal, Publicaciones del 
Centro de Estudios Criminológicos, 1, Universidad de La Laguna, La Laguna, 1992, págs. 16 y s. el mismo, 
Homenaje a del Rosal (n. 4), págs. 936 y ss.; el mismo, Homenaje a Roxin (n. 4), págs. 48 y ss. 

57 El proyecto de Ley Orgánica de Código Penal, de 1992, incorporado a su art. 10 la siguiente cláusula: 
"Los delitos o faltas consistentes en la producción de un resultado de lesión o de peligro podrán realizarse tanto 
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A) La solución de la regulación legal expresa de la comisión por omisión, a la 
que también podría llegarse mediante la introducción de tipos específicos de omisión 
de la acción de impedir un resultado en la parte especial, permitiría superar en grá.n 
medida las objeciones de legalidad pero, dejando ahora al margen que aún así podría 
ser objetable desde el punto de vista del principio de determinación del tipo", tiene que 
hacer frente a objeciones de carácter dogmático y político-criminal. Pues lo que debe 
precisamente ser cuestionado es que los casos comprendidos en una disposición legal 
de la comisión por omisión consistan realmente en hechos que realicen el tipo de la 
parte especial. Dicha disposición tendría más bien un carácter constitutivo, es decir: se 
trataría de una disposición de ampliación o de extensión de la punibilidad de los tipos 
de la parte especial a supuestos no comprendidos en ellos y que, por ello mismo, no 
podrían ser sancionados por tales tipos en el caso de que no existiera en el Código di­
cha disposición constitutiva. Por el contrario, si dicha disposición comprendiera única 
y exclusivamente supuestos de omisión real y, por tanto, directamente subsumibles en 
los tipos de la parte especial, entonces no tendría más que un valor meramente declara­
tivo y sería supérflua. 

B) En mi opinión, a la doctrina dominante cabe objetarle lo primero, es decir: 
que cuando está respaldada por una disposición legal, a lo que realmente da lugar es a 
una ampliación de la punibilidad de los tipos de la parte especial a supuestos que 
realmente carecen del des valor típico y que, por ello, no deben merecer la misma pena 59 • 

Pensemos en algunos ejemplos. Si un padre está conversando con un amigo y ninguno 
de los dos -ambos expertos nadadores- se lanza al agua para salvar al hijo del pri­
mero que está a punto de ahogarse, como así sucede, la doctrina dominante condenaría 
al padre por homicidio (parricidio) por omisión con la pena de reclusión mayor, mien­
tras que al amigo le haría responsable de un delito de omisión del deber de socorro al 
artículo 489 ter y le podrá imponer únicamente la pena de arresto mayor o una multa de 
100.000 a 200.000 pesetas60• También habría que condenar por homicidio (parricipio) 
por omisión a la. esposa que ante la repentina complicación cardiaca de su marido no 

por acción como por omisión pero, en este último caso, solo cuando la no evitación del resultado equivalga, 
según el sentido del texto de la ley, a su causación", véase sobre dicha cláusula RoDRÍGUEZ MouRULLO, Homenaje 
a del Rosal (n. 4), págs. 915 y ss. y S!LVA SÁNCHEZ, Homenaje a del Rosal (n. 4), págs. 1069 y ss. En la misma 
línea el Proyecto de Ley Orgánica del Código Penal, de 1994, establece en su art. 11 que: "Los delitos o faltas 
que consistan en la producción de un resultado no podrán entenderse realizados por omisión solo cuando la no 
evitación del mismo, al infringir un especial deber jurídico del autor, equivalga, según el sentido del texto de la 
ley, a su causación". 

58 Así, expresamente RoDRÍGUEZ MoURULLO, Homenaje a del Rosal (n. 4), pág. 914; "semejantes cláusulas 
no satisfacen el mandato de determinación que emana del principio de legalidad" (subrayados del autor). 

5~ Por esa misma razón, pues, y como ya antes se ha dicho, la doctrina dominante es contraria al principio 
de legalidad cuando, sin haber en el Código disposición legal alguna, pretende penar por los tipos de la parte 
especial la totalidad de los casos que encajan irremediablemente en la estructura de la comisión por omisión 
diseñada por aquella doctrina. 

60 Véase RoDRÍGUEZ MouRULLO, PG (n. 10), pág. 311, quien afirma dicha solución para la variante en que 
compara al socorrista (garante) con los demás bañistas obligados solo por un deber genérico de solidaridad. 
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da aviso a los servicios médicos, imposibilitando así la realización de una intervención 
que con certeza o con probabilidad rayana en la certidumbre hubiera impedido la muerte 
de aquel. En cambio, solo podrá condenarse por una omisión del deber de socorro al 
amigo que se encuentra de visita y en la misma situación y con los mismos resultados 
tampoco avisa al servicio médico61 • Estos ejemplos y otros muchos que podrían imagi­
narse deben suscitar, cuando menos, dos interrogantes. En primer lugar no parece 
fácilmente aceptable que dos personas que en idéntica situación omitieron también 
idéntica acción y pudieron impedir de igual manera el resultado de muerte sean trata­
das con semejante diferencia punitiva; esto solo podría explicarse si se fundamentara a 
la vez que entre el desvalor de la omisión del uno y el de la del otro existe esa misma 
diferencia, lo que me parece aun menos explicable. Pero en segundo lugar y aun 
suponiendo que pudiera fundamentarse para los amigos (no garante) de los ejemplos 
una posición de garante, de modo que pudieran también ser condenados, como el pa­
dre o la esposa, por homicidio por omisión, aún menos aceptable -y acaso disparata­
do- me parece que esos comportamientos sean calificados y penados igual que los de 
quien hubiera matado al niño del ejemplo sumergiendo con sus propias manos su cabe­
za en el agua hasta su ahogamiento o el de quien con sus propias manos hubiera mata­
do a la víctima de una puñalada o de un disparo en el corazón. Lo que sucede es que no 
puede estimarse realizado el tipo, como ha señalado acertadamente LuzóN PENA, "por 
el 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 
específico de protección del bien jurídico y de evitación de ese resultado no es tan 
grave ni es lo mismo que crear con la conducta el riesgo de producción del resulta­
do"62. Con base en estos planteamientos una doctrina minoritaria, que comparto en sus 
resultados, niega la comisión por omisión en muchos de los casos en que, como antes 
se ha visto, la afirma la doctrina dominante. Y así no cometen homicidio por omisióm 
-sino a lo sumo omisión del deber de socorro- el padre o el socorrista que no han 
salvado a su hijo o al bañista de perecer ahogados63 , el cónyuge o conviviente que no 

6 1 Un caso similar, salvando la cuestiones de que la situación de la víctima pueda ser calificada de suici­
dio y de que el omitente solo convivía con ella en situación de hecho, es el de la STS de 8 de julio de 1985, 
comentada por S!LVA SÁNCHEZ, ADPCP, 1987, págs. 45 y ss. La víctima había ingerido una gran cantidad de un 
herbicida en el domicilio de su compañero y este, pese a la evidente situación de peligro para la vida de su 
compañera, no recabó ninguna ayuda a terceros, especialmente a médicos. El TS condenó al omitente por un 
delito de imprudencia con resultado de muerte, lo que dogmáticamente, como señala SrLVA SÁNCHEZ (loe. cit., 

pág. 477), remite a un homicidio imprudente en "comisión por omisión". 

~'Véase LuzóN PEÑA, EP (n. 46), pág. 235; En el mismo sentido S!LVA SÁNCHEZ, El delito (n. 1), págs. 340 

y ss., 344 nota 279 bis; el mismo, La Ley, núm. 1632, 23 enero de 1987, pág. 3. 

63 Véase GlMBERNAT ÜRDE!G, ADPCP, pág. 552; LuzóN PEÑA, DPeir, 2a ed. (n. 32), nota de pág. 176; el 

mismo, EP (n. 46), pág. 237; con toda probabilidad S!LVA SÁNC!IEZ, El delito (n. 1), pág. 370; probablemente 
también Mm PurG, PG 3a ed. (n. 2), págs. 335 y 337, pues el ejemplo que maneja -el profesor de natación que 
deja dolos'amente que el primer día de clase se ahogue el niño que le ha sido confiado- en uno que, como debe 
resultar de la construcción que realizaré del tipo de comisión por omisión, difiere sustancialmente del caso del 

socorrista. 
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socorren al esposo o compañero que se han puesto gravemente enfemos M, el médico 
de guardia que no atiende a un paciente que luego fallecé5, el médico u otro funciona~ 
rio de prisiones que no auxilian al recluso que se encuentra en situación de peligro para 
su vida a consecuencia de autolesión, por haberse colocado en huelga de hambre o por 
cualquier otra causa, como por ejemplo un accidente, y luego fallece 66 , o el conductor 
que tras atropellar a la víctima se da a la fuga sin socorrerla67 • Por el contrario se 
afirma la comisión por omisión en los casos de la madre que no alimenta al niño y le 
deja morir de inanición6~, el médico que ha dado comienzo a un tratamiento u opera­
ción quirúrgica y omite continuarlos muriendo entonces el enfermoó9 , el funcionario de 
prisiones que no impide la muerte dolosa de un interno por un tercero70, o el guardaagujas 
que no cambia de vía cuando se aproximan dos trenes por la misma, produciéndose el 
choque de ambos71

• La cuestión que se nos plantea es la de explicar por qué en estos 
casos sí, y en aquillos en que la doctrina dominante la afirma, por el contrario, no cabe 
aflrmar la realización del tipo (de la parte especial) por omisión. 

C) La respuesta a dicho interrogante y con ella la demostración de que la doctrina 
dominante es errónea debe obtenerse, a mi juicio, a partir de un desarrollo consecuente 
de los fundamentos y de los límites reconocidos por la Ciencia a la misma función de 
protección de bienes jurídicos que incumbe al Derecho Penal. El Derecho no puede 
prohibir la causación de resultados, sino solo acciones dominadas por la voluntad hu­
mana en dirección a la producción de resultados de lesión o de peligro de los bienes 
jurídicos72 Por ello, y como destaca CEREZO MIR, "el desvalor del resultado no puede 
fundamentarse ni quedar excluido con independencia del desvaloro el valor de la ac-

M Véase Luzól\' PEÑA, EP (n. 46), pág. 237; dudoso SILVA SÁNCHEZ, ADPCP, 1987, pág. 476, pues de su 
exposición parece deducirse que si el conviviente omitente hubiera asumido el compromiso específico de cons­
tituir una barrera de contención para esos riesgos entonces cabría hacerle responsable por el delito de comisión 

por omisión. Probablemente también MIR PUJG, PG, 3" ed. (n. 2), págs. 336 y s. 
65 Véase SiLVA SÁNCHEZ, La Ley, núm. 1632, de 23 de enero de 1987 págs. 1 y ss., que la niega para el 

médico que se encuentra en ·'posición de monopolio de ayuda" y para el médico de guardia o de urgencias. 

(,(,Y ellos incluso aunque el propio recluso reclamara y consintiera en el auxilio, véase LuzóN PEÑA, EP 
(n. 46), págs. 176 y s., 191; SILVA SÁNCHEz, C. de P. C., núm. 38, 1989, págs. 380 y ss., 403. 

67 Véase LuzóN PE:':IA, DP cir., 2• ed. (n. 32), págs. 174 y s. 

r,x Véase GrMBERNAT ÜRDEIG, ADPCP, pág. 552; LuzóN PEÑA, DP cir., 2" ed. (n. 32), nota de pág. 176; EP 
(n. 46), págs. 238, 241; MIR. PurG, PG. 3" ed. (n. 2), pág. 336 y ya antes en sus Adiciones de Derecho Penal 

español a su traducción, junto con MuÑOZ CoNDE, del Tratado de Derecho Penal, Parte General, II, de JESCHECK, 
Ed. Bosch, Barcelona, 1981 (cit. Adiciones II), pág. 874. 

m Véase LuzóN PEÑA, DP cir., 2• ed. (n. 32), págs. 174 y s.; SrLVA SÁNCHEZ, La ley, núm. 1632, 23 enero 
1987, pág. 2. 

70 Véase SILVA SANCHEZ, C. de P. C., núm. 33, 1989, págs. 378 y SS. 
71 Véa~e LuzóN PEÑA, EP (n. 46), págs. 238, 241. 
71 Idea que hoy puede considerarse generalmente aceptada; véase, por ejemplo, CEREZO Mm, PG. 4• ed. 

(n. 16), págs. 18 y s., 338,368 y s. 394,457. 
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ción"73 ~ Ahora bien, la acción prohibida por la norma subyacente al tipo del homicidio 
del artículo 407 es una acción finalista de matar, es decir: lo que se pena por el artículo 
407 es el ejercicio de toda actividad que consista en la dirección consciente y volunta­
ria de un curso causal a la producción de la muerte de otro y la efectiva realización de 
la voluntad en este resultado. La situación de peligro para el bien jurídico en que 
consiste la situación típica de la omisión, tiene siempre su origen, por el contrario, en 
una fuente causal que no está dominada por la voluntad del autor en dirección a la 
producción del resultado74

• 

Se trata siempre, por ello, y sin excepción, de una situación de peligro atípica, 
porque en su origen no es atribuible a la acción prohibida por la norma. La realización 
de ese peligro en el resultado no podría dar lugar al desvalor del resultado del homici­
dio, pues este, como se ha dicho, no puede fundámentarse con independencia del 
desvalor de la acción~ En principio, y por ello, todo aquel que se encuentra con esa 
situación puede optar por realizar una acción dirigida en mayor o menor medida75 a la 
desviación o contención del curso causal peligroso atípico o por dejar que el peligro 
siga su propio curso. Si esto último es lo que sucede y el peligro se realiza en el 
resultado de lesión del bien jurídico, no podrá afirmarse, sin embargo, que se haya 
producido el desvalor del resultado en todo caso, pues no puede decirse que este apa­
rezca como realización de la acción prohibida por la norma. De ahí que a subsunción 
en el tipo del homicidio, sin más, de la omisión de impedir la producción del resultado 
de muerte, aunque el omitente hubiera podido impedirlo con certeza o con probabili­
dad rayana en la certidumbre, supondría una vulneración del principio de legalidad~ Y 
ello sería así sea cual fuere la posición del sujeto frente al y en relación con el bien 
jurídico76

• Este se habría limitado a dejar seguir su curso a un peligro atípico. De todo 
ello se sigue que si el no impedir el resultado de muerte es un hecho que está fuera del 
marco de lo injusto típico del homicidio, la subsunción de tales casos en el tipo del ar­
tículo 407 supondrá una clara vulneración del principio de legalidad en un código en 
que, como sucede en el español, no existe ninguna cláusula de equiparación entre el no 
impedir la muerte de otro, es decir: la omisión, y matarle. Mas aún, cuando existiera 
una cláusula semejante, creo que tales supuestos tampoco serían subsumibles en el 
tipo del homicidio. Lo que se aplicaría a estos casos sería un tipo distinto al del homi­
cidio. 

Concretamente se aplicaría un tipo modificado que, siguiendo a MARXEN, podriamos 
denominar "tipo asociado" al tipo original -en este caso al tipo original del art. 407-

73 Véase CEREZO M IR, PG. 4a ed. (n. 16), pág. 457. Del mismo modo que el desvalor de la acción no puede 
fundamentarse tampoco sin referencia al dcsvalor de! resultado, véase CEREZO MrR, notas a su traducción de El 
nuevo sistema del Derecho PenaL Una introducción a la doctrina de la acción finalista, de WELZEL, edit. Ariel, 
Barcelona, 1964, págs. 44 y s. nota 10. 

7~ Pues si así fuera estaríamos ya en e! ámbito del tipo de acción. 
75 Todo dependerá de su concreta capacidad de acción. 
76 Salvo en el caso a que enseguida haremos referencia, que es el único en que a mi juicio cabe fundamen­

tar la tipicidad del peligro y la constitución, por ello, del tipo de comisión por omisión. 
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cuyo contenido no sería en ningún caso coincidente con el del tipo originaF7• Dicho 
tipo resultaría de la conexión del tipo original del homicidio a la cláusula de imputación 
a la omisión. Ahora bien, se trataría de un tipo del que, precisamente en virtud de la 
cláusula de imputación a la omisión, se habría sustraído el elemento de la situación 
típica en el sentido expuesto y, por añadidura, el desvalor típico del homicidio. Que el 
contenido de lo injusto de la acción de matar y la omisión de la acción de impedir un 
resultado de muerte no pueden ser idénticos me parece que, por todo ello, debe estar 
fuera de duda'"- De ahí resulta que para poder penar estas omisiones del deber de 
impedir un resultado es imprescindible que se introduzca en el Código Penal una dis­
posición legal expresa, bien sea mediante la técnica de una cláusula general o bien 
mediante la previsión de disposiciones específicas en relación con determinados deli­
tos. Estas cláusulas tendrán, por cierto, un carácter constitutivo. Fundamentarían la 
punibilidad de omisiones que no son subsumibles en los tipos de la parte especial. 
Pero precisamente por ello, porque no son portadoras de lo injusto típico, su equipara­
ción en la punibilidad sería entonces contraria al principio de proporcionalidad". 

3. LA DOCfR!NA MINORITARIA -Y ADEMÁS CORRECTA- DE LA COMISIÓN POR OMISIÓN: 

LA OMISIÓN COMO COMPORTAMIENTO DIRECTAMENTE SUBSUMIBLE EN CL TIPO 

DE LA PARTE ESPECIAL 

l. Frente a la doctrina dominante considero que de comisión por omisión en sen­
tido estricto únicamente puede hablarse en relación con aquellas omisiones que, por­
que realizan por sí mismas el tipo de la parte especial, constituyen una constelación de 
casos que, junto con otras constelaciones configuradas por comportamientos activos 
que realizan asimismo el tipo de la parte especial, sean ya directamente y sin más 
subsumibles en este. La comisión por omisión es ante todo un problema de tipicidad. 
Es preciso tener en cuenta que, como observa CEREZO MrR, "los tipos se forman en 
virtud de un proceso de abstracción 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."lw. De 

77 Sobre el concepto de "tipo asociado" véase MARXEN, JZ, 1988, págs. 287 y s.; págs. 287 y s.; Kommentar 
zum Strafgesetzbuch, 1, Luchterhand, 1990 (cit. AK-StGB), ~ 14, págs. 437 y s. núms. 6 y s.; GRACIA MARTÍN, 
AP. núm. 16, 1993, págs. 227 y s. y AP, núm. 32, 1993, pág. y nota 84. 

n En este sentido, por tanto, puede aceptarse la afinnación de HUERTA TooLoo, Problemas (n. 31), págs. 
161 y s. Véase, además, reconociendo que el no impedir no es igual a realizar el resultado mediante una acción 
positiva GóMEZ BENÍTEZ, TJD (n. 10), págs. 589 y S., 604. 

N Lo que solo podrá salvarse mediante la previsión de una atenuación de la pena, que encontraría su 
fundamento, precisamente, en el reconocimiento de que las omisiones penadas no son idénticas en desvalora las 
acciones típicas, como reconoce abiertamente RoMEO CASABONA, El anteproyecto (n. 56), pág. l 7, al sugerir que 
hay que "prever la atenuación facultativa de la pena, también en la parte general, dada la «equivalencia}} relativa 
de estos delitos con su realización activa desde el punto de vista de lo injusto" (subrayados añadidos); véase 
también ROMEO CASABONA, en Homenaje a del Rosal (n. 4), págs. 937 y s. y en Homenaje a Roxin (n. 4), pág. 49. 

~0 Véase CEREzo Mm, PG I, 4" ed. (n. 16), pág. 351. 
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ahí que el legislador formule los tipos extrayendo de los comportamientos de la vida 
real "unas pocas notas o caracteres comunes"; así por ejemplo "todos los homicidios 
son diferentes en sus circunstancias concretas, pero en todos ellos aparece, como nota 
común, que un ser humano mata a otro", y por ello "el que matare a otro" es la expre­
sión mediante la que el legislador ha definido el homicidio doloso en el artículo 407 
del Código Penal"'. Si se tiene en cuenta esto, la cuestión de si el tipo de la parte 
especial puede realizarse por omisión no debe plantear problemas distintos a los que 
pudieran plantearse en el mismo sentido respecto a otras constelaciones de casos. En 
relación con el delito de homicidio, por ejemplo y como es sabido, se discute acerca de 
si puede realizarse por medios morales82 ; en los delitos contra la libertad sexual se 
discute acerca de si las acciones consistentes en obligar a la víctima a realizar actos 
sexuales sobre sí misma realizan o no el tipo83 ; et't el delito de coacciones se discute 
acerca de si el tipo es susceptible de realización mediante la denominada vis in rebusR4, 
y en tin, en todo análisis de un tipo delictivo surge siempre la cuestión de si uno o 
varios grupos o clases de acciones lo realizan o si, por el contrario, quedan fuera de él. 
La respuesta positiva o afirmativa a estos interrogantes se alcanza mediante un proceso 
de razonamiento analógico, que consiste básicamente en comparar las constelaciones 
problemáticas con a4uellas otras respecto a las que ya se tiene la certeza de que verifi­
can la definición típica abstracta85 • Si resulta que en la constelación problemática se 
identifican aquellos elementos determinantes de que aquellas otras constelaciones ve­
rifiquen la definición típica, entonces cabrá afirmar también la tipicidad de aquella. De 
este modo cabe afirmar que varias constelaciones de casos que sean distintas en sus 
elementos naturalísticos serán, sin embargo, idénticas en valor si todas ellas tienen de 
común, al menos, los elementos esenciales sobre los que recae una y la misma valora­
ción, es decir: el juicio de específica relevancia penal, que se expresa en la tipicidad. 
El problema de la comisión por omisión se plantea de modo idéntico al descrito. Con­
siste en resolver sobre si la constelación constituida por omisiones es una idéntica -y 
no solo equivalente- a la constelación de comportamientos positivos portadores del 
contenido de lo injusto específico acotado por el tipo. De comisión por omisión en 
sentido estricto, por ello, solo cabe hablar respecto a aquellas omisiones que, porque 

81 Véase CEREZO Mm, PG I, 4" ed. (n. 16), pág, 351. 

~2 Véase, por ejemplo, GRACIA MARTÍN, en DiEZ RIPOLLÉS, GRACIA MARTÍN, Delitos contra bienes juridicos 
fundamentales, Vida humana independiente y libertad, Valencia, Edit. Tirant lo Blanch, 1993 (cit. Delitos), 
págs. 40 y s. 

83 Véase, por ejemplo, DiEZ RIPOLLÉS, La protección de la libertad sexual, Barcelona, Edit. Bosch, 1985, 
págs. 119 y SS. 

84 Véase, por ejemplo, HIGUERA GUIMERÁ, El delito de coacciones, 2" ed. Barcelona, Edit. Bosch, 1983, 
págs. \09 y SS. 

85 Sobre estas cuestiones véase ARTHUR KAUFMANN,Analogie und "Natur der Sache". Zugleich ein Beitrag 
zur Lehre ·vom Typus, 2a ed. R. V. Decker-C. F. Müller, Heildelberg, 1982, págs. 50 y ss., particulannente para 
nuestro problema, págs. 53 y s.; CuELLO CoNTRERAS, El derecho penal espm1ol. Curso de iniciación, parte gene­
ral, Madrid, Edit. Civitas, 1994, págs. 185 y s. 
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son portadoras de un contenido de injusto idéntico al de la acción típica, realizan y por 
ello son directamente y sin más subsumibles en el tipo de la parte especial86 

2. Cuestión decisiva de la dogmática de la comisión por omisión es, por tanto y 
de acuerdo con lo dicho, la determinación del criterio de identidad entre acción y omi­
sión, 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 la esfera normativa del tipo de lo injusto, pues entre acción y omisión no 
puede establecerse en la esfera ontológica ninguna relación de identidad. Acción y 
omisión, en la esfera ontológica, son estructuras contrarias e irreductiblesR7

• La cues­
tión decisiva, desde este planteamiento, es la de determinación de los elementos 
ontológicos de la omisión con respecto a los cuales es posible deducir en la esfera 
normativa el juicio de identidad de lo injusto típico, es decir, el de determinar cuáles 
son las omisiones tfpicas. 

3. Desde hace algunos años un minoritario, pero altamente cualificado y autori­
zado sector de la doctrina penal española, al que recientemente me he sumado, ha dado 
un nuevo rumbo a la dogmática de la comisión por omisión y busca una verdadera 
identidad entre acción y omisión en el marco del tipo de lo injusto. 

A) Una parte de este sector de la opinión minoritaria, representada porGrMBERNAT, 
LuzóN PEÑA Y DíAZ y GARCÍA CoNLLEDO, considera que entre la acción y la omisión 
existe una total identidad cuando esta, igual que aquella, determina la creación o el 
aumento del riesgo para el bien jurídico88 . Es muy posible que, para estos autores, la 
posición de garante no desempeñe papel alguno en la fundamentación del juicio de iden-

8~ Véase LuzóN PEÑA, DP cir., 2a ed. (n. 32), págs. 175 y ss., 185; EP (n. 46), págs, 235 y ss: DíAZ y GARCÍA 
CoNLLEGO, PJ, núm. 24, 1991, págs. 208 y ss.; S!LVA SÁNCHEZ, El delito (n. l), págs. 369 y ss.; ADPCP, 1987, pág. 
476; La ley, núm. 1632, 23 enero 1987, pág. 2: ADPCP, 1988, pág. 573; C. de P. C., núm. 38, 1989, págs. 374 y 
s. 376 y ss., 389 y s. Homenaje u del Rosal (n. 4), págs. 1077 y ss.; asumiendo criterios de SILVA, recientemente, 
RoDRÍGUEZ MouRULLO, Homenaje a del Rosal (n. 4), págs. 913 y ss.; GRACIA MARTÍN, AP, núm. 18, 1994, págs. 
361, 364; Delitos (n. 82), pág. 78; muy similar, y en muchos aspectos decisiva, es la construcción de MJR Pmo, 
PG. 3a ed. (n. 2), págs. 334 y ss. También en esta dirección, implícitamente, GIMBERNAT ÜRDE!G, ADCP, 1970, 
pág. 726; ADPCP, 1964, pág. 552. 

87 Véase, en este sentido, CEREZO M!R, PG. 4a ed. (n. 16), págs. 282 y s. 290 y s. 293. 
88 Véase GIMBERNAT ÜRDEIG, ADPCP, 1964, pág. 552; el mismo, ADPCP, 1970, pág. 725; el mismo, EDP, 

3a ed. (n. 7), pág. 194, nota 40; LuzóN PEÑA, DPeir., 2a ed. (n. 32), págs. 175 y ss., 185; el mismo, EP (n. 46), págs. 
235 y ss.; DíAz y GARCÍA CONLLEDO, PJ, núm. 24, 1991, págs. 209 y ss. Excepcionalmente en este sentido, véase 
la STS de 15 de noviembre de 1977. GONZÁLEZ Rus, PEI (n. 15), pág. 20, parece aceptar este planteamiento, pues 
considera que es necesario constatar que "la omisión supuso un incremento de riesgo para el bien jurídico, de tal 
manera que el resultado sea la realización del riesgo creado con la omisión", criterio que luego concreta en la 
comprobación de la certeza de que la acción omitida "hubiera disminuido el riesgo de producción del resulta­
do". Con esta complcmentación de criterios, sin embargo, la posición de GoNZÁLEZ Rus no puede ser calificada 
de restrictiva sino que está próxima a la de la doctrina dominante. Si la omisión crea o aumenta el riesgo cuando 
la acción omitida hubiera disminuido el mismo, entonces no será posible distinguir entre comisión por omisión 
y omisión pura pues toda acción tendente a producir efectos positivos sobre la situación del bien jurídico -
salvo las acciones inidóneas- supone una disminución del riesgo y entonces y correlativamente habrá que 
afirmar que su omisión ha creado o aumentado el riesgo, 
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tidad". La creación o aumento del riesgo por la propia omisión tendría lugar, según 
LuzóN PEÑA, en aquellos supuestos en que por la posición social del sujeto o el desem­
peño normal de su función habitual y específica el peligro para el bien jurídico se 
considera controlado, conjurado o prácticamente inexistente mientras el sujeto cumpla 
su función normal o específica. Si el sujeto omite de pronto cumplir con su deber y 
desempeñar su función, entonces desencadena o descontrola con su omisión el peligro 
que hasta entonces estaba conjurado o era inexistente, es decir: lo crea, o si ya existía 
un peligro, pero controlado, la propia omisión, al descontrolarlo, aumenta el peligro 
de modo determinante de la lesión90

. "En los restantes casos en que la omisión se 
limita a no intervenir ante un peligro ya existente, sin crearlo ni aumentarlo, sino a 
dejar que siga su curso por sí solo, no hay comisión por omisión, aunque el omitente 
sea garante"' 1

• La madre que no alimenta al niño, el guardaagujas que no cambia las 
vías o el médico de la UVI que deja de administrar la medicación cometen homicidio 
por omisión, porque es justamente la omisión de las acciones de alimentar, de cambiar 
las vías o de administrar la medicación, respectivamente, la que crea o aumenta un 
peligro que mientras los sujetos actuaban se encontraba conjurado, era inexistente o 
estaba perfectamente controlado92 El médico de prisiones que omite la acción de 
salvamento del recluso en huelga de hambre o que se ha autolesionado, la esposa que 
no socorre a su cónyuge ante la repentina complicación cardíaca de este o el que no 
socorre a la víctima del accidente imprudente que ha provocado, en cambio, no come­
ten homicidio por omisión porque al omitir se limitan a dejar seguir su curso a un 
peligro ya existente, es decir, a un peligro diverso cronológicamente y en origen con 
respecto a la omisión: el peligro que desencadenó el huelguista con su propia conduc­
ta93, el desencadenado por la enfermedad", o el desencadenado por el accidente pre­
vio9s. 

B) Muy próxima a la tesis defendida por LuzóN y asumida por DíAZ y GARCÍA 
CoNLLED096 es la construcción de SILVA SÁNCHEZ. Esta se resume en que la omisión será 
estructuralmente idéntica a la comisión activa y dará lugar por ello a comisión por 

89 Así lo ha sostenido expresamente GJMBERNAT ÜRDEIG en su intervención en el curso de doctorado 
impartido por el profesor CEREZO IvliR durante el curso 1991-1992 en la facultad de derecho de Zaragoza sobre 
"Los delitos de omisión en el Código Penal español". La cuestión la sugiere también LuzóN PEÑA, EP (n. 46), 
pág. 241 n. 27: "no entro aquí'' ---dice LuzóN- "en si además puede darse en otros casos comisión por omisión 
sin posición de garante, porque de todas maneras la omisión misma creará o aumentará el riesgo, como por 
ejemplo podría plantearse en Jos casos en que la propia omisión obstaculizara un curso causal salvador ajeno. Si 
se puede anticipar, sin embargo, que en las formas de participación cabe perfectamente cooperación en comisión 
por omisión sin posición de garante alguna". 

90 Véase LuzóN PEÑA, EP (n. 46), pág. 240. 
91 Véase LuzóN PENA, EP (n. 46), pág. 241. 
92 Véase LuzóN PEÑA, EP (n. 46), pág. 241. 
93 Véase LuzóN PEÑA, EP (n. 46), pág. 177. 
94 Véase LuzóN PEÑA, EP (n. 46), pág. 237. 
95 Véase LuzóN PEÑA, EP (n. 46), pág. 237 y DPeir, 2a ed. (n. 32), pág. 175. 
96 Véase DíAZ y GARCÍA CoNLLEDO, PJ, núm. 24, 1991, págs. 209 y ss. 
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omisión cuando el sujeto ha asumido material y efectivamente un compromiso espec{­
fico, es decir: una posición de garante, que se concreta en que el sujeto actúa a modo de 
"barrera de contención" de un riesgo específico. De tal modo que "el retirarla, esto es, 
el no contener el 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 vía causal por el 
sujeto, o que este, teniéndolo normativamente controlado, esto es, '·en sus manos", le 
deje producir sus resultados lesivos"; por ello, afirma SILVA, "cabe hablar de la realiza­
ción de un riesgo controlado por el sujeto"97• No realizan homicidio por omisión, por 
tanto, el médico rural, aunque tenga posición 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 creación de una barrera de contención del riesgo esped­
.fico que amenaza al bien jurídico98 . Este compromiso específico, idóneo para dar 
lugar a la comisión por omisión, solo tiene lugar si el médico procede a una asunción 
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 protección, lo que da 
lugar a un peligro que convierte al médico en dueño absoluto del proceso que ha de 
llevar al resultado99• El compromiso del funcionario de prisiones no va más allá de la 
contención del riesgo específico de las agresiones dolosas de terceros a la vida del 
interno, lo que daría lugar homicidio por omisión100. 

C) Una construcción restrictiva, también próxima a las anteriores, pero muy ma­
tizada, es la desarrollada por MIR PUIG. El contenido de la tipicidad de la comisión por 
omisión queda reducido para él prácticamente a la posición de garante101 • Ahora bien, 
a diferencia de la doctrina dominante no concibe la posición de garante como un mero 
status persona1, sino que, tomando como referencia la teoría de las funciones 102 , conf1-

Y
7 Véase SrLVA SÁNCHEZ, El delito (n. 1), págs. 369 y ss., correspondiendo el entrecomillado a pág. 371; el 

mismo, ADPCP, 1987, pág. 476; el mismo, La Ley, núm. 1632, de 23 de enero de 1987, págs. 2, 3; el mismo, 
ADPCP, 1988, pág. 573; el mismo, CPC, núm. 38, 1989, págs. 371, 372 s., n. 23, 374 s., 376 y ss., 389 s.; el 
mismo, Homenaje a del Rosal (n. 4), págs. 1076 y s. 

98 Véase SILVA Sk>ICHEZ, La Ley, núm. 1632, de 23 de enero de 1987, págs. 2, 3. 

~9 Véase SILVA SÁNCHEZ, La Ley, núm. 1632, de 23 de enero de 1987, pág. 2. 

J()() Pues en la prisión, en virtud del control que se realiza sobre la vida del interno, se disminuye muy 
considerablemente las posibilidades de autoprotección de este, por lo que el funcionario asume el compromiso 
de contener el riesgo especifico de agresión dolosa de los internos y, por ello, de protección de la vida de los 
otros frente a tales agresiones, véase SILVA SÁNCHEZ, CPC, núm. 38, 1989, págs. 378 y ss. Con respecto a situa­
ciones derivadas de accidentes y agresiones imprudentes para el interno, como la situación de este es la misma 
que la de la persona en libertad, no puede decirse que el funcionario haya asumido un compromiso específico de 
protección de la vida del interno frente a esos riesgos genéricos o indiferenciados, por lo que en estos casos no 
cometerá homicidio por omisión sino omisión de socorro, véase SILVA SÁNCHEZ, loe. cit., págs. 382 y ss. 

101 Véase MIR Puro, Adiciones JI (n. 68), págs. 874 y s. y PG, 3a ed., págs. 334 y ss. Naturalmente exige 
también MrR Pu!G la ausencia de una acción determinada, la producción de un resultado y la capacidad de evitar 
dicho resultado, véase MIR PUJG, PG, 3" ed. (n. 2), págs. 333, 345 y ss. 

10~ Que desarrolla y matiza de un modo verdaderamente plausible, véase Mm Pu1o, PG, 3a ed. (n. 2), págs. 
336 y SS. 
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gura las distintas categorías de posición de garante mediante una referencia absoluta­
mente concreta de la posición del sujeto a la situación determinada 103• Para MIR PuJO 
únicamente cabe afirmar una posición de garante si se cumplen estas dos condiciones: 
"a) la creación o aumento de un peligro atribuible a su autor y b) que tal peligro 
detennine una situación de dependencia personal del bien jurídico respecto de su cau­
sante"104. Mediante el primer requisito es necesario que el peligro no sea ajeno a1 
omitente, sino que este ha de ser responsable de dicho peligro 1115

, lo que faltará cuando, 
por ejemplo, el peligro sea atribuible a la propia víctima106

, Lo segundo implica que 
"la existencia o indemnidad del bien jurídico ... quede efectivamente en manos del 
omitente: bajo su control personal -para lo que no basta la genérica «posibilidad de 
salvación», condición también de la omisión pura"107 , lo que faltará por ejemplo "cuando 
el sujeto en peligro no quede desamparado y pueda ser socorrido por terceras perso­
nas"108-. Dada la referencia absolutamente concreta de la posición de garante a la 
situación determinada, los ejemplos de comisión por omisión que propone MIR Pmo 
no son generales sino circunstanciados, y así solo si se dan los requisitos estudiados­
pero no en otro caso- serán responsables en comisión por omisión la madre que deja 
morir a su hijo por falta de cuidados1119 , los cónyuges y hermanos entre sí 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. 110, los que -
como por ejemplo los compañeros de escalada- participan en una comunidad de pe­
ligro"', el que tiene un león en su jardín y omite cerrar la puerta de la jaula si el león da 
muerte a un visitante112, o el que está encargado de la vigilancia de menores irresponsa­
bles, enfermos mentales o delincuentes peligrosos 113. 

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

103 Véase Mm Pura, PG, 3" ed. (n. 2), págs. 334 y s., especialmente nota 33. 
104 Véase MIR Pmo, PG, 3a ed. (n. 2), pág. 334 y ya antes en Adiciones 11 (n. 68), pág. 874. 
105 Véase MIR Pu!G, PG, 3a ed. (n. 2), pág. 334. 

J06 Véase MIR PUIG, Adiciones 11 (n. 68), pág. 874. 
107 Véase MIR PUIG, PG, 3" ed. (n. 2), pág. 334. 

¡o¡¡ Véase MIR PUIG, PG, Adiciones Il (n. 68), pág. 874. 

Jm Véase MIR PUIG, PG, 3" ed. (n. 2), pág. 337; no cometerá parricidio por omisión la madre que desatien­
de a su hijo recién nacido si este queda a cargo de personal facultativo aunque se demuestre que hubiera podido 
evitar el resultado. 

IJO Véase MIR PUIG, PG, 3" ed. (n. 2), pág. 337 y n. 37. 

IJJ Véase MIR PuJG, PG, 3" ed. (n. 2), págs. 338 y s. y Adiciones 11 (n. 68), pág. 874; excluye de la 
comisión por omisión, por falta de posición de garante, cuando se trate de riesgos de los que expresa o tácita­
mente no se hace responsable el sujeto, véase MIR Pmo, PG, 3" ed. (n. 2), pág. 338. 

112 Véase MrR Pu!G, PG, 3" ed. (n. 2), pág. 343. 

m Véase M1R Pu!G, PG, 3a ed. (n. 2), pág. 334, matizando que en estos casos.únicamente se dará la 
comisión por omisión respecto de tal peligro específico y además (loe. cit., págs. 344 y s.) solo como partícipe 
(cooperador necesario) porque el dominio del hecho lo tiene el sometido a vigilancia. 
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ciones concretas que sugieren por razones de incompatibilidad con mis concepciones 
dogmáticas más 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, es preciso intni­
ducir, no obstante, algunos elementos nuevos de concreción que precisaré al exponer 
mi propia construcción dogmática de la comisión por omisión. A mi juicio el criterio 
de identidad no puede ser el de la creación o aumento del riesgo por la omisión misma, 
como pretenden GrMBERNAT, LuzóN y DíAZ y GARCÍA CoNLLED0

114
. Como ha señalado 

con razón MIR PurG "naturalísticamente ninguna omisión puede crear nada positivo ni, 
por tanto, tampoco puede originar peligro alguno" 115 Es cierto que LuzóN considera 
salvada esta dificultad si en el caso de la omisión se atribuye a la creación o aumento 
del riesgo un sentido normativo-social y no naturalístico116

• Pero así tampoco puede 
fundamentarse, a mi juicio, la identidad normativa (típica) entre acción y omisión. El 
concepto mismo de riesgo tiene una naturaleza esencialmente normativa117

. En el de­
lito de acción, por ello, tampoco puede entenderse la creación o aumento del riesgo en 
un sentido naturalístico sino precisamente en un sentido normativo-social. Lo que 
sucede en el delito de acción es que el juicio normativo de creación o de aumento del 
riesgo tiene un sustrato naturalfstico, y este no es otro que la causalidad de la acción, 
como reconoce LuzóN118• Esto no quiere decir aún, de todos modos, que no sea posible 
deducir con respecto a la omisión un juicio normativo de creación o de aumento del 
riesgo que sea en su contenido idéntica al de la acción. Ahora bien, dado que en la es­
fera ontológica acción y omisión son estructuras diversas, de ahí tiene que resultar que 
el sustrato del juicio tiene que ser para la omisión uno diferente al de la acción. La 
posibilidad de fundamentar un juicio de creación o aumento del riesgo idéntico para la 
omisión está condicionada por las posibilidades de valoración que ofrezcan los ele­
mentos estructurales, es decir: lógico-objetivos, del sustrato correspondiente a la omi­
sión. Ahora bien, si a la omisión le falta la causalidad, y únicamente un desarrollo 
causal puede crear o incrementar un riesgo, pues solo la adición de algo nuevo a una si-

114 Véase también en contra de dicho criterio, con razón a mi juicio. CEREZO M IR, Estudios (n. 56), pág. 
20]; ROMEO CASABONA, Homenaje a Roxin (n. 4), págs. 45 y S. 

11 ' Véase MIR PUJO, Adiciones Il (n. 68), pág. 874; HUERTA TOCILDO, Problemas (n. 3 l ), pág. 272; ZuGALDÍA 
ESPINAR, CPC, núm. 24, 1984, pág. 586 n. 46. 

116 Véase LuzóN PEÑA, EP (n. 46), págs. 239 y s. 
117 Véase CEREZO MrR, PG, 4a ed. (n. 16), pág. 333; '"el concepto de peligro es tambien un elemento 

normativo". 
118 Véase LuzóN PEÑA, EP (n. 46), pág. 236: "cuando se realiza -como autor- un tipo resultatívo 

mediante una actividad o acción positiva, ello significa que cmt su hacer interviniendo en el curso natuml de las 
cosas, el suje!O causa ... al intervenir nwd(ficado el curso causal o provocando ww nuevo", con lo que "incrementa 
de modo decisivo y determinante el riesgo, que se convierte en peligro concreto y se transforma en lesión" 
(subrayados añadidos). Por lo demás, en la tentativa y en la frustración, al faltar el resultado no cabe hablar de 
relación de causalidad entre acción y resultado. pero la acción realizada por el autor habrá provocado la configu­
ración de uno o varios factores causales hasta el momento inexistentes o la modificación de la disposición de los 
existentes. En cualquier caso, creo que lleva razón y convengo con Romeo Casabona, Homenaje a Roxin (n. 4), 
pág. 46, al advertir que "la idea de peligro --de su creación o aumento- tiene distinto significado en la acción 
y en la omisión". 
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tuación dada es susceptible de modificarla en el sentido de hacer aparecer ex novo o 
incrementar la probabilidad de que se produzca el resultado, entonces no alcanzo a 
vislumbrar en la omisión misma ningún sustrato respecto al que pudiera fundamentar­
se un juicio de peligro. MrR PurG y SILVA SÁNCHEZ, consideran en general que los tipos 
de omisión tienen como presupuesto previo al tipo un comportamiento positivo que si 
bien no tiene relevancia para determinar el sentido positivo específico de la omisión, sí 
la tiene en cuanto que aquel se realiza en lugar de la acción debida. De modo que para 
los tipos de omisión existen tantos comportamientos típicos (positivos) cuantas posi­
bles conductas activas distintas e incompatibles con la acción esperada119

• Este plan­
teamiento, sin embargo, no me parece convincente. A partir de la acción que efectiva­
mente haya realizado el sujeto en lugar de la acción debida no puede deducirse en 
absoluto cuál es la concreta acción debida 110 y si la concreta acción no realizada por el 
omitente era precisamente la que podía dotar a la omisión del atributo de la 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 ACCIÓN Y OMISIÓN 

1. Un número muy reducido de omisiones son directamente subsumibles en el 
tipo de la parte especial porque su contenido de injusto es idéntico al de la realización 
del tipo mediante una acción. En mi opinión el problema de la identidad radica en 
primer término en la "situación típica" y, más concretamente, en la posición en que se 
encuentre el sujeto con respecto a ella. Solo si dicha posición es idéntica a la que 
adopta el sujeto cuando realiza la acción típica cabrá afirmar que el resultado que se 
produzca satisface el contenido del desvalor específico del resultado. Una fijación de cri­
terios determinantes de la identidad con pretensiones de validez desde el punto de vista 
del principio de legalidad y del contenido de lo injusto y, por ello, de la posibilidad de 
subsunción directa de la omisión en el tipo solo puede alcanzarse si no se violentan las 
siguientes premisas metodológicas. La primera es que no se trata de buscar una iden­
tidad entre acción y omisión, es decir: una identidad en la esfera ontológica, porque las 
dos formas de comportamiento son ontológicamente diversas. De lo que se trata es de 
fijar una identidad entre acción y omisión típicas, 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 valoración de un objeto están condicio­
nadas y predeterminadas por sus propiedades ónticas, una identidad normativa entre 
acción y omisión solo podrá establecerse a partir de la determinación del sustrato on-

11 ~ Véase MrR PUIG, Función de la pena y teoría del deliro en el Estado social y democrático de derecho, 
2" ed., Barcelona, Ed. Bosch, 1982 (cit. Función, 2" ed.), págs. 52 y ss.; el mismo, PG, 3" ed. (n. 2), págs. 177 y 
ss., 320 y s.; SILVA SÁNCHEZ, El delito (n. 1), págs. 134 y ss .• 146 y ss., 158 y ss.; probablemente muy próximo a 
estas concepciones también BACIGALUPO, Delitos impropios de omisión, Buenos Aires, 1970, págs. 70 y ss.; el 
mismo, PG, 2• ed. (n. 34), pág. 255. 

uo Véase en este sentido CEREZO MIR, PG, 4a ed. (n. 16), pág. 283 nota 52. 
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tológico de la omisión con respecto al que sea posible deducir, en la esfera normativa, 
la tipicidad de la omisión. Ontológicamente la omisión es la no realización de una 
acción finalista determinada por quien tenía capacidad de realizarla en la situación 
concretaL?.l. Si el sustrato ontológico de la omisión radica en la acción finalista no. 
realizada, entonces el único punto de referencia que es posible tomar en consideración 
para deducir el contenido de lo injusto típico de la omisión es la acción finalista no 
realizada. Se trata en definitiva de determinar cuáles son las propiedades específicas 
de la acción que puede ser objeto del mandato y cuya omisión es capaz de realizar lo 
injusto típico. 

2. A mi juicio, el criterio decisivo de identidad es el de la relación de dominio 
social, que he formulado y desarrollado ampliamente en otro lugar. Por dominio social 
entiendo el conjunto de condiciones, acotadas por el tipo de lo injusto, que fundamen­
tan una relación específica de dependencia del bien jurídico con respecto a un sujeto o 
a una clase de sujetos y que son determinantes de la posibilidad de actualización del 
dominio finalista del hecho típico122 

A) El dominio social es una característica objetiva del tipo de lo injusto de un 
gran grupo de delitos especiales, y cumple la función de concreción de las posibilida­
des de actualización del dominio del hecho típico. En los delitos comunes, como sucede 
con el homicidio por acción, cualquiera puede establecer por sí mismo una relación 
de dominio del bien jurídico. Ahora bien, dado que los bienes jurídicos se encuentran 
en principio libres de influencias ajenas, quien quiera situarse en condiciones de lesio­
nar o poner en peligro a un bien jurídico deberá realizar antes determinados actos pre­
paratorios cuya finalidad es organizar la situación a partir de la que le será posible 
actualizar su capacidad de acción, es decir: su dominio actual sobre el bien jurídico. Y 
así, todo el que quiera matar a otro mediante una acción, tiene que realizar antes una 
serie de actos, como procurarse los medios de ejecución y colocarse en la situación 
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 vícti­
ma, es decir: tiene que hacer entrar a esta, que hasta entonces se encontraba libre de su 
esfera de int1uencia, en su ámbito de dominio personal. En algunos delitos, dada la 
configuración del tipo, la realización de actos concretos de influencia o de dominio 
típicos sobre el bien jurídico no es posible decidirla por cualquiera. En primer lugar 
porque los medios de que él dispone personalmente no le permiten organizar una acti­
vidad de influencia sobre el bien jurídico en el sentido del tipo de lo injusto. Solo me­
diante la realización de determinados actos podría el sujeto colocarse en la situación de 
accesibilidad típica al bien jurídico. Así el que quiera lesionar la "rectitud en la admi-

121 Véase CEREZO MIR, PG 1, 4a ed. (n. 16), págs. 281 y s., 293. Asumo, sin reservas, el concepto de 
omisión. Sobre él, fundamentalmente sobre el formulado por ARMIN KAUFMANN, véase la excelente síntesis de 
SILVA SÁNCHEZ, El delito (n. l), págs. 35 y s. 

122 Véase GRACIA MARTÍN, El actuar en lu!{ar de otro en derecho penal, l. Teoóa generaL Prensas Univer­
sitarias de Zaragoza, Zaragoza, 1985 (cit. El actuar), págs. 350 y s., 354 y s., 359-361, 365 y ss.; el mismo, 
Delitos (n. 82), págs. 78 y ss. 

146 Agosto 1999 Nuevo Foro Penal, w:~ 61 

ESTUDIOS 

nistración de la justicia, en el sentido típico del delito de prevaricacióu judicial de los 
artículos 351 y siguientes del Código Penal, tendrá que licenciarse en derecho, prepa­
rarse luego unas oposiciones a la carrera judicial, aprobarlas, superar el período de 
prácticas, tomar posesión de su cargo, de derecho o al menos de hecho, y que un con­
creto asunto entre, para su resolución, en su esfera concreta de competencias. Estas 
condiciones son las que constituirán al sujeto en la relación de dominio social típica 
del delito de prevaricación. El dominio social, por tanto, y como podrá fácilmente 
comprobarse, cumple en estos tipos -a los que denomino tipos de dominio social-la 
misma función que en los delitos comunes cumplen los actos preparatorios, es decir: 
los actos que el autor tiene necesariamente que realizar para crear la situación en la que 
le será posible ejercitar una acción de dominio concreto (típico) sobre el bien jurídico. 
El domino social es, pues, el conjunto de condiciones que permiten al sujeto que se en­
cuentra en esa relación concreta, y solo a él, tomar la decisión, y posteriormente actua­
lizarla mediante un acto concreto de dominio, de realizar la lesión del bien jurídico en 
una forma típica, que es, por cierto, el acto supremo de dominio personal sobre un bien 
jurídico. Lo que me importa destacar especialmente en relación con este razonamiento 
es lo siguiente. Que en todo delito, la toma de la decisión de realizarlo y su posterior 
ejecución requiere la organización de una situación previa a partir de la cual sea posi­
ble actualizar la capacidad de acción. En los delitos comunes, por regla general, es el 
propio autor el que organiza la situación pcrsonalmente123, pero no es preciso que la 
organice personalmente de uu modo completo y además es también posible que le ven­
ga ya previamente dada y completamente constituida, en cuyo caso no tendrá más que 
aprovecharla y utilizarla. Aun así, en estos casos siempre deberá realizar un acto per­
sonal: deberá hacer suya la situación mediante un acto personal de incorporación de 
dicha situación a su esfera de dominio personal. En los delitos especiales sucede exac­
tamente esto último. La situación típica está ya previamente organizada -y por ello 
descrita y acotada por el tipo- y el autor tiene que realizar un acto personal de incor­
poración de esa situación organizada -situación objetiva de dominio social- a su es­
fera de dominio personal. Únicamente en esas condiciones le será posible tomar la de­
cisión de lesionar típicamente el bien jurídico y de ejecutar a continuación mediante la 
actualización del dominio del hecho. La relación de domino social presupone, por lo 
tanto, que el bien jurídico está ya involucrado en el ejercjcio de una determinada fun­
ción que desempeña el autor114, que tanto la situación como el conjunto de factores 
causales favorables a la producción de la lesión del bien jurídico están ya previamente 
dados y a disposición del autor antes de que este se decida por la lesión del bien jurí­
dico. Únicamente en el ejercicio de dicha función es posible realizar, por ello, accio­
nes de lesión o de peligro típicos para el bien jurídico'". De esto se sigue que la actua-

123 Véase GRACIA MARTÍN, El actuar l. (n. 122), págs. 350 y ss. 
124 Véase GRACIA MARTíN, El actuar l. (n. 122), págs. 365 y ss. 
125 'Véase GRACIA MARTÍN, El actuar l. (n. 122), págs. 368 y ss. Se trata de acciones de dominio social 

porque solo la previa existencia de la relación de dominio social posibilita la actualización de este mediante el 
ejercicio del dominio finalista del hecho. 
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Iización mediante un acto concreto del dominio personal y previamente asumido sobre 
la constelación causal dispuesta y organizada en dirección a la producción del resulta­
do es el momento constitutivo de lo injusto típico. 

B) Todo lo anterior es, justamente, lo que exacta e idénticamente sucede o debe 
suceder en la omisión para que esta, por realizar plenamente el contenido de lo injusto 
típico, sea directamente subsumible en el precepto de la parte especial. Conectando 
con lo antes dicho, en los casos de omisión la situación de peligro es en su origen atfpi­
ca, pues no aparece como realización de la acción prohibida por la norma. Ahora bien, 
lo que sucede es que dicha situación, cuando entre en la esfera de posible influencia 
del sujeto está ya plenamente organizada de un modo adecuado en dirección a la le­
sión del bien jurídico126 • Pero para que el sujeto pueda tornar una decisión sobre la 
lesión típica del bien jurídico, será absolutamente necesario que realice un acto persa~ 
nal de asuncíón del dominio sobre esa situación, es decir: que la incorpore a su esfera 
personal de dominio, o dicho de otro modo: que mediante un acto voluntario establez­
ca la relación de dominio social sobre el bien jurídico, A este acto personal de asun­
ción del dominio de la situación organizada en dirección a la lesión del bien jurídico le 
llamo posición de garante específica. Ese acto representa, a mi juicio, el momento 
consLiLutivo de la situación típica para la omisión. Es el acto que hace entrar a un peli­
gro atípico en la situación de lo injusto típico, y como se ve es el acto que en los delitos 
de comisión por omisión sustituye a la necesidad existente en los delitos de acción de 
que el autor realice los actos preparatorios, es decir: los actos de organización de la si­
tuación típica, De todo ello se sigue: que el sujeto que ha asumido el dominio de los 
factores causales en la dirección a la lesión del bien jurídico se encuentra ya en una 
situación en que puede decidir sobre la lesión del bien jurídico tanto mediante la realic 
zación de una acción, por ejemplo, de aceleración de la eficacia del curso causal, corno 
dejando que este siga su curso. La omisión, aquí será idéntica a la acción en su cante~ 
nido de injusto porque en ella concurre el momento constitutivo de lo injusto típico. 
La realización del curso causal plenamente dominado por el sujeto en el resultado, per­
mitirá constituir el desvalor típico del resultado y en referencia a él, el desvalor típico 
de la omisión. 

C) Si la posición de garante encuentra su fundamento en el dominio social, es 
decir, en el poder de decisión que el sujeto tiene acerca de la situación del bien jurídi-

126 Véase recientemente en este sentido SHüNEMANN, Homenaje a Roxin (n. 4), pág. 22, quien señala que 
mientras en la comisión activa el dominio del hecho lo transmite un acto positivo, en la omisión el dominio está 
ya preestablecido; véase ScHUNEMANN, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte. Zugleich ein 
Beitrag zur strafrechtlichen Methodenlehre, Verlag Otto Schwartz & Co., GOttingen, 1971, págs. 231 Y ss.; en la 
misma dirección apunta la idea de ARTHUR KAUFMANN, en Beitriige zur gesamtemStraFecht.nvissenscluift. Festschrfft 
fur Hellmuth Mayer, Duncker/Humblot, Berlín, 1966, pág. lOS; "en el hacer activo el agente se sirve de la 
causalidad del propio cuerpo (utilización de la causalidad propia); en el omitir el agente se sirve de un proceso 
causal ajeno que se encuentra fuera de aquel (utilización de la causalidad ajena)"; véase asimismo en la misma 
línea GJMBERNAT ÜRDEJG, EDP, 3a ed. (n. 17), págs. 189 y s.; el concepto de comportamiento -dice GJMBERNAT­
"podría definirse ya como la relación del Yo consciente y físicamente libre con el mundo exterior manejando 
procesos causales (esto es incidiendo en o alterando los procesos causales o dejando que estos sigan su curso o 
que no se inicien)" (subrayados míos). 
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co, creo que en los delitos de comisión por omisión no es posible fundamentar aquella 
en un momento anterior al de la producción de la situación de peligro para el bien 
jurídico127 • La mera asunción de una función de protección del bien jurídico antes de 
que se haya producido la situación de peligro no puede determinar una dependencia 
del bien jurídico con respecto a una decisión del sujeto de no realizar la acción. Y así, 
por ejemplo, el socorrista de la playa que ha asumido el compromiso de proteger a los 
bañistas que puedan colocarse en situación de peligro de perecer ahogados no puede 
decidir a su antojo y arbitrariamente la muerte de un bañista a consecuencia de la omi­
sión de realizar la acción de salvamento: en ese momento no están aún organizados los 
factores causales en dirección a la lesión del bien jurídico. Si el socorrista quisiera 
realizar el resultado tendrá que organizarlos él mismo de un modo positivo; en otro ca­
so tendrá que confiar al azar la organización de dichos factores en esa dirección. Mas 
aún cuando esto sucediera, únicamente con la realización de un acto personal de incor~ 
poración de esa situación a su esfera de dominio e influencia personales quedaría cons­
tituida la situación típica128

• La asunción de la función de protección de bienes jurídi­
cos ante peligros futuros no determina, por consiguiente, el dominio del sujeto sobre el 
bien jurídico ni la constitución de la posición de garante específica del tipo de comi­
sión por omisión. Si la situación de peligro no tiene su origen en una acción realizada 
consciente y voluntariamente por un sujeto precisamente en dirección a la producción 
del resultado de lesión del bien jurídico, entonces no puede afirmarse que el bien jurí­
dico esté en una situación de dependencia de ese sujeto por la sencilla razón de que el 
curso causal no está controlado o dominado por el sujeto en esa dirección. El sujeto 
podrá tener controlado el curso causal en otra dirección, pero si lo que no está someti­
do a su control es justamente la dirección de aquel a la lesión del bien jurídico, enton~ 
ces no puede afirmarse que este se haya situado bajo la dependencia de dicho sujeto. 
La omisión de una acción consistente en detener ese curso causal e impedir así la pro~ 
ducción del resultado no puede ser idéntica a la acción porque lo que en tal caso suce­
dería es que el sujeto deja seguir un curso causal que, porque no está sometido a su do~ 
minio personal, no está comprendido en el tipo de lo injusto de la parte especiaL Solo 
un acto voluntario de asunción del dominio de la situación, es decir: de la posición de 
garante específica, podrá dar lugar a la constitución de la situación típica. 

m Probablemente en este sentido o muy próximo a él, si bien dentro de una concepción dogmática 
distinta de la aquí se asume, Coso, CARBONELL, PE, 3a ed. (n. lO), pág. 507, cuando estiman que "generalmente 
se hace depender la posición de garante de la comprobación del deber específico, cuando debe operarse con el 
módulo contrario. El deber surgirá de la posición". 

m Se trata, como he expuesto en otro lugar (cfr. GRACIA MARTiN, AP, núm. 18, 1994, pág. 361) de precisar 
el momento en que acción y omisión sean comportamientos fUngibles, de modo que el autor disponga de la 
posibilidad de elegir entre una u otra forma de conducta para la realización del tipo en el sentido sugerido por 
AuDROUTAKTS, Studien zur Problematik der unechten Unterlassungsde!ikte, München-Berlín, 1963, págs. 158 y 
ss. Se trata, además, de que la omisión aparezca, junto con la acción positiva, como una posibilidad de realiza­
ción de la ·"decisión determinante" de la producción del resultado en el sentido del criterio de equivalencia for­
mulado por RuDOLPHJ, Die Gleichtellungsproblematik der unechten Unter!assungsdelikte und der Gedanke der 
Ingerenz, Verlag Otto Schwartz & Co., GOttingen, 1966, págs. 97 y ss.; el mismo, SK StGB, 63 ed., § 13, núm. 21. 
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D) Mi concepción de una posición de garante específica para el tipo de la comi­
sión por omisión supone también, como la desarrollada por MIR PUid29

, una referencia 
absolutamente concreta de aquella a una situación determinada y, además, que, como 
certeramente ha destacado SILVA SÁNCHEZ, las posiciones de garante se ordenan en una ' 
escala gradual, de modo que no todas pueden fundamentar una comisión por omi­
sión130, sino solo aquellas en las que concurren "determinadas propiedades específi­
cas" 131 • Esta concepción diferenciadora de una posición de garante específica para el 
tipo de comisión por omisión, cuyo fundamento radica en la efectiva asunción del do­
minio personal sobre una situación de peligro preexistente y, por Jo tanto, absoluta­
mente determinada, supone ya la exclusión del tipo de comisión por omisión de todos 
los supuestos en que la garantía que haya asumido el sujeto se extiende a la protección 
de bienes jurídicos -incluso a la evitación del resultado de lesión- frente a situacio­
nes de peligro de posible producción en el futuro 132 , es decir: no existentes de un modo 
real en el momento en que el sujeto asume esa posición de garantía133 . Esas posiciones 
de garantía se fundamentan también en un posicionamiento o en la asunción de un 
compromiso personales de un sujeto ante situaciones en que es, desde luego posible, 
que surja un peligro para bienes jurídicos y el compromiso del sujeto puede extenderse 

129 Cfr. supra. 

Do Véase SrLVA SÁNCIIEZ, El delito (n. 1), págs. 334 y s. y especialmente págs. 340 y s., 344 y ss., 369 y ss.; 
La ley, núm. 1632 de 23 de enero 1987, pág. 3; ADPCP, 1987, págs. 476 y s.; ADPCP, !988, págs. 573 s.; C. de 
P. C., núm. 38 1989, págs. 371 y SS., 375 y SS. 

131 Véase SILVA SÁNCHEZ, El delito (n. 1), pág. 350. 

u2 Pues, como dice SILVA SÁNCHEZ, C. de P. C., 1989, pág. 377 y ya antes en El delito (n. 1), pág. 370: "no 
se trata de proteger a un bien jurídico de todos los peligros que le vayan a afectar". 

133 En sentido similar SILVA SÁNCHEZ, El delito (n. 1), págs. 370 y s.: "el compromiso no debe pues, 
vincularse «desde fuera)> a la aceptación de roles cuyo ámbito y las obligaciones de ellos derivadas resultan 
extraordinariamente difusos", como sucede en "los casos de función de protección de determinados bienes 
jurídicos: Jos ejemplos de niñeras, alpinistas, etc. están en la mente de todos", es decir: que es preciso "no 
«atribuir» al sujeto compromisos que este en ningún momento ha pensado adquirir; ello, aun en el caso de que 
vayan «Usualmente>> unidos a la investidura de detenninado papel sociab; véase, además, SILVA SÁNCHEZ, La ley, 
núm. 1632, de 23 de enero de 1987, págs. 2, 3, donde tras reconocer, acertadamente, que el médico de urgencias 
o el médico rural con posición de monopolio de ayuda tienen posición de garante, concluye que dicha posición 
de garante, sin embargo, no es la específica del tipo de la comisión por omisión, porque "el compromiso genéri­
co e indiferenciado en que consiste la asunción del servicio de guardia no es fundamento suficiente de una 
identidad estructural con la comisión"; SILVA SÁNCHEZ, C. de P. C., núm. 38, 1989, págs. 380 y ss., donde recono­
ce la posición de garante del funciona1io 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 otros o frente a accidentes, 
pero no que esa sea la posición de garante específica del tipo de la comisión por omisión; SILVA SÁNCHEZ, 
ADPCP, 1987, pág. 476, donde reconocer una posición de garante en un supuesto de comunidad de vida que, sin 
embargo, no es la específica de la comisión por omisión; y SILVA SÁNCHEZ, ADPC, 1988, págs. 573 y s.: posición 
de garante fundamentada en hacer precedente que no da Jugar, sin embargo, a comisión por omisión. También 
en esta línea MIR PuiG, PG. 3a ed. (n. 2), pág. 337, pues considera acertadamente que: "'no basta la concurrencia 
de las expresadas relaciones familiares" sino que es preciso que "la situación de absoluta dependencia personal 
que caracteriza a la posición de garante se produzca en ef caso concreto", y concluye con que: "más decisivo, 
pues, que el tipo de relación familiar existente es que concurra una efectiva dependencia absoluta de una 
persona respecto de otra y que ello _determine la asunción del riesgo". 
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incluso a la evitación del resultado para el caso de que sobrevenga efectivamente el 
peligro. Sin embargo, el hecho de que la situación de peligro no exista ya en el mo­
mento en que el sujeto asume la posición de garantía, impide afirmar su dominio social 
sobre el bien jurídico y la correlativa dependencia de este con respecto a él, es decir: 
impide la constitución del dominio social típico, específico del tipo de comisión por 
omisión y, por tanto, que el sujeto pueda decidir sobre la producción del resultado. Es­
tas situaciones genéricas de garantía, por ello, no pueden fundamentar la comisión por 
omisión 134

• Esto no quiere decir, desde luego, que el sujeto que ocupa una posición de 
garante solo genérica no pueda ser autor del tipo de comisión por omisión. No podrá 
serlo mientras permanezca solo en esa posición de garantía genérica, pero ello no impi­
de que cuando sobrevenga realmente el peligro realice el acto de asunción personal del 
dominio de la situación de peligro y asuma entonces la posición de garantía especifica 
del tipo de comisión por omisión, lo que se explica porque, como ya dije siguiendo a 
MIR PuiG, aquella se establece en referencia absolutamente concreta a la situación de­
terminada. Por ello mismo, creo que no es posible elaborar una lista de casos concre­
tos o de ejemplos clasificados a priori dentro o fuera de la comisión por omisión y que, 
como acertadamente hace MIR PUIG 135 , es siempre preciso relativizarlos. Y así: 

a) Al no existir la específica situación de peligro en el momento en que el sujeto 
asume su posición de garantía, esta será una genérica que, por no ser determinante de 
una dependencia del bien jurídico con respecto al garante, no dará lugar a comisión por 
omisión en los casos del socorrista que no hace nada para impedir que se ahogue un 
bañista que espontáneamente ha sufrido un corte de digestión, del cónyuge que ante 
una repentina complicación cardíaca del otro no avisa a los servicios médicos de ur­
gencia a fin de que puedan atenderle y salvarle la vida, el funcionario de prisiones que 
no hace nada para impedir la muerte del recluso que está en situación crítica a conse­
cuencia de haberse colocado en situación de huelga de hambre o por haber sufrido un 
grave accidente, el médico de guardia o el único médico rural de la zona que no atien­
den a un enfermo grave, el alpinista que deja abandonado al compañero de excursión 

Jl-1 Considero, sin embargo, que en tales casos la responsabilidad del omitente que se encuentra en esa 
posición de garante tiene que ser agravada con respecto a la del omitente que no se encontraba en esa situación 
previa. En principio, un tratamiento diferenciado de estas omisiones de garante que no dan lugar a corrúsión por 
omisión, pero que son más graves que las omisiones de no garantes, exigiría, en la línea sugerida por SILVA 
SÁNCHEZ, la introducción generalizada de tipos agravados de omisión pura de garante como el del párr. 3° del art. 
489'"' del Código Penal que como es sabido, contiene una omisión de socorro agravada por la previa causación 
del accidente por el omitente, véase especialmente SILVA SÁr-;cHEZ, El delito (n. l), págs. 334, 340 y s., y especial­
mente 344 y ss: La ley, núm. 1632 23 enero l987,pag. 3; ADPCP, 1987, pags. 476 y s.; ADPCP, 1988, págs. 573 
Y s.; C. de P. C. núm. 38, 1989, págs. 383 y n. 77, 384 y s., 398-9 n. 142; en el mismo sentido LuzóN PEÑA, EP (n. 
46), págs. 241 y s., quien propone de fege lata que, entretanto no se incluyan dichos tipos de omisión pura de 
garante, se apliquen al tipo de omisión pura las circunstancias agravantes que correspondan, como por ejemplo 
el abuso de confianza o el parentesco. Mm PuiG, PG. 3a ed. (n. 2), pág. 343, reconoce también la existencia de 
omisiones de gravedad intermedia sin pronunciarse expresamente acerca de si la agravación se fundamenta o no 
en una posición de garante. Recientemente, y asumiendo la tesis de SILVA SÁNCHEZ, parece acoger este plantea­
miento también RODRÍGUEZ MouRULLO, Homenaje a del Rosal (n. 4), pág. 914. Sobre si cabe aun una ulterior 
diferenciación dentro de las orrúsiones de garante no constitutivas de comisión por omisión, véase luego. 

us Cfr. supra. 
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que sufrió un grave accidente o, finalmente, el conductor que con dolo de lesiones 
arrolló a su enemigo y aun percatándose del peligro que de su hecho se ha derivado 
para la vida de la víctima no le transporta a un hospital para que pueda ser atendido y 
sa1vado136 . 

b) En cambio" se situarían en la posición de garantía específica del tipo de comi~ 
sión por omisión el socorrista que se hubiera lanzado al agua creando así una expecta­
tiva seria de salvamento 137 y una vez que se encuentra con el bañista decide no hacer 
nada y deja que se ahogue, el cónyuge 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 cónyuge, que 
no puede valerse por sf mismo 131', y en un momento determinado decide no adminis­
trarlo, desencadenándose así el proceso de muerte que tiene su origen en la enferme­
dad que estaba controlada mediante la administración del medicamento, el médico de 
prisiones, el de urgencias o el rural, que han asumido de un modo efectivo ya el trata­
miento de contención de la inanición del recluso huelguista de hambre139 o de la enfer­
medad del paciente, el alpinista que ya se ha hecho cargo de alimentar a su compañero 
herido, que no puede valerse por si mismo'"', y decide dejar de proporcionarle alimen~ 
topara que muera de inanición. En todos estos casos 141 se fundamentaría la posición 
de garante específica de la comisión por omisión porque el omitente con posterioridad 
a la producción de la situación específica de peligro, ha realizado un acto de asunción 
personal del dominio de la situación y, entonces, puede decidir acerca de la producción 
del resultado142

. 

m, Caso enjuiciado en la STS de 21 diciembre 1977 (A. 497 1). 

L>7 Pues, como sostiene nuestra mejor doctrina, la asunción efectiva, de modo expreso o concluyente, del 
ejercicio de una actividad de salvamento genera una confianza en el necesitado y/o en terceros y ello provoca 
que no se pongan en práctica otras medidas de protección, por lo que en tal caso el sujeto asume realmente el 
dominio personal de la situación de peligro y, con ello, la posición de garante cspccítlca del tipo de la comisión 
por omision: véase SILVA SÁ~CHEZ, El delito (n.l), págs. 222 y s. y n. 319, La ley, núm. 1632, de 23 enero 1987 
pág. 2; MTR PUIG, PG, 3a ed. (n. 2), pág. 334. 

13H Como destaca SiLVA SANCHEZ, C. de P. C., núm. 38, 1989, pág. 383, acogiendo matizadamente la tesis 
de Schiinemann, el dominio sobre la indefensión de la víctima puede fundamentar la posición de garante especí­
fica de la comisión por omisión si dicho dominio está expresado en el compromiso. 

m Cuando este ha manifestado su voluntad expresa de que sea salvado y además el médico ha aceptado 
y asumido efectivamente el dominio o control del proceso de inanición. Si faltara alguno de estos requisitos 
-situaciones de inconsciencia, no asunción del tratamiento efectivo por el médico- entonces cabría plantear, 
a lo sumo, una omisión pura de garante, véase, en este sentido, SILVA Sk>lCHEZ, C. de P. C., núm. 38, 1989, pág. 
403, quien parece no admitir comisión por omisión en ningún caso; LuzóN PEÑA, EP (n. 46), págs. 176 y s., que 
admite comisión por omisión si se impide un auxilio externo; de otra opinión DíEz RIPOLLÉS, C. de P. C., núm. 30, 
1986, pág. 640, quien parece admitir comisión por omisión en todas las situaciones de irracionalidad. 

14° Cfr. supra. 
141 Sobre otros casos en los que, a mi juicio, también concurriría comisión por omisión, cfr. los enumera­

dos por LuzóN PEÑA, SiLVA SA!\CHEZ y MiR PuJG mpra. 
142 Naturalmente, si el resultado no se produce, no podrá aplicarse el tipo de comisión por omisión 

consumado, sino en grado de tentaJiva, porque en virtud de la asunción de la posición de garante específica y de 
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e) En los casos de asunción del dominio de una fuente de peligro 143 el sujeto se 
col?~~, en principi~, en ·l~a posici~n de g~rantía específica del tipo de comisión por 
~mi.siOn porque la sttuacwn de peligro radtca en la misma fuente de peligro con ante­
nondad al acto de asunción de la función de su control. Como dice SILVA SANCHEZ, sin 
embargo, en estos casos hay que adoptar también una posición restrictiva, de modo 
que_ ha de quedar ~!ara desde el principio "la relación del garante con el peligro y su hi~ 
potetica realizacwn lesiVa en determinados bienes"i44

• Creo, por ello, que en tales ca­
sos solo cabe admitir la posición de garante específica con respecto a los resultados 
típicos de la concreta fuente de peligro, es decir: los resultados objetivamente previsi~ 
bies cuyaproducción, además, tenga lugar fuera del riesgo permitido145 , Con respecto a 
la posibilidad de producción de resultados atípicos, es decir: resultados con respecto 
a l~s que cabe suponer que no se producirán mientras el sujeto mantenga a la fuente de 
peligro dentro del riesgo permitido, no cabe afirmar una posición de garante específi~ 
ca'" del sujeto que asumió el control de la fuente de peligro porque la situación de pe~ 
hgro -precisamente por su atipicidad-, surge en estos casos posteriormente. No 
obsta~te, podrá fundamentarse en estos casos también una posición de garante especí­
fica SI en la situación concreta la contención del peligro atípico ya sobrevenido depen­
de de una actuación sobre la misma fuente de peligro no sea objetivamente previsible, 
pero sea previsible para el sujeto en virtud de sus capacidades excepcionales o sobre~ 
salientes, creo que debe fundamentarse la posición de garante específica del tipo de 
comiSIÓn por omisión147• 

la posterior omisión de la acción, habrá quedado constituido el desvalor específico de la omisión. Por otro lado, 
debe te~~rse en cuenta que no es preciso que el sujeto que decide omitir la acción indicada considere segura la 
produ~cwn del resultado por la ausencia de su acción de dominio del peligro, sino que bastará con que considere 
que dtcha producción del resultado sea posible, como sucede igualmente en el delito de acción véase CEREZO 
Mm, PG 1, 4a ed. (n. 16), págs. 386 y s. , 

• • 
143 

Es decir, en los casos de asunción del control de fuentes de peligro que operan en el propio ámbito de 
dormmo Y de control de personas peligrosas; véase sobre ello MiR Pu1o, PG. 3a ed. (n. 2), págs. 343 y ss. 

144 Véase SILVA SÁNCHEZ, El delito (n. 1}, pág. 371. 
1 ~5 Pues en general el contenido del deber de control de la fuente de peligro consistirá, a mi juicio, en 

ma~tener la fuente de peligro dentro de los límites del riesgo permitido; véase en este sentido, SiLVA SÁNCJIEZ. El 
delito, (n. l}, pág~ .. ~07 y s_; sobre la relación entre el deber objetivo de cuidado y el deber de garante, véase, 
ademas, la expostc!On de CoRCOY BIDASOLO, El delito imprudente. Criterios de imputación del resultado, PPU, 
Barcelona, 1989, págs. 187 y ss. 

• • 
14

r, En el delito imprudente, en cambio, las situaciones atípicas son idóneas para fundamentar un deber 
ObJetivo de cuidado de contenido diverso al habitual que se determinaría de acuerdo con "el criterio de la 
c?nducta q.ue observaría en esa situación concreta una persona inteligente y sensata de la misma profesión 0 

Circulo s~cml" Y cuya infracción daría lugar a la realización del tipo si se cumplen además los restantes requisi­
tos ?e la Imputación objetiva; véase sobre ello, CEREZO MIR; PG. 1, 4" ed. (n. 16), pág. 423, a quien corresponde 
la clta. 

• • _
147 

Véase en este sentido, CEREZO MiR; PG. 1, 4" ed. (n. 16), págs. 417 y s., quien rechaza con razón la 
mcluston del deber subjetivo de cuidado en el tipo de lo injusto del delito imprudente. También SiLVA SANCHEZ, 
El ~eli!n (n. l), pág. 215, quien admite, sin embargo, que el deber subjetivo de cuidado pertenece al tipo del 
delito Imprudente. 
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d) De acuerdo con la concepción de la posición de garante específica que aquí se 
defiende, creo que debe rechazarse que esta pueda fundamentarse en el actuar prece­
dente mismo (injerencia) 14~. La posición de garante específica podrá fundamentarse 
solo si el sujeto después de su actuar precedente realiza un acto de asunción del dorni..: 
nio de la situación peligrosa, pero no en el mismo actuar precedente. Ahora bien, a 
este respecto, será indiferente, por ello, que, con respecto a la situación de peligro, el 
actuar precedente haya sido voluntario, imprudente o fortuito 149

• Pues dicho actuar 
precedente solo podrá fundamentar una posición de 'garante genérica capaz de dar lu­
gar a una omisión pura de garante150

, mientras que la posición de garante específica se 
fundamentará en el acto posterior de asunción del dominio de la situación peligrosa151 

y la validez de dicho acto no puede hacerse depender de la naturaleza que tenga en ori­
gen la provocación del peligro. De ahí se deduce que la posición de garante específica 
que pueda fundamentarse a consecuencia del hacer precedente es una que se clasifica 
en otros grupos de la pOsición de garante152

• 

3. El criterio, expuesto hasta ahora, dela asunción del dominio personal de la si­
tuación de peligro no es suficiente, sin embargo, para explicar definitivamente el fun­
damento de la posición de garante específica de la comisión por omisión, pues, a mi 
juicio, está necesitado aun de ulterior concreción. De cuanto se lleva dicho hasta aho­
ra, cabría deducir que la asunción personal de la realización de cualquier actividad de 
control sobre la situación de peligro específica que ya v,iene previamente dada ~es 
decir: la realización de cualquier actividad que, en mayor o menor medida, sea idónea 
para impedir la producción del resultado- da lugar a la constitución de la posición de 
garante especifica del tipo de comisión por omisión, deducción que no sería exacta ni, 
por ello, acertada. El criterio del dominio social, que sirve de fundamento a la posición 
de garante específica, no puede ser determinado independientemente del sentido y 
contenido de la conducta típica. Pues dominio social es, exactamente, posibilidad de 
realizar el tipo de lo injusto 153 • Y, en mi opinión, no todo el que asume cualquier fun­
ción de control de la situación de peligro está en condiciones, por eso solo, de realizar 
el tipo de lo injusto de la comisión por omisión. La omisión de una acción que hubiera 

14R Así también: GIMBERNAT ÜRDEIG, ADPCP, 1970, pág. 726; SILVA SÁNCHEZ, El delito (n. 1), págs.344 y 
ss.; ADPCP, 1988, págs. 571 y ss.; LuzóN PE"KA, EP (n. 46), págs. 237 y s. DP Cir, 2a ed. (n.32), págs. 174 y ss.; 
BusTos RAMÍREZ, PG. 4a ed. (n. 43), págs. 384 y ss., quien no incluye a la injerencia en el catálogo de posiciones 
de garante. Véase en este sentido, también MuNoz SÁNCHEZ, Ef delito de detención. Edit. Trotta, Madrid, 1992, 
págs. 134 y SS. 

149 Así SILVA SM<eHEZ, ADPCP, 1988, pág. 574, en relación con la fundamentación de una omisión pura de 
garante en el hacer precedente. En el mismo sentido BusTOs RAMÍREZ, PE. 2a ed. (n. 30), pág. 86. 

Jso V éa~e nota anterior. 
151 Véase, en este sentido. BusTos RAMÍREZ, PE, 2a ed. (n. 30), pág. 86: "lo cual parecería adecuado dada 

la amplitud del pensamiento de la injerencia, con lo cual se la podría limitar como fuente de la posición solo a 
aquellos casos en que ha habido una asunción efectiva de fa protección del bien jurídico por parte del sujeto". 

15.l Así, por ejemplo en el grupo de las posiciones de garante con fundamento en el 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 dicho peligro es típico en relación con la fuente de peligro. 

153 Véase GRACIA MARTÍN, El actuar 1 (n. 122), págs. 354 y s. 357, 361, 365, 367 y especialmente 368 y ss. 
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impedido la producción del resultado, como ya vimos 154
, no es sin más idéntica a la 

producción activa del mismo desde el punto de vista del contenido de lo injusto. De ahí 
resulta que la evitación del resultado es posible a pattir de la realización de una plura­
lidad de acciones que son susceptibles de producir efectos salvadores en diversos esta­
dios del curso causal peligroso. La omisión de una cualquiera de ellas, sin embargo, 
no da lugar a comisión por omisión 155

• Esto se ve claramente ya a partir del tipo de la 
omisión del deber de impedir determinados delitos del artículo 338 bis Código Penal. 
La acción mandada, cuya omisión da lugar a la realización del tipo, es aquí una acción 
de impedir la realización de un delito y, por ello, de impedir el resultado del delito1", lo 
que pone claramente de manifiesto que no da lugar a comisión por omisión la no reali­
zación de cualquier acción que hubiera podido impedir el resultado y que la posibili­
dad de impedir el resultado no puede ser por sí sóla determinante para la concreción 
del contenido de lo injusto en la comisión por omisión157

. Ello es una exigencia, en 

154 Cfr. supra. 
1
'' Véase CEREZO MIR, PG. I, 4" ed. (n. 16), pág. 337, quien reconoce que "en los delitos de comisión por 

omisión no puede ser sujeto activo todo aquel que pudiendo hacerlo no evita la producción del resultado delictivo"'. 
15

¡¡ Pues si bien es cierro que para el cumplimiento rlel manrbto ha<;t:J con que el sujeto haya realizado un 
intento serio de impedir la realización del delito, aunque no lo haya conseguido, la acción que es objeto del 
mandato no podrá estimarse realizada mientras lo que sea posible al sujeto sea precisamente la evitación del 
delito; véase BUSTOS RAMIREZ, PE. 2" ed. (o. 30), pág. 259; Mufwz CONDE, PE. 9" ed. (n. 16), pág. 752; RODRÍGUEZ 
DEVESA. SERRANO GóMEZ, Derecho Penal espaíi.ol. Parte Especial, 16" ed., Madrid, Edit. Dykinson, 1993, pág. 
1041. Debe llamarse la atención, por otro lado, sobre que la posición de garante no tiene nada que ver con la 
posibilidad de impedir el resultado, pues la realización de una acción capaz de impedir el resultado puede estar 
también en el ámbito de posibilidades de un no garante y entonces esa será la acción concreta que será el objeto 
del mandato en la situación concreta. Ahom bien, en este caso, el no garante responderá por el tipo de omisión 
pura y no por el de comisión por omisión. Si el que no realiza esa misma acción capaz de impedir el resultado es 
un garante, la doctrina dominante considera que entonces se le debe responsabilizar por comisión por omisión, 
sea como autor, sea como partícipe en el delito no impedido; véase, en este sentido, RoDRíGuEz MouRULLO, La 
omisión (n. 39), págs. 379 y s.; ComCP I (n. 39), págs. 892 y ss.; HUERTA TüCILDO, Problemas (n. 31). pág. 249; 
GóMEZ BENÍTEZ, TJD (n. 1 0), págs. 607 y s.; y las SSTS de lO de diciembre de 1982 (A. 7398), 28 octubre 1983 
(A. 4808), 31 de enero de 1986 (A. 211), 25 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 la misma aCción de impedir 
el resultado que la que pudo realizar otro, se le otorgue el privilegio tan desmesurado de condenarle solo como 
autor del delito de omisión pura del art. 338 bis (arresto mayor o multa de 100.000 a 1.000.000 de pts.) por el 
mero hecho de que no estaba en posición de garantía o que al otro se le imponga la desmesurada carga de una 
responsabilidad por el homicidio no impedido a título de comisión por omisión (reclusión menor) por el simple 
hecho de que tenía posición de garantía. Y como aun es más inexplicable que a este último se le trate igual que 
al que con sus propias manos ha matado, por mucho que aquel hubiera podido impedirlo, de ahí que me incline 
por la tesis defendida por la que considero mejor doctrina y que considere que el no impedir la producción de un 
resultado, por sí mismo, no puede fundamentar automáticamente una comisión por omisión por el mero hecho 
de que el omiten te sea garante (véase, en este sentido, LuzóN PEÑA. EP. (n. 46), págs. 243 y ss.; SILVA SÁNCHEZ, 
CPC. núm. 38, 1989, págs. 387 y ss. 391 y ss.; DIAZY GARCíA CoNLLEDO, PJ. núm. 24, 1991, págs. 209 y ss.) sino 
que para ello será preciso que la acción no realizada sea una que posea determinadas propiedades y caracterís­
ticas. Ahora bien, si esto se acepta, de ahí tiene que resultar que lo que fundamenta la comisión por omisión no 
es la omisión de cualquier acción que hubiera podido impedir el resultado, sino la omisión de una acción 
determiúada de entre todas las que son capaces de impedirlo. 

157 Lo que viene definitivamente confirmado porque, como ha destacado especialmente SILVA SÁNCHEZ, El 
delito (n. 1), págs. 347 y s., el Código Penal ha tipificado expresamente omisiones rejéridas a resultado sin 

Agosto 1999 Nuevo Foro Penal, Nº 61 155 



LA COMISIÓN POR OMISIÓN EN EL DERECHO PENAL ESPAÑOL 

primer lugar del principio de determinación del tipo. En los tipos de acción la determi' 
nación de la acción típica no es excesivamente problemática, pues dicha acción apare­
ce por lo general perfectamente individualizada en la descripción del precepto legal. 
En los ti-pos de comisión por omisión, sin embargo, la tarea de individualización de la' 
acción cuya omisión es susceptible de realizar lo injusto típico ha de confiarla el legis­
lador a la interpretación de la doctrina científica y de lajurisprudencia158

• Ahora bien, 
esto no significa en modo alguno que el tipo de comisión por omisión sea uno indeter­
minado. El tipo descrito por el legislador en la parte especial contiene ya elementos de 
determinación de lo injusto que son suficientes para deducir de ellos cuál es la concreta 
omisión que es portadora del contenido de lo injusto típico. Lo que sucede es que a la 
hora de enfrentarse a esa tarea doctrina y jurisprudencia se encuentran con que existe 
una multiplicidad de acciones susceptibles de evitar el resultado, pero a la vez con que 
no todas ellas pueden ser portadoras de lo injusto típico. La tarea de la elaboración 
doctrinal consiste aquí en individualizar a la acción cuya omisión será portadora de lo 
injusto típico, lo que es, por lo demás, una exigencia del carácter fragmentario del 
derecho pe-nal. Por ello, las bases del juicio definitivo acerca de si el sujeto ha asumi­
do realmente la posición de garante específrca tienen que establecerse a partir de la 
determinación de las caracterfsticas y propiedades específicas de la concreta acción 
omitida por el sujeto que había asumido el control de la situación de peligro. 

A) Si de la omisión de toda y cualquier acción que 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 acción para disminuir el peligro159 deben ser conside­
rados inadecuados para individualizar las características específicas de la acción omi­
tida relevante para el tipo de comisión por omisión, pues esas comprobaciones no 
permiten llegar a otra conclusión que a la de que esa acción podía haber evitado el re­
sultado, con lo que se vuelve de nuevo al origen del problema'"' 

B) Acción y omisión constituyen realidades diversas, irreductibles e incompati­
bles en la esfera ontológica. Las valoraciones del derecho sin embargo y a mi juicio, 
deben estar condicionadas y encontrar su límite en las estructuras lógico objetivas, es 
decir en las propiedades ontológicas del sustrato que es sometido a regulación jurídica. 

equivalencia comisiva, es decir: omisiones a las que les es imputable un resultado trascendente a la no realiza­
ción de la acción mandada y que, sin embargo, no realizan el tipo al que pertenece la realización de dicho 
resultado mediante una acción. Como ejemplo de estos tipos sugiere SILVA el del art. 371, JI CP. 

158 Véase CEREZO MIR, PG. 1, 4a ed. (n. 16), págs. 179, 337. 
15~ Cfr. supra. 
160 En este sentido puede entenderse la crítica de M!R PutG a la tesis de la creación o aumento del peligro 

por la omisión en un sentido normativo y social de LuzóN PEÑA. Como dice MIR PUIG, Adiciones 11 (n. 68), pág. 
874, a mi juicio acertadamente, "de toda omisión sin la cual el resultado se hubiera evitado podría decirse {en un 
sentido social) que ha creado o aumentado el peligro (esto es, las posibilidades de que se produzca el resultado) 
al no impedir la lesión, lo que impediría distinguir entre omisión pura y comisión por omisión". La réplica 
posterior de LuzóN (EP. págs.239 y ss.) a la objeción de MJR, por Jo que expuse más arriba (cfr. supra), no me 
parece convincente. 
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Una valoración jurídica de la omisión solo puede ser válida si a la omisión no se le aña­
de ninguna propiedad ontológica que le sea extraña. Una valoración de la omisión que 
tuviera como base elementos ontológicos ajenos a la omisión será una valoración ne­
cesariamente errónea. La omisión es, en la esfera ontológica, la no realización de una 
acción finalista determinada por quien tiene capacidad de realizarla en la situación 
concreta161

. La valoración jurídica de la omisión, por lo tanto, solo puede tener un ob­
jeto: la acción no realizada. La identidad normativa, valorativa de la omisión con respec­
to a la acción, por ello, solo puede establecerse en referencia a determinadas propieda­
des de la acción omitida. Si, como ya se ha demostrado, la omisión de cualquier acción 
que hubiera podido impedir el resultado no puede ser, por eso solo, idéntica a la acción tí­
pica en contenido de injusto, es preciso establecer un criterio mediante el que, por 
imperativo del principio de determinación del tipo; pueda identificarse, ahora en el pla­
no abstracto, a la clase de acciones cuya omisión es susceptible de realizar el tipo de lo 
injusto exactamente igual que como lo realizaría una acción positiva. En principio, 
además, este es un criterio también de concreción de la posición de garante específica 
del tipo de comisión por omisión. Pues nadie puede asumir la función o el compromi­
so, en la terminología de SILVA SANCHEZ, de garantizar la realización de una acción que 
esté fuera de sus capacidades personales de acción. En el caso concreto solo realizará 
el tipo la omisión de una acción concreta que se adecúe a las características abstractas 
de la acción mandada por la norma en el sentido que a continuación voy a definir. 

a) Un primer criterio de aproximación es el de la certeza o seguridad total de que 
la acción no realizada hubiera evitado el resultado, Como exige con razón ToRío Ló­
PEZ, pues no cabría fundamentar la identidad entre acción y omisión si para aquella se 
tra-baja con juicios de necesidad causal y con respecto a esta con juicios de probabili­
dad162 . Ahora bien, debe tenerse en cuenta que no tratamos aquí de la certeza en el 
caso concreto, sino de las características abstractas que deben concurrir en una acción 
para poder afirmar que de esa clase de acciones cabe esperar en general que su realiza­
ción evita con certeza la producción del resultado. Pues si nos situamos en el plano del 
caso concreto, la concreta acción omitida por el sujeto podría ser una con respecto a la 
que en esas circunstancias concretas cupieran un margen de duda acerca de si hubiera 
o no evitado el resultado, a pesar de que, sin embargo, se trata de una acción que per­
tenece a la clase de las que en general evitan la producción del resultado. Por el con­
trario, cabría decir de una acción 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 aquí tratamos es de fijar y dar un contenido preciso al 
mandato de determinación del tipo, es evidente que no podernos situarnos en el plano 
del caso concreto sino en el abstracto del tipo legal, único modo de determinar a priori 
cuáles son las acciones típicas para la omisión. Así, si la acción del caso concreto hu­
biera evitado el resultado con certeza, pero no pertenece a la clase de acciones que en 

161 Véase CEREZO MIR, PG. I, 4a ed. (n. 16), págs. 283 y s., 293. Véase una excelente exposición del 
concepto finalista de omisión, que asumo sin la mínima reserva, en SILVA SÁNCHEZ, El delito (n. 1), págs. 35 y s. 

16! Véase ToRÍO LóPEZ, ADPCP, 1984, págs. 699 y s. 
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general son apropiadas para evitarlo y que, por ello, han sido acotadas por el mandato, 
entonces no cabrá afirmar en tal caso el delito de comisión por omisión en razón de la 
atipicidad de la omisión. Si, por el contrario, la acción 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 podrá negarse la tipicidad de la 
omisión para el delito de comisión por omisión y habrá que estimar tentativa de comi­
sión por omisión 163

• 

b) El criterio sugerido por SILVA SANCHEZ del "actuar a modo de barrera de con­
tención del riesgo específico" me parece, en principio válido, pero insuficiente por si 
solo o con esa formulación para individualizar la clase de acciones que pueden ser 
objeto de una omisión idéntica a la acción. Pues es definitivamente cierto que la ac­
ción específica tiene que ser una que, en efecto, determine una contención del riesgo. 
A mi juicio, sin embargo, es preciso aun concretar qué tipo de contención del riesgo es: 
el que debe producir dicha acción. Pues en la medida en que el riesgo pueda ser con­
tenido con una diversidad de acciones que pueden situar las barreras de contención a 
muy diferentes distancias de la producción del resultado, creo que la omisión de cual­
quier acción idónea para contener el riesgo específico no puede ser por eso solo deter­
minante de la realización de lo injusto típico. Y as.í, por ejemplo, no creo que pueda 
negarse que la acción 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 situación crítica, reclame urgentemente la presencia del cirujano responsable de 
ese enfermo a tin de que este realice la intervención quirúrgica salvadora, es una ac­
ción que produce efectos de contención de ese riesgo específico. Pero sí habría que 
negar, a mi juicio, que la omisión de la enfermera diera lugar a homicidio en comisión 
por omisión. Diferente conclusión, es decir: calificación del hecho como homicidio 
por omisión, habría que extraer, en cambio, en la variante del caso, propuesta por 
LuzóN PENA, en que la acción de contención del riesgo que debe realizar la enfermera 
consiste en administrar al enfermo la medicación que real y precisamente está con­
teniendo del hecho el avance del curso mortal de la enferrnedad164 De la realización de 
la acción omitida por la enfermera del primer caso no puede afirmarse que hubiera 
evitado con certeza la producción del resultado165

• De la segunda, por el contrario, sí. 
La diferencia entre uno y otro caso radica en el diverso alcance y trascendencia que tic-

161 Así ToRío LóPEZ, ADPCP, pág. 700, quien comparando con el delito de acción dice que "evidentemen­
te, nunca se concedería algo correlativo en el delito de acción, en el que tal posibilidad centesimal, etc., de que 
el autor no hubiese causado el resultado, como posibilidad puramente probatoria, conduciría únicamente a la 
estimación de tentativa de delito". ToRío, sin embargo, parece situarse aquí en el plano del caso concreto, según 
lo que deduzco de la atenta lectura de su discurso argumentativo, y, por ello, no aclara qué clase de acciones de 
las que para afirmar con certeza que hubieran evitado el resultado son contcilido del mandato del tipo de comi­
sión por omisión. 

l<i4 Véase LuzóN PEÑA, EP (n. 46), págs. 238, 241. 

láí Cabe imaginar todo tipo de factores negativos: que el cirujano no llegue a tiempo, que este se niegue 
a practicar la intervención, etc. 
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ne la contención del riesgo mediante una acción de vigilar y mediante una acción de 
administrar el medicamento eficaz. En el primer caso la contención del peligro es even­
tual e incierta, mientras que en el segundo caso es definitiva. Que la omisión de una y 
otra acción de contención del riesgo no pueden tener el mismo significado desvalorativo 
me parece qtie debe estar fuera de duda. 

e) En mi opinión solo puede ser idéntica a la acción la omisión de una acción de­
terminada de la que quepa afirmar que su realización produce en general, con certeza 
definitivamente, y sin que sean necesarias ulteriores acciones intermedias, el resultad~ 
salvador, o, dicho de otro modo: que produce, de ese modo, la contención del poten­
cial lesivo de la causa fundamental y determinante del resultado. Para la concreción 
de dicha acción, no es posible prescindir, a mi juicio, de referirla al factor causal de la 
situación de riesgo que es determinante el de la producción definitiva del resultado. A 
este factor se le puede denominar "la causa fundamental o determinante del resulta­
do"166. De entre todas las acciones idóneas para producir un efecto de control de la 
situación de peligro, disminuyendo o contrarrestando las posibilidades de producción 
del resultado, únicamente será apropiada para que su omisión de lugar a la constitución 
de lo injusto típico aquella acción capaz de producir un efecto de eliminación del po­
tencwl les1vo de la causa fundamental o determinante del resultado. El resultado posi­
tivo de dicha acción consiste en la producción en el mundo exterior de una contrafuerza 
causal que impida a la causa fundamental del resultado que se desarrolle en dirección 
a la lesión del bien jurídico. Se trata, por tanto, de una acción de intervención material 
y directa sobre la causa fundamental del resultado. De ahí se sigue que el dominio per­
sonal de la situación de peligro, que antes he formulado como fundamento de la cons­
titución de la posición de garante específica del tipo de comisión por omisión, se con­
creta necesariamente en el dominio de la causa fundamental del resultado. Ahora bien, 
este dominio solo puede alcanzarlo el que tenga la capacidad de acción finalista de 
producción de la contrafuerza causal idónea para contener o desviar el potencial lesivo 
de la causa fundamental del resultado. Únicamente el que tiene esta capacidad de ac­
ción está en condiciones de realizar el acto de asunción del dominio personal de la si­
tuación de peligro y, por ello, de asumir la posición de garantía específica del tipo de la 
comisión por omisión. Quien teniendo esa capacidad asuma efectivamente la función 
de control de la causa fundamental del resultado se sitúa plenamente en condiciones de 

.. 
166 Me ali~eo _así en la doctrina -minoritaria- que, prescindiendo ahora de matices, adopta la idea del 

dommw como entena básico y rector de la imputación a la omisión y de identidad de esta con la comisión 
activa; véase en este sentido SCHÜNEMANN, Grund und Grenzcn (n. 126), págs. 231 y ss.; Untemehmenskriminalitii.t 
und Strafrecht, Carl Heymanns Verlag, Küln, Berlin!Bonn, München, 1979, págs. 84 y ss. 138 y ss. LK-StGB, 
1~.· ed., 1993, §14 núm. 17; Homenaje a Roxin (n, 4), págs. 21 y ss. BorrKE, wistra, 1991, págs. 82 y ss.; 
Taters~haf~ und Gest_altungsherrschaft. Zur Struktur von Tüterschaft bei aktiver Begehung und Unterlassung als 
Baustem emes gememeuropii.ischen Strafrechtssystems, C. F. Müller, Heildelberg, 1992, págs. 60 y ss., 88 y ss. 
98y ss. 139 y ss. SANGENSTEDT,Garantenstellung und Garantenpflicht vonAmtstrii.gern. Zugleich eine Untersuchung 
zu den Grundlagen der strafechtlichen Garantenhaftung, Peter Lang, Frankfurt am Main/Bern!New York/París, 
1989, págs. 367 y ss.; GRACIA MARTÍN, El actuar 1 (n. 122), págs. 350 y s., 354 y s., 356 y s. 359-361, 365 y ss.; 
Delitos (n. 82), págs. 78 y ss.; AP. núm. 16, 1993, págs. 226 y ss.;AP. núm. 18, 1994, págs. 363 y ss.; MuÑOZ 

SÁNCHEZ, El delito de detención (n. 148), págs. 133 y s. y n. 109. 
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decidir sobre la lesión del bien jurídico. Para ello le bastará con adoptar la resolución. 
de dejar de producir la contrafuerza causal neutralizadora del potencial lesivo de la 
causa fundamental del resultado y dejar que esta se desarrolle en su dirección a la le­
sión del bien jurídico. 

4. En definitiva y resumiendo: Solo si un sujeto posee la capacidad de acción de 
dominio de la causa fundamental del resultado y, además, asume mediante un acto 
personal ese dominio de un modo efectivo se sitúa en la posición específica de garantía 
del tipo de comisión por omisión y podrá ser su omisión idéntica a la realización del 
tipo mediante una acción positiva. La falta de la capacidad de acción impide ya de un 
modo absoluto toda posibilidad de constitución de la posición de garantía específica, 
pues aquella es un presupuesto lógico-objetivo, y por ello necesario e imprescindible 
de esta. Para que esta se constituya realmente, sin embargo, no basta con la capacidad 
específica de acción sino que es imprescindible que, además, el sujeto haya realizado 
un acto personal de asunción del dominio efectivo de la causa fundamental del resulta­
do, es decir: un compromiso efectivo de poner en práctica su capacidad específica de 
acción. Si falta cualquiera de estos dos requisitos la omisión del sujeto no será idéntica 
a la acción y no podrá subsumirse directamente en el tipo de la parte especial. La con­
currencia de ambos requisitos a la vez determina, por el contrario, la constitución de la 
situación típica del tipo de comisión por omisión en sentido estricto. Si la omisión es en 
estos casos idéntica a la acción es porque en tal caso aquella es plenamente portadora; 
exactamente igual que esta, del contenido de lo injusto típico. Por ello mismo, la pena 
prevista para el tipo de comisión por omisión en sentido estricto tiene que ser la misma 
que la prevista para el tipo de acción. La introducción de una disposición específica 
para la comisión por omisión, por todo ello, es innecesaria, únicamente podría tener un 
valor declarativo y sería, cuando menos, perturbadora. 

5. CONCLUSIÓN: UNA PROPUESTA DE CLASIFICACIÓN DE LA O:M1SIÓN PUNIBLE 

Con base en lo expuesto sobre mi concepción básica de lo injusto de la omisión, 
creo que con respecto a esta deben distinguirse cuatro grados de injusto específico, de 
modo que, si se concibe al tipo de lo injusto como el conjunto de los elementos que 
fundamentan lo injusto específico de la figura de delito, el derecho positivo debería 
reconocer cuatro tipos específicos de omisión, que resultan de la distinta gravedad que 
puede adquirir la omisión en función de las posibles combinaciones que pueden for­
mar los distintos grados de la posición de garante con la concreta capacidad de acción 
del sujeto referida a la situación de peligro. 

l. El primer tipo de lo injusto de la omisión es el que corresponde a la comisión 
por omisión en sentido estricto. Estos tipos están constituidos por las omisiones de un 
garante que son" idénticas a la acción en contenido de injusto, es decir, por la omisión 
de una acción idónea para eliminar o contrarrestar el potencial lesivo de la causa fun­
damental del resultado. Estas omisiones constituyen los genuinos delitos de comisión 
por omisión, deben ser penadas directamente por los tipos legales de la parte especial 
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y, además, con la misma pena que la acción. Para estas omisiones considero que no de­
be establecerse ninguna regulación legal expresa, dado que solo tendría un valor mera­
mente declarativo167

• Ahora bien, dado que entre las diversas omisiones no subsumibles 
en el tipo de comisión por omisión existen, sin duda nítidas diferencias de gravedad, 
creo que no sería conforme con el principio de proporcionalidad relegar a todas ellas al 
campo unitario de la omisión pura. Distingo así de los delitos de comisión por omisión 
tres. clases más de omisiones que se diferencian en el contenido de lo injusto. 

2. Cuando entre el omitente y el bien jurídico no existe relación personal alguna 
de la que quepa deducir para él un deber específico de auxilio o salvaguardia con res­
pecto al bien jurídico estaremos ante supuestos de omision pura fundamentados solo 
en deberes generales de solidaridad para cuya punibilidad es preciso establecer en la 
parte especial tipos específicos de omisión pura. LaS omisiones puras son, sin duda, las 
menos graves en contenido de injusto. 

3. Cuando de la relación existente entre omitente y bien jurídico queda deducir 
una posición de garantía de las que más arriba he denominado genéricas 168

, en estos 
casos es preciso establecer, a mi juicio, una diferenciación en lo injusto de la 01;nisión 
en función de la concreta capacidad de acción del sujeto. Si el garante genérico carece 
de la capacidad específica de acción de dominio de la causa fundamental del resultado, 
entonces lo injusto de su omisión permanece en el campo de la omisión pura, pero es 
un injusto agravado por la defraudación del deber de garantía genérico que le incumbe. 
Estos casos configuran el campo de las llamadas, siguiendo a SILVA SÁNCHEZ, omisio- . 
nes puras de garante, y para ellos deben establecerse tipos de omisión pura agravados 169

• 

4. Ahora bien, si el que ocupa una posición de garante genérica es un sujeto que 
posee la capacidad de acción específica de dominio de la causa fundamental del resul­
tado, de modo que podría evitarlo realizando la acción idónea de contención 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 omisión pura de garante. Y puesto 
que a estas omisiones cabe atribuirles el resultado, están más próximas al delito de 
comisión por omisión en sentido estricto que al delito de omisión pura. Se trataría aquí 
de omisiones de garante genérico referidas al resultado que, por falta de una asunción 
efectiva del dominio personal sobre la situación de peligro, no pueden realizar directa­
mente el tipo de la parte especial y que, por ello mismo, no pueden ser subsumidas en 
él. La falta de dominio social del sujeto impide que el bien jurídico sea dependiente de él 

167 Así ya SILVA SANCHEZ. El delito (n. 1), pág. 369; C. de P. C., núm. 38, 1989, pág. 375; Homenaje a del 
Rosal (n. 4), págs. !077 y ss.; en contra también de la introducción de una disposición legal reguladora de la 
comisión por omisión LuzóN PEÑA, EP. (n. 46). págs. 235, 242; BusTos RAMíREZ, PG. 4" ed. (n. 43), pág. 383; 
CoBO, DEL RosAL BLASCO, Homenaje a del Rosal (n. 4) págs. 914, 918; GRACIA MARTÍN, Delitos (n. 82), págs. 72 
84; AP. núm. i8, 1994, pügs. 361, 364. 

168 Lo que sucederá cuando al sujeto le falte la capacidad específica de la acción de dominio sobre la 
causa fundamental del resultado o cuando aun teniendo esta capacidad no haya rea[izado el acto de asunción 
personal efectiva del dominio. 

169 Véase SILVA SANCHEZ, El delito (n. 1), pág. 369; C. de P. C. núm. 38, 1989, p. b. 375. 
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y que no pueda decidir sobre su lesión desde una posición previa, lo que, sin duda, res­
ta gravedad a lo injusto de su omisión con respecto a la del garante específico. Para la 
adecuada punición diferenciada de estas omisiones referidas al resultado sin identidad 
con la acción en contenido de injusto deberían establecerse tipos expresos en la parte· 
especial en relación con la protección de los bienes jurídicos más importantes, como la 
vida, pero con una pena atenuada con respecto a la del delito de acción y de comisión 
por omisión 170 . Debe tenerse en cuenta que estos tipos deben estar nucleados en tomo 
a la capacidad de evitar el resultado, que es lo que fundamenta lo injusto específico de 
esta clase de omisiones. Y dado que esta capacidad pueden poseerla tanto sujetos que 
ocupan una posición de garantía genérica como sujetos que solo están en una posición 
previa general de solidatidad con respecto al bien jurídico, la posición de garante gené­
rica no deber ser elemento constitutivo de tales tipos de omisión referida al resultado. 
La diferente gravedad que quepa apreciar en estas omisiones en función de que el 
sujeto ocupe o no una poSición de garante genérica deberá captarse mediante la aplica­
ción de las circunstancias agravantes que puedan comprender la posición de garantía, 
como por ejemplo el parentesco, abuso de confianza, etc. y en la medición judicial de 
la pena. 

ADDENDA 

El Código Penal español de 1995 ha incorporado en su artículo 11 una regula­
ción expresa de la comisión por omisión en el derecho español, y dado que aquella no 

no Sobre las omisiones referidas a resultado sin identidad normativa con la acción, véase SILVA SÁNCHEZ, 
El delito (n. l), págs. 347 y ss. La solución de configurar tipos expresos de omisión referida a resultado, con 
previsión de una pena atenuada con respecto al tipo de acción y la de omisión idéntica, parece estar también 
presente en la concepción de MrR Puro sobre la comisión por omisión. Considera MrR Pu!G (PG. Y ed. «n. 2», 
págs. 343 y ss.), que en los casos de causación imprudente de un peligro, "la omisión subsiguiente de evitar que 
el resultado se convierta en lesión, es más grave que la de quien se ha encontrado el peligro, pero no tanto como 
la de quien ha creado voluntariamente el peligro". Por ello, según MIR Puro, "parece razonable que proceda una 
pena de gravedad intermedia -no tan grave como la del delito de acción y más grave que el de la omisión pura''. 
Ahora bien, si bien esa pena intermedia puede obtenerse ya mediante la subsunción de estos casCJS en el tipo 
agravado de la omisión del deber de socorro del párrafo 3° del art. 4891

"' M!R Puro advierte con acierto que esta 
pena no parece adecuada como pena intermedia, pues el tipo de la omisión de socorro, aún el agravado, no 
requiere resultado porque es una omisión pura. En cambio en los casos que ahora son objeto de nuestra atención 
se trata de que el sujeto podía y tenía de deber de evitar el resultado, lo que excede en gravedad a los casos de 
omisión pura agravada. Por ello, considera con razón MIR Puro que "sería últil prever la posibilidad de rebajar la 
pena típica de los delitos dolosos de resultado correspondientes en casos como estos de omisión -si es que 
admite que en ellos el resultado puede imputarse a la omisión en forma de comisión por omisión". La propuesta 
de HuERTA TüCJLDO, Problemas (n. 31), págs. 163 y ss. de regular la comiSión por omisión en la parte especial 
mediante la creación de tipos expresos no puede captar la comisión por omisión en sentido estricto, pues esta es 
ya directamente subsumible en el tipo correspondiente de la parte especial. Los concretos tipos propuestos por 
HUERTA TocrLDo (loe. cit., págs. 179 y ss.) no son en realidad tipos de comisión en sentido estricto, porque su 
contenido estructural es un omisión referida a resultado que, como la misma autora parece reconocer (loe. cit., 
pág. 161), no comparte el mismo tipo de acción. Se tratará de tipos "asociados" al tipo originario que se 
formarán mediante la conexión del tipo original a la disposición expecífica del tipo asociado. 
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puede tenerla en cuenta en el artículo original precedente, pues se publicó en España 
antes de conocerse incluso que en aquel Código se iba a regular la comisión por omi­
sión de un modo expreso -pues dicho artículo fue introducido sorpresivamente en las 
últimas fases de la tramitación parlamentaria del Código añado a dicho artículo ahora, 
para su publicación en Colombia, la nota crítica que incluí en el prólogo a mi edición 
del Código Penal en 1996. 

La regulación de la comisión por omisión en el artículo 11 del nuevo Código 
Penal español de 1995 es especialmente infortunada. Según este precepto, "Los delitos 
o faltas que consistan en la producción de un resultado solo se entenderán cometidos 
por omisión cuando la no evitación del mismo, al infringir un especial deber jurídico 
del autor, equivalga, según el sentido del texto de la ley, a su causación. A tal efecto se 
equiparará la omisión a la acción: a) cuando exista una específica obligación legal o 
contractual de actuar; b) Cuando el omitcnte haya creado una ocasión de riesgo para el 
bien jurídicamente protegido mediante una acción u omisión precedente". El legisla­
dor español ha prescindido aquí groseramente del esforzado proceso de racionaliza­
ción de las estructuras básicas de la comisión por omisión, iniciado desde hace aproxi­
madamente dos décadas, y proseguido hasta el presente con fructíferos resultados, por 
la mejor y más cualificada doctrina alemana y española. Cuestión diferente es que con 
la fórmula de ese texto legal se haya conseguido orillar realmente a la doctrina mencio­
nada, lo que afortunadamente no sucede, dado que aquella, en razón precisamente de 
su solidez, está en condiciones de rectificar el tenor literal del precepto y limitar la 
comisión por omisión a solo los supuestos -por cierto, muy escasos- de los que pue­
de afirmarse que realizan por omisión lo injusto material especifico del tipo correspon­
diente. 

l. Al decir en el artículo 11 del Código que, bajo ciertos presupuestos, la no 
evitación de un resultado da lugar a que el tipo delictivo al que pertenece dicho resul­
tado se entienda cometido por omisión, el legislador está afirmando que, en tal caso, la 
omisión 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 otro realiza estrictamente el tipo del homicidio del artículo 138 del 
Código Penal y debe ser castigado, por lo tanto, con una pena de prisión de diez a quin­
ce años. Esta premisa -que, si se dan determinadas condiciones, la omisión realiza el 
tipo de la parte especial y debe ser penada dentro del marco penal previsto para aquel­
es, sin duda, correcta. Pero así expresada no es otra cosa que una tautología: se pena 
corno autor de, por ejemplo, un homicidio a quien -por omisión- no ha realizado 
nada distinto a un homicidio. La verificación de que el omitente ha realizado con su 
omisión precisamente un homicidio -y no algo diferente- es una cuestión que ha de 
resolverse, sin embargo, en el ámbito de la interpretación del tipo de la pmte especial. 
Ahora bien, si de esta interpretación resulta que, igualmente que la producción de la 
muerte mediante un disparo con arma de fuego, mediante golpes con instrumentos 
sólidos y contundentes, mediante estrangulamiento o, finalmente, mediante la produc-
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ción en la víctima de una viva impresión de terror, de angustia o de dolor, determina­
das omisiones de evitar la producción de un resultado de muerte también realizan por 
sí misma el tipo del homicidio, de ahí no se deduce entonces nada distinto a que la 
disposición de la comisión por omisión de la parte general desemboca en una tautolo­
gía y debe considerarse tan superflua como una hipotética cláusula 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 punición de algunas omisiones de evitar un resultado perteneciente a 
un tipo de lo injusto determinado no basta, sin embargo, con el precepto de la parte 
especial, y es preciso recurrir para ello al auxilio de una disposición legal complemen­
taria, cuya ubicación sistemática en la parte general o en la parte especial es a estos 
efectos irrelevante, este proceder, entonces, solo puede tener una explicación lógica si 
se reconoce que las omisiones que de ese modo quieren penarse no realizan por s( 
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; como 
con ellos no se realiza el tipo de la parte especial, su punibilidad solo puede fundamen­
tarse en la previsión de una disposición legal expresa de carácter extensivo y constitu­
tivo de aquella. Pero, precisamente porque tales actos no son portadores de lo injusto 
específico del tipo correspondiente, entonces, si se opta no obstante por penarlos, tam­
poco pueden ser sometidos a su marco penal típico; pues, de lo contrario, se violenta­
rían los principios de igualdad y de proporcionalidad, En la medida que esta clase de 
disposiciones, extensivas y constitutivas de la punibilidad, como las relativas a las for­
mas de participación o a los actos preparatorios o ejecutivos no consumativos puni­
bles, operan siempre en conexión 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 legislador, pues fundamentan y, desde el punto de 
vista del principio de legalidad, legitiman la punibilidad de hechos que debieran que­
dar impunes en 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 
específico del tipo originario al que se asocian, tampoco pueden ser penados con el 
marco penal estricto de estos, que deberá ser atemperado mediante una cláusula de 
atenuación, al menos, de carácter facultativo. 

3, El tenor literal del artículo 11 del Código Penal sugiere, en principio, que la 
cláusula de la comisión por omisión configura un tipo asociado a los de la parte espe­
cial, y, por lo tanto, tiene una eficacia constitutiva y extensiva de la punibilidad, en el 
sentido explicado de que determinadas omisiones de impedir la producción de un re­
sultado, puesto que no realizan por sí mismas lo injusto específico, solo podrán ser pe­
nadas con el marco penal del tipo correspondiente de la parte especial en virtud de una 
conexión e integración de este con los presupuestos típicos de aquel precepto de la par­
te generaL Por sí mismas, dichas omisiones no podrían 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 
omisión pura correspondiente, El artículo 11 del Código Penal parece establecer en su 
párrafo primero dos requisitos distintos para la punibilidad de la comisión por omi­
sión. De acuerdo con el primero, el omitente debe infringir un deber especial de evita­
ción del resultado; y, de acuerdo con el segundo, la no evitación del resultado debe 
equivaler, según el sentido del texto de la ley, a su causación mediante una acción. Pero 
su redacción 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 único de la infracción del deber especiaL En el primer párrafo del artículo 11 
del Código Penal se puede entender que la equivalencia de la omisión se produce auto­
máticamente, por virtud de la ley, "al infringir un especial deber jurídico del autor", 
Interpretación que se vería reforzada por lo dispuesto en los apartados a) y b), pues al 
decirse que "a tal efecto se equiparará la omisión a la acción" cuando exista un deber 
legal o contractual de actuar o el omitente haya creado un riesgo por un actuar prece­
dente, cabe entender que aunque la infracción de un deber especial no implica en gene­
ral por sí misma una equiparación, esta se produce en tales casos, no obstante y como 
excepción al criterio general, tan solo con la mera infracción del deber especial legal o 
contractual o el surgido del actuar precedenle. 

4, De acuerdo, pues, con el tenor literal del artículo 11 del Código Penal, parece 
que es posible estimar que realiza en concepto de autor, por ejemplo un homicidio por 
omisión del artículo 138, y que, por lo tanto, deberá ser penado con prisión de diez a 
quince años, el cónyuge que ante un repentino infarto del otro cónyuge omite recabar 
los servicios médicos de urgencia que, con su intervención, hubieran podido evitar la 
muerte de este, que finalmente se ha producido, Para justificarlo se dirá que, de acuer­
do con el tenor literal del artículo 11 del Código Penal, por un lado, el cónyuge tenía --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 auxilio médico necesario, entonces el resultado de muerte no se hubiera produ­
cido, Ahora bien, que el cónyuge omitente no ha podido realizar con su omisión lo 
injusto específico del homicidio es algo que debiera estar fuera de toda y la mínima 
duda, y ello tanto desde el punto de vista del significado estructural de la conducta 
como desde la perspectiva axiológica, 

5. La estructura típica de la comisión por omisión gira en torno a la evitación del 
resultado. Ahora bien, parece evidente que igual que, con respecto a la realización 
activa del tipo, no es típica cualquier acción que haya condicionado (causado) el resul­
tado típico -no lo son por ejemplo las acciones de mero favorecimiento, colaboración 
o complicidad-, por la misma razón tampoco puede ser típica, para el caso de la reali­
zación omisiva del tipo, la omisión de cualquier acción que represente alguna posibi­
lidad -o incluso una probabilidad menor o mayor- de evitación del resultado, sino 
solo la omisión de una acción de características o propiedades determinadas. Para la 
realización de un tipo por omisión parece razonable exigir que la acción omitida sea 
una de características tales que, en el caso de haberla realizado el omitente, permitan 
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imputarle, objetivamente, el resultado de evitación del resultado penalmente relevante; . 
es decir, una acción a la que, porque produce un resultado de salvamento, pueda serie 
atribuido el sentido social de una acción salvadora y ser calificada como tal. La acdón 
omitida, en el caso de los cónyuges, no es, sin embargo, una acción salvadora, pues su 
resultado inmediato no podría ser uno de salvamento de la vida del otro cónyuge; el 
resultado de la acción omitida -recabar urgentemente los servicios médicos- no 
puede ser otro que la colocación de una condición que haga posible a otros -los mé­
dicos competentes- la realización, por estos sí, de la acción salvadora; la acción omi­
tida por el cónyuge no puede tener otro sentido social que el de favorecer, auxiliar o 
colaborar con otros a la realización de la acción salvadora. En el curso y contexto de la 
acción de salvamento, y con respecto a esta, la acción de recabar auxilio médico no 
puede identificarse con esta; dicha acción no puede trascender el plano del mero auxi­
lio, favorecimiento o colaboración; ella misma no es una acción de salvamento. En tér­
minos de la teoría de la participación, la acción omitida por el cónyuge no podría ser 
calificada, por lo tanto, como un acto de autoría del proceso de salvamento, sino solo 
como un acto de cooperación o de complicidad en la realización de dicho proceso por 
quienes serán realmente sus autores. Cómo podría fundamentarse que la omisión de una 
acción de mero auxilio o complicidad en un proceso salvador sea equivalente a la rea­
lización del tipo mediante una acción y, con ello, la atribución al omitente de la condi­
ción nada menos que de autor ~por omisión~ del tipo al que corresponde el resulta­
do producido, plantea un interrogante que, para mí permanece, y probablemente per­
manezca siempre, en el terreno de los más inescrutables misterios. 

6. Desde una perspectiva estrictamente axiológica, por otro lado, la calificación 
del hecho del ejemplo como homicidio por omisión resulta, cuando menos, subversiva 
y, emocionalmente, repugnante. Si el autor de la omisión fuera el hermano del falleci­
do, que visitaba a este en el momento de sufrir el infarto repentino, aquel no podría ser 
condenado por homicidio, pues sobre él no pesaba ningún deber especial de actuar, 
sino uno genérico que tan solo podría fundamentar una responsabilidad por omisión 
pura del deber de socorro. Pero esto nos lleva de nuevo al mundo de los misterios. Pues 
no se ve ni de lejos cómo podría justificarse seriamente el abismo existente entre el 
tratamiento penal que se daría a dos personas que han omitido una acción idéntica 
~recabar auxilio médico-, que podría haber conducido al mismo resultado de favo­
recimiento o de creación de la ocasión de que otro realice la acción salvadora; mientras 
que al cónyuge se le penaría con prisión de diez a quince años -art. 138 del C. P.-, al 
hermano -art. 195.1 del C. P.- tan solo se le impondría una multa de tres a doce 
meses. 

7. Los argumentos desarrollados deben poner de manifiesto que la 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 lo injusto especí­
fico de este. No puede fundamentarse, por ello, que tales omisiones sean por sí 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 características mismas de la omisión ~pues 
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una misma e idéntica omisión 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 razón no podrá ser otra que la de que el autor infringió un 
deber especial de actuar. Pero si, por un lado, el deber especial no es elemento cons­
titutivo de lo injusto específico del tipo, y, por otro lado, lo que sea constitutivo para 
este no concurre en la omisión, entonces la única explicación posible de la punibilidad 
de aquella por el tipo de la parte especial no puede ser otra que la que brinda la teoría 
-antes expuesta- del tipo asociado. Esta teoría, 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 la diferencia de injusto del tipo 
asociado, que es, en definitiva, un tipo distinto. En la regulación de la comisión por 
omisión del artículo 11 del Código Penal no se ha previsto para esta, sin embargo, nin­
guna cláusula de atenuación de la pena y deberá aplicarse, por tanto, el marco penal del 
tipo originario a hechos que, por todo lo expuesto, no son portadores de lo injusto es­
pecífico de aquel. Es evidente, por lo tanto, que una aplicación de la cláusula del ar­
tículo 11 del Código 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 aplicación de la disposición legal conforme a la tesis expuesta 
del tipo asociado podría ser contraria al mismo principio de legalidad. Pues, en defini­
tiva, lo que al final resulta es que se aplica el tipo del homicidio, de las lesiones, de los 
daños, etc., y el marco penal correspondiente, a quienes, en rigor, no han realizado el 
hecho penado por la ley que se aplica. Una aplicación de la disposición de la comisión 
por omisión conforme a la tesis expuesta, por todo ello, violaría principios fundamen­
tales del derecho penal, y en la medida que con ello se verían afectados derechos fun­
damentales, como el de igualdad o incluso el de legalidad, debe incitarse a su impug­
nación en vía constitucional. 

8. La disposición legal de la comisión por omisión del mtículo 11 del Código 
Penal solo es admisible si su contenido se interpreta de modo que quede reducida a una 
tautología. Comisión por omisión punible, de acuerdo con la doctrina minoritaria que 
el legislador ha querido al parecer marginar, solo existe si la omisión por sí misma, es 
decir, directamente y sin más, es subsumible en el tipo correspondiente de la parte 
especial. Solo cuando esto sucede es posible afirmar que la no evitación del resultado 
equivale, según el sentido del texto de la ley, a su causación, pues por sentido del texto 
de la ley no cabe entender otra cosa que el sentido o contenido específico del tipo de la 
parte especial. De acuerdo con ello, el omitente puede inflingir todos los deberes espe­
ciales que quiera, pero si en su omisión no concurren los requisitos constitutivos del 
tipo de la parte especial, no podrá estimarse que lo haya realizado en comisión por 
omisión y no puede ni debe ser penado por él. Esta interpretación de la disposición del 
artículo 11 del Código Penal, puede tropezar con el inconveniente de que haya casos 
en que, siendo la omisión directamente subsumible en el tipo de la parte especial, el 
omitente no haya infringido ningún deber jurídico especial, lo que determinaría una 
laguna de punibilidad. El inconveniente, sin embargo, puede salvarse si también el 
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concepto de deber especial del artículo 11 del Código Penal se reduce a una tautología; 
En mi opinión, cabe entender que con el concepto de deber especial no se hace referen­
cia a deberes extrapenales específicos, en el sentido de la discutible teoóa de los d61i­
tos consistentes en la infracción de un deber, formulada por RoxiN. El concepto de 
deber especial puede quedar reducido a una tautología si se entiende por tal al deber 
personalfsimo de acción, en el sentido de BrNDING, es decir, en cuanto deber perso­
nalísimo de sumisión a la norma. Este deber no está preestablecido en la ley, ni en el 
contrato, ni surge tampoco del actuar precedente. El deber personalísimo de sumisión 
a la norma, y con él el deber personalísimo de acción o de omisión, surge exclusiva­
mente de la relación concreta que, en un momento y circunstancias determinadas, se 
establezca entre el sujeto y la situación típica. Esta debe ser, por lo tanto, la relación en 
que, por ser constitutiva para el tipo, deben hallarse los elementos que fundamenten la 
subsunción directa, y sin más, de la omisión, en el tipo de la parte especial. Solo cuan­
do entre el omiten te y el bien jurídico exista la relación de dominio en el sentido que he 
definido y concretado en el trabajo precedente, podrá afirmarse una identidad de la 
acción y de la omisión y esta realizará el tipo de lo injusto de la parte especial. En otro 
caso el omitente debe ser absuelto del delito de comisión por omisión por no haber 
realizado los elementos del tipo y su responsabilidad deberá reconducirse al ámbito de 
la omisión pura. 
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la impugnación del acusador: 
¿un caso de ne bis in ídem?* 
Julio B. J. Maier" 

l. 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 europeo-continental, de cuño inquisitivo originario, por lo tanto, 
también en nuestro derecho, ya la pregunta en sí significa menos que 
una extravagancia. En efecto, los principales códigos 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 casación, de modo "bilateral": se trata de remedios contra las 
resoluciones judiciales consideradas injustas por y para alguno de los 
protagonistas del procedimiento, legitimados para intervenir en él y a 
quienes la resolución alcanza, bajo la condición básica de que ella les 
provoque un "agravio", esto es, decide en contra de sus intereses expre­
sados en el procedimiento, concediéndoles algo menos que aquello que 
pretenden de ella o algo distinto de aquello que pretenden. 

Esa concepción "bilateral" de los recursos es aún más clara en 
presencia de la sentencia definitiva: Ley de Enjuiciamiento Criminal 
(España), 847, y 854; OPP (RFA), 296, 312 y 333; Código de Procedi-

· Este trabajo es una versión parcial y sintética del punto "Posibilidad de impugnar la 
sentencia de condena'", desarrollo en el S 6, H, del libro Derecho procesal penal, 2a ed., t. 1, 
Buenos Aires, Ed. Del Puerto, 1996. Publicado inicialmente en Revista de Ciencias Penales, 
año 8, núm. 12, San José, diciembre de 1996. 

•• Profesor de derecho procesal penal de la Universidad de Buenos Aires. 
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miento Penal Italia, 568, III, 593, 1, 607 y 608; Código de Procedimiento Penal Portu­
gal, 401, 1, a y h; Código de Procedimiento Penal Costa Rica, 472 y 473; CPP Nación, 
457, 458 y 460, Código de Procedimiento Penal Tucumán, idem. 

Frente a una sentencia emanada de un juicio público tanto el acusador, como el 
acusado, tienen, en general, la facultad de impugnarla, cuando ella, en su dispositivo', 
pctjudica 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 -absolución o 
condena- y, en el último de los casos, incluso de la consecuencia jurídica que impone 
la decisión. 

II. Otra es la inteligencia del problema en el derecho anglosajón. Allí, en gene­
ral, una interpretación más estricta de la prohibición de la múltiple persecución penal 
-ne bis in idem-, principio formulado como la prohibición de someter al imputado a 
un riesgo múltiple de sufrir una consecuencia jurídico-penal (double jeopardy), auxi­
liada por la inteligencia que reciben otros principios básicos del procedimiento penal, 
el juicio público ante jurados y la concepción del recurso del imputado contra la con­
dena como una garantía procesal penal, impide conceder al acusador más de una opor­
tunidad para perseguir penalmente y lograr la condena, oportunidad sintetizada en el 
juicio ante el jurado. Tal circunstancia implica, básicamente, negación del recurso 
para obtener un nuevo juicio, por "injusto" que puede ser presentado, en "apelación", 
el veredicto final del primero. 

El jurado representa, políticamente, una condición básica para la utilización de la 
coerción estatal, sobre todo en materia penal, debido a que la pena estatal significa, a 
su vez, la autorización más vigorosa para la utilización de la fuerza por parte del Esta­
do, en perjuicio de un habitante sometido a su soberanía, la injerencia más grave en sus 
derechos básicos como persona. El jurado funciona así políticamente, a la manera de 
clave para que los funcionarios estatales (jueces) utilicen la pena en la solución de un 
conflicto social: la absolución del jurado impide la utilización de esta herramienta, 
cualquiera que sea la valoración del veredicto (justo o injusto frente a la ley); la conde­
na del jurado abre paso a que los jueces profesionales y permanentes, en una instancia 
posterior, fijen la consecuencia jurídica a sufrir por el condenado. La necesidad del 
juicio por jurados (Const. Nac., 24, arts. 75, inc. 12 y 188) se puede resumir, entonces, 
en la condición que su autorización final representa para la aplicación de una pena 
estatal: a manera de compuerta abre o cierra la posibilidad de aplicar una pena. Con­
forme a esta inteligencia política de la institución, el juicio por jurados es, jurídicamente, 

.> No pretendemos, ahora, debatir acerca de la parte de la decisión judicial de la cual debe emerger el 
"agravio"; universalmente triunfa la tesis que, de manera general, indica a la parte dispositiva, a la decisión en 
sentido estricto, como lugar de radicación del perjuicio que la sentencia judicial provoca: cfr. MANUEL N. AYÁN, 
Recursos en materia penal, Córdoba, Ed. Lerner, 1985, cap. III, A. 2, págs. 87 y ss.; CLAUS RoxrN, Strafver­
fahrensrecht (23a ed.), Ed. Beck, München, 1993, S 51, B, II, 2, e, págs. 366 y ss. 

4 Tampoco interesan aquí ciertas desviaciones parciales de esta regla, en homenaje a otros principios, 
como el de objetividad de actuación del ministerio público, que permite a los fiscales, por ej., recurrir "a fa­
vor del imputado'', es decir, por un "agravio" ajeno. 
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una garantía procesal y un derecho para el imputado, en materia penal (excepción he­
cha de infracciones penales muY leves: contravenciones). 

Debido a que esta es la forma básica que nuestro constituyente pensó 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 aquí planteado. Allí el fiscal 
solo tiene una oportunidad de lograr la condena, en el juicio público ante el jurado; si 
durante el juicio, el caso resulta sobreseído, porque, al presentar su caso, el juez resuel­
ve que ningún jurado razonable podría condenar con la evidencia presentada y disuel­
ve al jurado, o, a su terminación, 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 acu~ador no posee remedio alguno con­
tra ellas: se trata de la decisión estatal emanada del órgano competente -judicial­
sobre el caso y de la única persecución penal admitida (prohibición del doublejeopardy) 5• 

El derecho de "apelar" el fallo condenatorio, en procura de un nuevo juicio, fundado 
en la descalificación 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 máximo de asumir una consecuencia jurídico-penal, 
único que además puede generar una nueva (doble) persecución penal, sin duda, el 
recurso contra el fallo de culpabilidad resulta concebido, en este sistema, como una 
garantía procesal6

• El fiscal, en cambio, como el imputado, cuando ha existido una 
declaración de culpabilidad firme, puede recurrir la consecuencia jurídico-penal deter­
minada en un procedimiento posterior al veredicto -regularmente en la audiencia 
para la determinación de la pena (sistema de "censura" entre el debate sobre la culpa­
bilidad y el de-bate sobre la pena)'- y su decisión (sentencia penal). 

III. Esta es, a mi juicio, la solución correcta del problema planteado, desde varios 
puntos de vista. En primer lugar, el principio ne bis in idem, correctamente interpreta­
do por su solución más estricta para la persecución penal, debería conducir, por sí 
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 decisión adversa del 

-
1 Green v. U. S., 1957, U. S. v. 355, págs. 184 y ss. (" ... es uno de los principios elementales de nuestro 

derecho penal que el Estado no puede obtener un nuevo juicio por medio de una apelación aun cuando la 
absolución pueda aparecer como errónea"); North Carolina v. Pearoe, 1969, U. S. v. 395, págs. 711 y ss.; Smalis 
v. Pennsylvania, 1986, U. S. v. 476, págs. 140 y ss. 

En algún Estado federado se conoce una variación de esta concepción: 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 únicamente él tiene derecho, 
recurso que no puede ser utilizado por el fiscal, según lo ha declarado conveniente la jurisprudencia suprema en 
los EE.UU. (Ludwing v. Massachusetts, 1976, U. S. v. 427. págs. 618 y ss.). 

6 Idéntica es la concepción del derecho inglés: cfr. RoxiN, Strafverjlihren;srecht, S 73, III, 4, págs. 478 
y SS. 

7 U. S. v. Di Francesco, 1980, U.S. v. 449, págs. 117 y ss.; Pennsylvania v. Goldharnmer, 1985, U. S. v. 
474, págs. 28 y SS. 
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tribunal de juicio, mediante un recurso contra ella, que provoca una nueva persecución 
penal en pos de la condena o de una condena más grave, con lo cual somete al imputa­
do a un nuevo riesgo de condena y eventualmente, a un nuevo juicio. 

Pero, además, a esa conclusión se debe de arribar en conjunción con el sistema 
integrado de garantías procesales previsto por nuestra Constitución Nacional para quien 
soporta una persecución penal. Si se repara en que el juicio público ante un tribunal 
que, como mínimo, se debe de integrar con participación de ciudadanos, es una de esas 
garantías (Const. Nac., art. 24)8, y, más allá de ello, en que con la incorporación del 
PIDC y P (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polítícos de la O. N. U.), 14, núm. 
5, y de la CADH (Convención Americana sobre Derechos Humanos), 8, núm. 2, h, al 
texto de la Constitución Nacional, Const. Nac., art. 75, inc. 22) el recurso contra la 
condena se ha transformado también en una garantía procesal para el condenado por 
un tribunal de juicio, no parece existir otra forma de interpretar estas garantías9

, al me­
nos desde el punto de vista práctico y político. Para llegar a esa conclusión basta ad­
vertir que si se permite al ministerio público buscar renovadamente la condena con un 
recurso, al menos ello conduce, necesariamente a que cuando la consigue en última 
instancia o en un nuevo juicio, todavía debe ofrecerse al condenado -por primera vez 
o por primera vez respecto de esa condena específica- un recurso para atacarla ante el 
tribunal superior. Se advertirá, al menos, que ello resulta prácticamente imposible des­
de el punto de vista de la organización 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 conseguirá la condena ansiada ante el último tribunal y contra ella 
todavía resulta necesario garantizar un recurso al imputado a quien esa condena afecta. 
Con alguna perspicacia, se advertirá también, más allá de ello, cómo queda a la vista la 
múltiple persecución penal provocada por el Estado, el sometido múltiple al riesgo de 
una consecuencia jurídico-penal. El único que puede provocar esta persecución penal 
múltiple es el propio perseguido penalmente, pues el riesgo múltiple queda eliminado 
si, además, la segunda sentencia de condena eventualmente no puede superar la conse­
cuencia penal que propone la primera sentencia (prohibición de la reformatio in pejus)1°. 

Hemos advertido varias veces acerca de la utilización de las garantías "en contra 
del imputado" que realizan a diario nuestros tribunales de justicia. En buena medida 
este riesgo de interpretación desviada se produce por la posibilidad del recurso del 
acusador, que logra la anulación de una sentencia favorable al imputado o consentida 
por él, sobre la base de las mismas garantías que lo amparan. 

8 CARLOS NtNO, Fundamentos del derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, SS 48 y 49, págs. 
451 y ss., y 476, respectivamente. 

9 El "derecho al recurso" contra la condena de los tribunales de juicio, en procura, incluso de un nuevo 
juicio, consiste, básicamente, en someter a la condena penal y a su consecuencia jurídica a la prueba matemática 
de la "doble conforme", según Jo ha explicado con acierto MARCELO FERRANTE, "La garantía de impugnabilidad 
de la sentencia penal condenatoria", en AA. VV., Límites del recurso de casación según la gravedad de la sen­
tencia penal condenatoria, Buenos Aires, Ed. Ad Hoc, 1995, S l, pág.l7. 

10 AYÁN, Recurso de materia penal, cap. V, 12, págs. 166 y ss.; Juuo MAtER, DPP, Buenos Aires, Hammurabi, 
1989, S 6, D, 4, a, págs. 362 y ss. 
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Ese riesgo se eleva aún más cuando se sostiene que el acusador está amparado 
por estas garantías. Precisamente, el hecho de que esas garantías solo estén previstas 
en razón de quien sufre la persecución penal -al menos ello es claro para la garantía 
del recurso contra la condena- autoriza a extender la interpretación arriba indicada al 
mismo acusador privado, quien también carecerá de recurso contra la sentencia: su 
única oportunidad de arribar a una condena contra el imputado es el juicio público ori­
ginario. 

Tampoco puede existir duda en afirmar que nuestro sistema constitucional de en­
juiciamiento penal deriva, al menos parcialmente, de la comprensión que, al respecto, 
ofrecen las instituciones jurídicas de principio de los EE.UU. Uuicio 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 Constitución Nacional) he propuesto sintéticamente": 

a) Considerar suficiente, para cumplir la garantía de conceder el recurso al con­
denado por los tribunales de juicio, a nuestro recurso de casación, básicamente idénti­
co al "derecho de apelación" 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 tempestivamente12• 

e) Corresponde también, en segundo lugar, ampliar el objeto del recurso por la 
admisión de motivos que no son tradicionales para él en nuestra legislación: incorpora­
ción de todos los motivos del recurso de revisión, posibilidad de demostrar que, por 

11 Cfr. Juuo B. J. MAIER, El recurso contra la sentencia de condena: ¿una garantía pmcesal?, inédito, 
enviado para publicar en el libro Homenaje al prof. dr. Ricardo C. Núñez, a cargo del Instituto de Derecho Penal 
de la Facultad de Derecho y C. S. de la Universidad Nacional de Córdoba. 

IJ Hasta aquí me acompaña la decisión de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, Informe 
24/92, sobre varios casos tratados con relación a la legislación costarricense, básicamente idéntica a la nuestra 
"el recurso de casación satisface los requerimientos de la Convención, en tanto no se regule, interprete o aplique 
con rigor formalista sino que pennita con relativa sencillez al tribunal de casación examinar la validez de la 
sentencia recurrida, en general, así 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 opinión consultiva del gobierno de Costa Rica, con el texto de un proyecto de ley que pretendía 
cumplir con la exigencia impuesta por la Comisión, no resolvió el tema, precisamente porque formaba parte de 
casos litigiosos pendientes en los que, eventualmente, debía intervenir (OC-12/91 del 16/12/I99l), no se resol­
verá más esos casos, pues el proyecto costarricense, que deroga toda limitación al recurso de casación del 
imputado contra la condena penal y estatuye un tribunal de casación para condenas de menor importancia, se 
convirtió en ley y cumplió la exigencia de la Comisión (previamente, la Sala Constitucional de la Corte Suprema 
de Costa Rica había declarado inconstitucional esas limitaciones erga omnes). 

Nos acompaña también, actualmente, nuestra Corte Suprema nacional, en "David Giroldi y otros, Re­
curso de casación ---causa 32/93- (recurso de hecho)", caso C. 342, XXVI, sent., 7 abril 1995, que atendió a 
esa jurisprudencia internacional y, en su consecuencia, aclaró la contrariedad constitucional de las llamadas 
"limitaciones objetivas" -por la gravedad del agravio- a la facultad del imputado de recurrir las sentencias 
condenatorias por la vía de casación, considerada adecuada para cubrir la garantía. 
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acción o por omisión, la sentencia contiene un grueso error de apreciación de los he­
chos (iudicium rescindens) 13 • 

d) Ello implica aceptar, además, que el procedimiento en casación admite la incor­
poración de prueba pertinente a la verificación del motivo, algo que ya pertenece al 
recurso, bien interpretado14

• 

e) Implica también comprender que el sentido del recurso, salvo absolución di­
recta por el tribunal de casación en los casos de excepción en que ello resulta permitido 
(casación material que conduce a la absolución), consiste en el derecho del condenado 
a tornar plausible el error del juicio o la sentencia -prueba ahora a su cargo-15 para 
intentar lograr un nuevo juicio sin fallas. 

Por último, el acusador no estará faculta4o a intentar recursos contra la sentencia 
absolutoria o de condena, circunstancia que permitirá reducir los casos que arriban a 
los tribunales de casación racionalmente ~sin utilizar el recurso odioso Uurídicamente 
apreciado) de la limitación de la impugnación de condenas por parte del imputado y 
que logrará que la condena originaria sea, además, el límite máximo de la consecuen­
cia jurídica que se pudiera establecer en un nuevo juicio y una nueva condena (prohi­
bición de la reform.atio in pejus), provocados solo por recurso del condenado o de su 
defensor. 

13 Con ello, e! recurso de casación se aproximaría a la "apelación" del derecho anglosajón -también a la 
casación española- en tanto, si bien trata fundamentalmente motivos jurídicos --especialmente pone en crisis 
la conducta del tribunal durante el procedimento y en la obtención del veredicto frente a las reglas del procedi­
miento-, contiene también la posibilidad de demostrar que el veredicto 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 casación, es útil pensar en nuestro sistema actual, en especial en el recurso de revisión, que, 
precisamente, pretende atender estos casos una vez que la sentencia quedó firme: no existe argumento racional 
alguno que impida anticiparlo, mediante la inclusión de sus motivos en la casación, pues si alguno de esos 
motivos son verificables (iudicium rescindem·) nada justifica postergar un tratamiento para después de que la 
sentencia quede firme. 

14 Cfr. FERNANDO DE LA RúA, El recurso de casación en el derecho positivo argentitw, núm. 34, pág. 126; 
hoy, nuevamente y más extenso, en la casación penal, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1994, núm. 18, págs. 69 y ss.; 
y Juuo B. J. MAIER, La ordenanza procesal penal alemana, vol. II, pág. 282, S 337, pág. 287 y S 351, pág. 297 
donde se halla la bibliografía alemana al respecto, toda coincidente en el principio enunciado. 

15 Frente a la sentencia y a su presunción de acierto, no rige más aquí, en relación a la verificación de los 
motivos del recurso para rescindir del fallo, el in dubio pro reo. Antes bien. es el imputado recurrente, o aquel 
que recurre en su nombre, quien sabe tomar plausible el motivo: se trata de proporcionar un juicio de probabili­
dad suficiente acerca de que, precisamente por la realidad del motivo, la concesión de un nuevo juicio variaría la 
decisión, al menos el fallo de culpabilidad y punibilidad --excluida quizás la determinación concreta de la 
pina~, de modo favorable para el imputado. Ciertamente, esta es tarea del recurrente. Cfr. CLAUS Rox1N, 
Strafl:e¡fahrensrecht, S 55, C, 11, págs. 407 y ss.: "serias dudas sobre la correción de la sentencia en relación a los 
hechos determinados". Por supuesto, el in dubio pro reo renace si el iudicium rescindens consigue su propósito, 
esto es, ya no en relación al motivo que precipita la duda sobre la correción de la sentencia, sino al hecho, objeto 
material de! procedimiento, razón por la cual él permanece en el fondo de la apreciación, como principio de 
referencia; por ej.; si se lograra demostrar que el juicio prescindió de una información esencial, un testimonio, 
conocido después del debate, o que uno de los testigos que determinan la condena cometió falso testimonio, en­
seguida se preguntará acerca de si la inclusión del elemento omitido o la exclusión del aceptado y decisivo para 
la solución pueden crear la hipótesis de la falta de certeza que habilita la absolución. 
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V. La conclusión respecto del título es clara. La concepción del recurso del im­
putado contra la condena como una de las garantías procesales en su persecución pe­
nal, según lo proponen las convenciones internacionales sobre derechos humanos, es 
incompatible con la concesión del acusador de un recurso contra las sentencias de los 
tribunales de juicio ~sistema "bilateral" de recursos~, precisamente porque implica 
la renovación de la persecución penal fracasada, esto es, en estricto sentido, someter al 
imputado ~absuelto o condenado a una consecuencia jurídica menor a la pretendi­
da- a un nuevo (doble) riesgo en relación a la aplicación 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 legislación, que lo autoriza, constituye una lesión al principio del 
Estado de derecho que prohíbe la persecución penal múltiple16 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 conclusión procesal del proce­
dimiento o al momento en que la sentencia adquiere calidad de cosa juzgada; antes 
bien, es dependiente de argumentos materiales que cierran la puerta a un segundo 
intento estatal de lograr una condena determinada: cuando el Estado, por intermedio 
de sus órganos de persecución penal, condujo a una persona a soportar un juicio públi­
co sobre la imputación que le dirige frente al tribunal competente para juzgarla, esa es 
la única oportunidad que tiene para lograr la autorización que permite someter a esa 
persona a una consecuencia jurídico-penal (el único título que justifica la aplicación de 
una pena o de una medida de seguridad y corrección penal) y carece de otra oportuni­
dad, que siempre implica una renovación de la persecución, un nuevo riesgo de conde­
na. Precisamente, aquello que la prohibición de perseguir más de una vez significa, no 
se agota en impedir dos o más condenas contra una persona para un solo hecho puni­
ble, sino, además, se extiende a la necesidad de evitar que una persona sufra, por un 
mismo hecho punible, más de una persecución penal, más un riesgo de ser condena­
do17 El principio prefiere hasta la burla del transgresor, que, por ejemplo, confiesa pú­
blicamente su crimen con posterioridad a su absolución, que el riesgo de un ejercicio 
excesivo y arbitrario -para él- del poder penal estatal, en homenaje a la seguridad 
jurídica de las personas. 

16 Cuando critiqué la legislación alemana, que autoriza el recurso de revisión del ministerio público en 
disfavor del absuelto o condenado (Rechtsstaatliches Denken und Wiederaufnahme des VerjQhrenszuungunsten 
des Angeklagten, en Festschriftflir Armin Kaufmamm, Karl Heymann, K6ln-Berlin-Bonn-München, 1989, págs. 
128 y ss.), no sospeché que los argumentos que esgrimía eran extensibles a cualquier recurso contra la sentencia. 

Repárese en que nuestra legislación procesal más moderna, a saber, los nuevos códigos del Córdoba y 
Tucumán, insisten con el sistema "bilateral" del recurso contra la sentencia y en que los autores que han tratado 
el tema del "derecho al recurso del condenado" afirman esta necesidad como reclamo de justicia (cfr. NÉSTOR 
PEDRO SAGÜÉS, La instancia judicial plural penal en la Constitución argentina y en el Pacto de San José de Costa 
Rica, t. I, Buenos Aires, La Ley, 1988, E. III, pág. 160), no advierten el problema o dudan frente a él (GERMÁN J. 
BmART CAMPOS, La doble instancia en el proceso penal (la Convención sobre Derechos Humanos de San José de 
Costa Rica), t. 118, Buenos Aires, El Derecho, núm. 7, pág. 879. 

17 RICARDO C. NúÑEZ, "La garantía del non bis in idem en el C. de P. P. de Córdoba, en Revista de Derecho 
Procesal, Buenos Aires, Ediar, 1946, SS 3 y 4, págs. 314 y ss.; JORGE CLARIÁ ÜLMEDO, Tratado de derecho pro­
cesal penal, t. 181, Buenos Aires, Ediar, 1960, pág. 248; FERNANDO DE LA RúA, Non bis in idem, en Proceso y 
justicia, Buenos Aires, Lemer, 1980, 11, 3, págs. 309 y ss.; MAIER, DPP, S 6, E., 1, II, págs. 371 y ss. 
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JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL 
Y DERECHOS DE LAS PERSONAS 
PRIVADAS DE LA LIBERTAD 
José Fernando Reyes Cuartas 

[Para María del Mar, mi libertad] 

A modo de introducción 

A. Desde luego que no prohijamos a ultranza la pena privativa de 
la libertad. Partimos de la base de ser la pena, y claro, ella lo es, un mal. 
Quizá no hayamos querido ver penas alternativas. Por ahora ella existe y 
se utiliza con frecuencia inusitada por el hacedor de la ley. Los teóricos 
desde su orilla defienden la reducción de la pena de privación de la liber­
tad. Como lo anota MIR PurG, el presente siglo se caracteriza por una 
constante preocupación por abolir la pena de muerte y por la reducción 
de la pena privativa de libertad, tendiendo a ampliar el uso de la multa y 
por la supresión de las penas privativas de libertad de corta duración, así 
como la ampliación de beneficios liberatorios (condena condicional, li­
bertad condicional) 1• El propio MIR sentencia: 

"Téngase en cuenta que hoy se considera comprobado que las pe­
nas superiores a quince años producen graves daños en la personalidad 
del recluso lo que se opone al objetivo de la resocialización fijado por el 
artículo 25,2 de la Constitución" 2 

• Funcionario de la Procuraduría General de la Nación. Profesor del área penal de la 
Universidad de Manizales. 

1 SANTIAGO MIR Puro, Derecho penal, Parte general, 4a ed., Barcelona, 1997, pág. 679. 

~ MIR Pura, cit., pág. 705. FERRAJOU, Derecho y razón. Teoría del garantismo penal, Ma­
drid, Trotta, 1995, pág. 414, defiende una pena máxima de privación de libertad de diez años. 
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Entre nosotros tal idea parece aún lejana, visto el producto legislativo de los 
últimos años, amén del constante empeño de la judicatura en extremar requisitos para 
la concesión de liberaciones provisionales; podemos por ello anticipar que aún Se ve 
remoto el día en que tales conceptuaciones puedan tener aquí alguna vigencia. La cár'" 
cel, en la realidad nuestra, es el ejemplo de la perversidad sublimada. Es una cárcel 
que mata, tortura y humilla al preso. FERRAJOLI ha dicho algo que bien nos viene: "un 
Estado que mata, que tortura, que humilla a un ciudadano no solo pierde cualquier 
legitimidad sino que contradice su razón de ser, poniéndose al nivel de los mismos 
delincuentes"3 . 

La pretensión disciplinar que no se esconde en la ideología del tratamiento peni­
tenciario, genera los caracteres que bien le adjudica FERRAJOLI a la cárcel, a saber, an­
tiliberal, desigual, atípica, extralegal y extrajudicial, lesiva para la dignidad de las per­
sonas, penosa e inútilmente aflictiva4• 

Corresponde fijar tan clara postura, para entender que todo lo que aquí se plantee 
parte del entendido de ser lo tratado, una propuesta de humanización y reducción, 
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 producido una im­
portante doctrina respecto de los derechos del privado de la libertad. Enseguida nos 
ocuparemos de ella, quizá sin detalle, pero puntualizando lo que entendemos capital, 
pues, no es la nuestra una labor apenas heurística 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 en sí misma el germen de la des­
trucción de los derechos fundamentales. Concebir los derechos como ilimitados es, en 
sí mismo, prohijar una suerte de no derechos, pues, "cualquier derecho o libertad, 
fundamental o no, ampara aquello que ampara y nada más", como lo precisa IGNACIO 
DE Ono5 Todos los derechos en sí mismos, poseen límites intrínsecos. Pero hay algo 
más: ha de entenderse que la condena proferida dentro de un proceso respetuoso del 
debido proceso, y que impone la pena privativa de la libertad, legítima la intervención 
en la libertad de quien ha transgredido el ordenamiento jurídico_ 

A_ Una conclusión inicial puede advertirse al hilo de la lectura de la jurispruden­
cia en esta materia: los internos, por razón de la privación de la libertad, sufren una 

3 L. FERRAJOU, Derecho y razón. Teoría del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995, pág. 396. 
4 Ibidem, pág. 413. 
5 IGNACIO DE Orro Y PARDo/otro, Dereclwfundamental y Constitución, Madrid, Civitas, 1992, pág. 110. 
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limitación severa de sus derechos; pero la restricción o limitación de esos derechos no 
puede ser per se un acto discrecional o arbitrario. Por eso la Corte Constitucional ha 
dicho en S. T-706 de 1996: 

"La restricción 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 efectivos los fines esenciales de la relación penitenciaria, esto es, la 
resocialización del interno y la conservación del orden, la disciplina y la convivencia 
dentro de las prisiones. La preservación 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 límite 
en la prohibición de toda arbitrariedad y, por lo tanto, deben ejercerse con sujeción a 
los principios de razonabilidad y proporcionalidad. 

R La relación que se da entre el Estado-administración penitenciaria y el interno 
o recluso, es de especial sujeción de este a aquella, en la cual las prerrogativas funda­
mentales del individuo sufren serio recorte o limitación 

C Otra conclusión, de importancia trascendental, puede extractarse de una po­
nencia de ANGARITA BARON (Cfr. Extracto núm_ l. Sentencia T-596 de 1992): "la cárcel 
no es un sitio ajeno al derecho"_ Pero para establecer cuál ha de ser el grado de esa 
limitación, es forzoso partir de unos marcos generales o principios que sirvan como 
guía o pauta del hacer de todo servidor público, que intervenga en los derechos funda­
mentales de dichas personas, a saber: 

l. Principio de legalidad de la actuación limitativa 

2_ Principio de proporcionalidad 

3_ Principio de razonabilidad_ 

4. Principio de interdicción de exceso 

5_ Principio de favor libertatis 

6- Principio de conservación del núcleo 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 locomoción, el 
cual sufre seria mengua (S. T-424 de 1992-Extracto núm. 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 núms_ 6, 7, 13A)_ Pero en este caso la limitación ha de ser 
razonable y proporcionada y no ingerir en asuntos absolutamente íntimos de la pareja; 
como por ejemplo, el procrear o no hijos pues, no puede condicionar la administración 
penitenciaria, la posibilidad de las visitas conyugales de una pareja de reclusos, a que 
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la mujer se implante un dispositivo intrauterino (S, T-273 de 93-extracto núm 7)6 El 
derecho a la intimidad también se limita en relación con la correspondencia. En.el D. 
1817 de 1964 toda la correspondencia que llegaba y salía del penal, era revisada por 
personal penitenciario. Ahora toda inspección de esas comunicaciones posee reserVa 
judicial en los términos del artículo 15 constitucional (S, T-349 de 1993, Extracto núm, 
8), 

Adicionalmente a esto, ha de hacerse hincapié en que las mujeres embarazadas 
tienen una protección especial contra toda forma de discriminación (ley 51 de 1981) y 
que ello, evidentemente, no termina con la internación en un sitio de reclusión. Asi­
mismo, los menores gozan de una especial legislación protectora (ley 12 de 1991), Las 
omisiones lesivas de los derechos de mujeres y neonatos, en las penitenciarías, pueden 
generar responsabilidad del Estado, 

Los derechos a la vida, a la integridad personal, al debido proceso, de reunión, 
asociación, de libre expresión (Ss, T-705 y 706 de 1996, Extractos núms, 24", 25A), de 
enseñanza, de conciencia, de opinión, y de petición permanecen incólumes (S. T-219 
de 1993; T-706 de 1996, Extractos núms. 5 y 25A), pudiendo los internos fundar co­
mités, impartir enseílanza (que además redime pena), escribir, opinar, elevar quejas y 
protestas, etc., sin más limitaciones que las derivadas del ejercicio mismo del derecho 
(límites internos de los derechos fundamentales), los derechos de los demás y los debe­
res constitucionales. Es importante destacar que, precisamente, por ser la cárcel 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 concepción perversa de lo demo­
crático como simple ejercicio de mayorías. Impedir el acceso de máquinas de escribir, 
computadores, y libros a las cárceles, tiene un evidente tufo autoritario intolerable en 
el Estado democrático de hoy (un ejemplo sobre este aspecto en S. T-706 de 1996. 
Extracto 25A). Con razón lo apuntó la Corte: "La democracia y el pluralismo no se 
terminan en las puertas de la prisión". (S. T-706 de 1996). 

El derecho a elegir y ser elegido, de los ciudadanos no condenados permanece 
incólume, y es obligación de la Administración (autoridades electorales) disponer los 
medios y los funcionarios para que el derecho al sufragio pueda ser ejercido en los pe­
nales por aquellos cuyo derecho aun no se haya suspendido (S. T-324 de 1994). Este 
derecho es de aplicación inmediata y por lo tanto no puede supeditarse su ejercicio a 
dificultades económicas. Es decir, el componente programático del derecho en men­
ción (Estado Social) no puede anular la esencia de un derecho de aplicación inmediata. 

Cabe preguntarse ¿por qué en tantas otras situaciones más 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 España, se les llama a las visitas conyugales comunicaciones especiales. Una circular de la DGIP de 
ese país, 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 salud (ST-522 de 1992, Extracto núm. 4); en 
este sentido, precisamente por la relación de especial sujeción del recluso al Estado, 
este se erige en garante de su vida y debe cuidar de manera absoluta de su salud, por lo 
cual el mantenimiento incólume de la misma, se convierte en obligación del Estado 
(ST-522 de 1992): concretamente en una obligación de resultado y no apenas de me­
dio. Esto comporta como idea subyacente, el que no bastará un cuidado medio o acep­
table; por el contrario, es menester que se desplieguen todas las actividades necesarias, 
aún especializadas, para proteger la salud del recluso. En este tópico, la Corte ha 
incorporado al derecho interno la resolución 431173 de diciembre 9 de 1988, respecto 
de la forma como ha de responder el Estado en frente del derecho a la salud de los 
internos, postulando el derecho de estos a la asistencia médica, odontológica, higiéni­
ca, fatmacéutica y hospitalaria. 

Especial atención merece el caso de los enfermos de SIDA. Su condición de de­
bilidad manifiesta en una relación de especial sujeción, los coloca en una situación de 
evidente precariedad, siendo perentorio para las autoridades administrativas carcela~ias 
disponer todos los medios necesarios para la protección puntual de su salud y su vtda. 
y así, si las obras carcelarias, por regla general, no son realizables mediante tutela 
(salvo que se demuestre la afectación directa y grave de un derecho fundamental -S. 
T-502 de 1994-- Extracto núm. 15) en tratándose de un enfermo de sida, en cárceles 
inhóspitas y húmedas, es preciso el acometer obras de infraestructura para dicha espe­
cial protección (S. T-502 de 1994). 

La Corte ha sentado con firmeza el que la atención médica no debe ser apenas cu­
rativa; debe ser preventiva y aún más, en virtud del principio de la buena fe, toda de­
manda de atención 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, fríos, inhóspitos. Con todo, la Jurisprudencia pa­
tria (i.e ss. T-596 de 1992 Colombia-Extracto núm. lC) y aún la española (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 retórico (cuando no de "mala conciencia"), habida cuenta de la lacerante 
realidad que exhiben los centros de reclusión 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 efectivización; ha sentado además esa t~st~n­
cia judicial que el concepto absoluto de pena, en el sentido kantiano, ha sido sust1tmdo 
en nuestro sistema por el aislamiento social del delincuente (S. T-596 de 1992). 

Con todo, vale la pena recordar a SANDOVAL HuERTAS7 y su claridad respecto de las 
funciones no declaradas de la pena de prisión. Lastimosamente se sigue pensando que 

7 F. SANDOVAL HUERTAS, ?enología, 1" ed., Santa Fe de Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 
l984, págs. 247 y SS. 

Agosto 1999 Nuevo Foro Penal, N2 61 183 



1' 
)' 

i 
1 
:, ,. 
!. 

DERECHOS DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA L-.ciB"'E"R"'T'-'A"D"-------·--·-· ·---

el discurrir del juez (constitucional u ordinario) ha de acoger, siempre, el simple para­
digma de la función declarada legislativamente. Esto lleva a la asunción de posturas 
francamente antidemocráticas, 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 
resoéialización (C. P. y C., art. 9"). Entendida esta no ya como la introyección forzosa 
de unos valores sino como el ofrecimiento de estos para que el penado, en el futuro, 
lleve una vida sin delitos, resulta de la mayor importancia el auspicio del trabajo en los 
centros de reclusión. 

Sin embargo, la realidad muestra que el trabajo se erige en un premio antes que 
en un medio resocializador. No todos los internos pueden trabajar, por ausencia de me­
dios materiales y espacios físicos o por guardia insuficiente, etc., muy a pesar de que el 
propio Estado haya impuesto el trabajo como obligatorio en los centros penitenciarios 
(art. 79). El trabajo, como se sabe, es factor que redime pena. Con esta óptica, lo que 
ahora no entendernos con claridad, es por qué la novísima legislación española, ha 
retirado dicho factor, el trabajo, como elemento para rebajar el monto de la pena de pri­
sión impuesta8. 

La Corte Constitucional colombiana, ha dado un paso superlativo para el mante­
nimiento del trabajo en los penales; ha establecido que el derecho al trabajo hace parte 
del núcleo esencial del derecho a la libertad, por su virtud de aminorante de pena o lo 
que es lo mismo, por ser factor de rebaja de esta (S. T-601 de 1992. Extracto 4A). 

De esto tienen que derivarse unas consecuencias importantes: 

Si el trabajo es obligación de los internos, el Estado debe siempre y en todos los 
casos proveer los elementos materiales que garanticen el efectivo desarrollo de esa 
obligación. Su omisión es, como mínimo, factor de acción pública de cumplimiento. 

Si a pesar de todo persiste la omisión, dada la conexión de esta obligación con el 
núcleo esencial del derecho a la libertad, el afectado por la inexistencia de fuentes de 
trabajo en el penal podrá accionar mediante tutela para que el dicho derecho se le ga­
rantice. En su defecto y ante la persistencia de la ineficacia de la administración y de 
la omisión lesiva, el juez de ejecución de penas, deberá certificar desde cuándo ha es-

H Sobre ello, GRACIA MAlUÍN y otros, Las consecuencias jurídicas del delito en el nuevo Código Penal 
espw1ol, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, pág. 91. Aunque bien podrían valer los serios argumentos de FERRAJOLI, 
cit., págs. 407 y ss., respecto de la severidad de fachada de las penas largas y severas que luego resultan en penas 
benignas, a través de la concesión de rebajas y beneficios, lo que se explica desde una escondida pretensión de 
que la pena sea ejemplar y a la vez discipline al preso, lo cual confiere a las instituciones penitenciarias carácter 
totalizante y potestativo. Por ello este autor es partidario de penas mínimas, ciertas en su duración, entendiendo 
que toda la serie de premios hoy concedidos se conviertan en derechos (pág. 410). Que esto es así lo ratifica 
Goi\'ZALEZ NAVARRO, "Poder domesticador del Estado y derechos del recluso", en Estudios sobrera Constitución 
espm1ola. Homenaje al prof Eduardo García de Enterria, Madrid, Civitas, 1991, pág. 1197, al mostrar cómo 
con la cárcel se aspira a volver dócil 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 así porque si es la propia administración la que por su omi­
sión, 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 que no pue­
de trabajar para rebajar pena. Se presenta evidentemente una tensión entre el Estado 
liberal y el Estado Social. Ello porque si existe el interés estatal en que los delitos sean 
perseguidos y los 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 relación de sujeción, que ve sus 
derechos afectados, lo que obliga del mismo modo, al desarrollo de actividades positi­
vas (cfr. S. T-714 de 1996. Extracto 26A) que propicien la igualdad material, la garan­
tía y permanencia de los derechos fundamentales, en fin, que se entienda que en esa 
relación la parte débil (el interno) precisa de atenciones, ayudas y subvenciones para el 
cabal disfrute de esos derechos. 

Si Colombia es Estado de Derecho, pero a la vez Estado Social y si tales concep­
tos se erigen en principios, tiénese claro que al entrar ellos en tensión, la solución no es 
excluir uno de ellos del ordenamiento jurídico superior9, sino, al contrario, realizarlos 
al máximo a través de una armonización concreta. Así entonces, al mantenerse al 
interno recluido ejecutándose por el Estado una simple labor de gendarmería, se reali­
za a ultranza la idea de Estado de Derecho pero se desdeña 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 razón, débese rebajar pena al interno que ha es­
tado dispuesto a laborar y no ha podido por razones que no le son imputables. Tal 
conclusión deviene forzosa, si se adviette que el derecho al trabajo carcelario hace 
parte del núcleo 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-60lde 1992. Extracto 4A) pero tampoco puede ser un premio. Dentro 
de la asignación de labores, la Administración penitenciaria puede incurrir en viola­
ción de derechos fundamentales, por razón de odiosas discriminaciones, exclusiones 
inmotivadas o arbitrarias, exigencias de retribuciones económicas, etc. que bien pue­
den accionarse por la vía de la acción de tutela. 

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

~Así, ALEXY, Concepto y validez del derecho, Barcelona, Gedisa, 1994, págs. 159 y ss. 
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mento toda decisión de trasladar a un interno. Así mismo, la ubicación en determina­
dos patios o celdas en la reclusión, debe hacerse respetando las especificidades que 
diferencian a cada individuo, 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 fundamentales, la sede para discusión de la legitimidad de la decisión, es la 
justicia contencioso administrativa (S. T-193 de 1994, T-121 de 1995. Extractos núms. 
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 obligación de la Administración Peni­
tenciaria, la cual ha de exhibir suma diligencia en el tratamiento del asunto, ofreciendo 
y consignando razones cuando va a negar las peticiones de los internos, pues, no solo 
se transgrede el derecho de petición al no ofrecer respuestas o cuando ellas son insufi­
cientes, sino además 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 núm. 
33), al estimar lesionada la diversidad étnica y cultural (Cfr. sobre ello, SS. T-247 de 
1996 y T-066 de 1996 y especialmente S. T-214 de 1997. Extractos núms. 28A, 29, 33). 

l. Principio de legalidad de la ejecución penitenciaria. El artículo 2° del Código 
Penitenciario y Carcelario dice postular el principio de legalidad en materia peniten­
ciaria. 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 garantía, a saber, garantía criminal, garantía penal, garantía jurisdiccional y garantía 
de ejecución. Es precisamente esta última la que correspondería insertar al Código 
Penal y al Código Penitenciario. En España dicho principio está redactado de la si­
guiente manera: 

"Tampoco podrá 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 ejecución de la pena o la medida de seguri­
dad se realizará bajo el control de los jueces y tribunales competentes". (LOGP, art. 2°) 
"la actividad penitenciaria se desarrollará con las garantías dentro de los límites esta­
blecidos por la ley, reglamentos y las sentencias judiciales". 

Implica este principio que toda limitación de derechos dentro de la cárcel, preci­
sa de una autorización legal, dado el 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 autorización legal; toda interferencia en derechos 
autoevidentes del interno, requiere de una autorización legislativa. Debe entenderse 
que el funcionario penitenciario no es una especie de soberano en un reino absoluto; al 
contrario, es necesario insistir en que todas sus posibilidades de acción deben respon­
der a un fin y a una autorización legítimas. 

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. T. 601de 1992). 
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La Corte ha aclarado que el cumplimiento de las normas que rigen la disciplina en las 
cárceles 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 
físicos, tratos humillantes o castigos desproporcionados (S. T-501 de 1994) 

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

En sentencia T-429-94 la Corte Constitucional apuntó: 

"Dentro de un Estado Social de Derecho, el contenido de toda decisión discre­
cional de las autoridades administrativas, de carácter general o particular, debe corres­
ponder, en primer término a la ley, ajustarse a los fines de la norma que la autoriza, ser 
proporcional a los hechos que le sirven de causa o motivo y responder a la idea de la 
justicia material. 

3. Principio de interdicción de exceso. Toda limitación 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 interdicción de exceso, se ajusta 
y dosifica a través de los principios de razonabilidad y proporcionalidad. La dignidad 
de la persona humana, en cuanto fundamento de los derechos, erige al ser humano en 
cuanto libre y racional, en barrera infranqueable de las actuaciones del Estado, impi­
diendo su instrumentación y viabilización como medio. La consideración del ser hu­
mano como máxima creación de la naturaleza, obliga a que la aplicación 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 at1icción personal (Estado Social). 

4. Dignidad humana. La Corte ha postulado que la Dignidad de la persona huma­
na, más que un derecho en sí mismo, constituye el fundamento de todos los derechos 
(S. 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 ningún grado, como 
si pueden serlo los derechos. Así entonces, toda vejación, ultraje, oprobio, comporta­
miento irrazonable, desproporcionado, excesivo, arbitrario ... resulta inconstitucional 
en cuanto lesivo de la dignidad de la persona. 

Las leyes 74 de 1968 y 16 de 1972 (que ratifican el Pacto Internacional de Dere­
chos Civiles y Políticos y la Convención Americana de Derechos), se han preocupado 
en postular en sus artículos 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 ejecución de la sanción no puede ser un plus de la privación de la libertad en 
su duración cronológica: se ha de ejecutar el quantwn de pena establecido en la senten­
cia en condiciones de dignidad humana. La Corte Constitucional 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 mínima existencia". (S. T-420 de 1994). 
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Quiere ello decir que los derechos a vestido, alimentos, salud, recreación, traba­
jo, descanso, higiene, etc., deben cuando menos conservar niveles mínimos de 
aceptabi Ji dad generaL Esto por cuanto precisamente los derechos que no afecta, por sí 
misma, la reclusión, son derechos exigibles en un ciento por ciento y dada la condición 
de sometimiento del preso, es obligación absoluta y perentoria del Estado, mantener­
los incólumes. 

Un ejemplo de cómo este principio se afecta a diario, lo constituye el alimento 
que se ofrece en las cárceles a Jos internos. Las comidas des balanceadas, descompues­
tas o antihigiénicas materializan un trato indigno y se erigen en una adición ilegal de la 
pena en cuanto significan además un sufrimiento innecesario e ilegítimo. (Cfr. S. T-
714 de 1996), 

Ha de avanzarse en la teoría de la responsabilidad del Estado, no ya para apenas 
demandar de este resarcimientos económicos cuando ocurren afecciones de la integri­
dad corporal, sino para deprecar indemnizaciones por daños psicológicos e, incluso, 
por falla del servicio al ofrecer condiciones evidentes de indignidad que afectan la si­
tuación personal del interno aún de manera no evidente, por razón de déficits ali­
mentarios, en salud, educación, 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 incólumes los derechos no afectos per se, 
a la privación de la libertad, la evidencia de hoy demuestra la transgresión absoluta y 
palmaria de esos esenciales deberes. Y toda vulneración de un deber debe tener una 
consecuencia jurídica.- Al menos así lo postula la más elemental teoría del derecho. 

No existe duda de que la larga cadena de oprobios hacia la dignidad, que es en fin 
de cuentas lo que significa el estado actual de las prisiones colombianas, no puede 
continuar siendo un simple ejercicio de crítica académica, sociopolítica o jurídica; va 
siendo hora de que el juez asuma su papel tutelar de los derechos fundamentales de los 
ciudadanos y, claro, también, de los derechos de los reclusos, remediando la centenaria 
omisión estatal, denigrante del principio de eficacia de la administración, pues, en el 
fondo existe un argumento no exhibido o sutilmente escondido y que tiene que ver con 
cierta actitud despreciativa por el recluso, quien ante el mal causado a la sociedad con 
el delito solo merece una venganza global como retribución al daño ocasionado; quizá 
se piensa que "los derechos de estas personas [los reclusos] deben ceder ante las pre­
tensiones de la sociedad y sus deseos de resarcimiento del daño producido" 10 El 
acoger la fórmula "Estado Social de Derecho", comporta un compromiso alto y decidi­
do con los derechos de quienes se hallan en debilidad manifiesta y no es, precisamente, 
por la vía del acogimiento de ideologías retardatarias, de la exhibición 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 más esenciales de­
rechos. 

10 Así lo dice MARTÍNEZ DE PTsóN CAVERO, El derecho a la intimidad en la jurisprudencia constitucional, 
Madrid, Civitas, 1993, pág. 182. 
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Ante tan evidente estado de cosas, una vez más, y como visionariamente lo ad­
virtiera CrRo 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 
compromiso con los derechos fundamentales, entrando a suplir su negligencia por la 
vía de las decisiones imperativas, con el consiguiente orden de consecuencias jurídicas 
adversas para el servidor público que hace befa de sus obligaciones y actualiza a diario 
su inaceptable desidia en ser garante de las más esenciales prerrogativas de la persona 
humana. 

Confrontando el ser de la realidad penitenciaria nuestra, con el concepto "Estado 
Social", la teoría de la responsabilidad estatal en materia penitenciaria se agiganta en 
proporciones insospechadas, Solo el recurso como disculpa -manido desde luego­
de la precariedad económica, 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 transgresión del principio de efica­
cia de la administración pública, ha permitido que. la ignominiosa situación de las 
cárceles colombianas, perviva. Y ello porque una Constitución garantista y no apenas 
programática, con operadores jurídicos conscientes de su papel central en el Estado 
Constitucional, mucho habría hecho por morigerar y atemperar, hasta derribar, tan 
execrable e inconstitucional estado de cosas. 

Una visión 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 específica y directa su derecho a la liber­
tad y eso, sobre todo, en el plano puramente físico, de lo cual resulta que el Estado es 
responsable, inclusive patrimonialmente, por los daños que cause al detenido o conde­
nado en relación con derechos suyos no cobijados por la providencia judicial que orde­
na la privación 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 vulneración o ame­
naza de tales derechos por parte de las mismas autoridades carcelarias, de los guardia­
nes o de los demás reclusos, pues tales daños y violaciones de derechos son por defini­
ción antijurídicos". 

5, Principio de favor libertatis. La libertad como condición 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 confrontación, respecto de la limitación, restricción o 
privación de derechos, o lo que es lo mismo, toda aplicación de normas debe tender a 
ampliar el margen de libertades y derechos antes que a restringirlos. Un entendimiento 
de esta naturaleza desarrolla además en concreto la idea garantista de la Carta, propia 
del Estado Constitucional de derecho moderno11 

6. Principio de conservación del núcleo esencial de los derechos. Si como se ha 
explicado antes, la relación de especial sujeción a que se ve sometido el recluso, obliga 

11 Sobre ello, cfr. ANTONIO M. PEÑA FRErRE, La garantía en el Estado constitucional de derecho, Madrid, 
Trotta, 1997, passim. 
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la suspensión, limitación o restricción de ciertos derechos fundamentales, tales reduc­
ciones no pueden llegar al extremo de arrasar el derecho; de borrarlo o aniquilarlo. 
Aún en condición de privación de libertad, existe la posibilidad de deambular, de esco­
ger si sentarse o caminar, etc. Es decir, aún en ese extremo, existe la posibilidad de es­
coger al arbitrio una postura. Quiérese decir que siempre es posible pensar en la reali­
zación aún ínfima de todos los derechos y 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 ámbito 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 núcleo básico del derecho fundamental no susceptible de interpretación o 
de opinión sometida a la dinámica de coyunturas o ideas políticas". O como magistral­
mente lo ha dicho IGNACIO DE ÜTTO y PARDO: "La garantía del contenido esencial es 
límite de los límites porque limita la posibilidad de limitar, porque señala un límite más 
allá del cual no es posible actividad !imitadora de los Derechos Fundamentales y de las 
actividades públicas".( ... ) "Pero precisamente porque es necesario llevar a concordan­
cia todas las normas constitucionales, ningún derecho puede sacrificarse enteramente 
a los demás derechos o bienes y las limitaciones que estos fundamenten están a su vez 
limitadas por la necesidad de respetar el derecho constitucionalmente reconocido"· 12• 

7. Principio de ne bis in idem. Este principio se vulnera cuando una misma si­
tuación fáctica, disvaliosa, se tiene en cuenta de manera doble para afectar derechos de 
la persona. En algún caso (S, T-60 lde 1992) la Corte Constitucional estimó transgredido 
este principio cuando a consecuencia de haber violado una diligencia de compromiso 
un penado, ello sirvió de base para que en el penal le suspendiera un permiso especial. 

2. PROBLEMAS ESPECIALES EN MATERIA DE DERECHOS DE LOS INTERNOS 

A. El derecho al trabajo y las insuficiencias logisticas 

El derecho al trabajo, en cuanto factor de redención de pena, y la existencia de 
limitaciones de espacio físico o presupuestales o la imposibilidad de pagar cuotas por 
acceso a derechos por parte de los internos, plantean la ya descrita tensión 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 comisión 
de los hechos, 

Bien es cierto que la Fiscalía General de la Nación, posee como atribución el 
poder cambiar de sede la instrucción de un proceso penal (C, de P, P,, arL ll9). Para 

1
" IGNACIO DE Ono Y PARDO, Derechosftmdamentales y Constitución, Madrid, Civitas, 1988, pág. 127. 
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ello basta una resolución motivada. Ocurre, sin embargo, que no siempre esas razones 
son materiales y que, en todo caso, aun siéndolo, en pluralidad de ocasiones se 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 el hecho de que la Fiscalía reasigne el asunto a un funcionario de otra 
plaza. Sucede también, en otros casos, que el desplazamiento imposibilita la observa­
ción del expediente, la participación en la práctica de pruebas, etc., lo que se viene a 
solucionar desarraigando al procesado llevándolo a ciudad diferente de la suya, allí 
donde repose el dossier en su contra. 

Se plantea en estos casos una evidente tensión entre la conformidad con el Esta­
do de Derecho y la conformidad al Estado Social. Quizá parodiando a HASSEMER 13 o de 
su mano, uno podría 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, privilegiándose 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 más tolerables"· 14 • · 

Con todo, se concluye, que en el procedimiento penal se tiende a dar prioridad a 
la conformidad con el Estado de Derecho. La asociación de la eficiencia con la aspira­
ción de Estados fuertes, en frente del delito, siempre arroja una cuota negativa para la 
parte débil dentro del proceso. 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 la conformidad al Estado de Derecho, son apenas garantes o estabilizan tes 
del sistema, no nos queda duda que ha de privilegiarse la conformidad con el Estado 
social15

• 

Esto lleva a concluir que, no obstante la autorización normativa del artículo 119 
del Código de Procedimiento Penal, ella no puede tenerse como absoluta y que al ser 
perentoria la interpretación de toda norma de conformidad con la Carta Política, entre 
otras cosas además 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 acción 
protectora de los derechos fundamentales, el traslado de un expediente cuando ello 
genera cargas desproporcionadas e irrazonables para el procesado. 

13 W. HASSEMER, Crítica al derecho penal de hoy. Trad. de Patricia S. Zifer, Santa Fe de Bogotá, Univer­
sidad Extemado de Colombia, 1998, págs. 69 y ss. 

1 ~ HASSEMER. CÍt., pág. 70. 
15 En parecido sentido, defendiendo una política criminal "con poco Estado de Derecho y mucha Estado 

Social"; H. BARRETO ARDILA. "El sistema penal en tiempos de redefiniciones etiológicas posmodemas", en XX 
Jornadas lntemacionales de Derecho Penal, Santa Fe de Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 1998, 
pág. 41. 

Agosto 1999 Nuevo Foro Penal, Nº 61 191 



'!) 
' ~ 

!iii ,, 

DERECHOS DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD 

C. El derecho a la libertad condicional: un derecho efectivo y no una discutible 
gracia. Fundamentación normativa 

El artículo 12 del Código Penal y Carcelario ha postulado de manera tajante, sin 
parágrafos adicionales ni notas explicativas, que "El cumplimiento de la pena se regirá' 
por los principios del sistema progresivo". 

Ha introducido como categoría normativa, el legislador, en uso de su libertad de 
contlguración, un concepto jurídico indeterminado en la medida que el giro sistema 
progresivo encuentra su entendimiento en cuanto ténnino científico, dentro del llama­
do derecho penitenciario. Quiéresc decir que para comprender un tal concepto, es pre­
ciso acudir a lo que la doctrina ilustrada, de manera más o menos pacífica, entienda por 
tal. 

Y en tal orden de ideas, ha expresado L. GRACIA MARTÍN, que la esencia del siste­
ma progresivo o de individualización científica es la fragmentación o distribución de la 
ejecución de la pena privativa de libertad en varios períodos o etapas, en cada uno de 
los cuales se van otorgando al recluso más ventajas y privilegios. Las fases que compo­
nen este sistema son: 

Fase de aislamiento: Para observar y reconocer al interno y así clasificarlo Y 
asignarle el establecimiento más adecuado a sus características personales para el cum­
plimiento de la pena 

Fase de vida en común: Donde se intensifican labores de educación, formación, 
laborales, etc. 

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

16 Cfr. HASSEMER, cit., pág. 67. También J., WOLTER, "Derechos humanos y protección de bienes jurídicos 
en un sistema europeo de derecho penal", en Fundamentos de un sistema europeo de derecho penal, J. M. Silva 
(Comp.), Barcelona, JM, Bosch Editor, S. A., 1995, pág. 40. 

17 Acerca de la naturaleza del derecho penitenciario, cfr. L. GRACIA MARTÍN, "La ejecución de las penas 
privativas de libertad", en Las consecuencias jurídicas ... , págs. 284 y 285. 

18 Hace ya varias décadas es un tema puntual el análisis del problema del lenguaje en el derecho. Cfr. i, e., 
FRtTJOF HAFT, ''Derecho y lenguaje". En El pensamiento jurídico contemporáneo, A. KAUFMANN, W. HASSEMER 
(eds), Madrid, Edil. Debate, 1992, págs. 212 y ss. De relevante importancia es lo que anota FERRAJOLI, Derecho 
y ... , cit., pág. 70: "El derecho es una construcción humana y puede elaborar él mismo condiciones y criterios de 
justificación de las decisiones por él admitidas como válidas. Precisamente el derecho es un universo lingüístico 
art{ficíal que puede permitir, gracias a la estipulación y a la observancia de técnicas apropiadas de fonnulación 
y de aplicación de las leyes a los hechos juzgados, la fundamentación de los juicios en decisiones sobre la verdad 
convalidables o invalidables como tales mediante controles lógicos y empíricos y por tanto sustraídas lo más 
posible al error y al arbitrio" (negrilla extratexto). 

19 Cit., pág. 291. Pero además, sobre el mismo concepto, citados por el mismo autor pueden verse, pág. 
291 n., núms. 30, 31, 32, los escritos de Mapelli C., Tamarit, Landrove Díaz, Manzanares S. 

10 La identificación entre sistema progresivo y de individualización científica es de GRACIA M. Con todo, 
FERNÁNDEZ GARCÍA, "El tratamiento penitenciario resocializador", en Reflexiones sobre las consecuencias jurídi­
cas del delito, R. Diego y Fabián C. (Coord.), Madrid, Tecnos, 1995, pág. 114, diferencia el sistema progresivo 
del denominado de '·individualización científica'', para entender que este último es superior y más avanzado, 
entendiendo incluso que hay una suerte de sistema progresivo tradicional español, ya abandonado. 
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Período de libertad corulicional o bajo palabra 

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

Pero además de esto, el artículo 72 de la LOGP de España, dispone como aquí se 
hace, que las penas se ejecutarán de conformidad con el sistema de individualización 
científica, describiendo a continuación la forma como se evolucionará 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 aquí como argumento de dere­
cho comparado, pues además se conecta con el artículo 90 del Código Penal español 
de 1995, el cual al diseñar los requisitos para hacer procedente la libertad condicional, 
en manera alguna se refiere a nada distinto de lo observado y acaecido con ocasión del 
así denominado "tratamiento penitenciario". 

Se quiere llamar la atención en algo puntual: la libertad condicional es un ele­
mento consustancial al sistema progresivo. Así, 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 resocializador, por execrable que fuere el delito 
o los antecedentes del penado, la libertad condicional se erige en derecho pero a la vez 
en obligación para quien acoge como paradigma de ejecución, el dicho sistema progre­
sivo, a saber, el Estado. 

Lo que aquí se quiere sentar como categórico es lo siguiente: si el sistema pro­
gresivo en cuanto forma de observar el cumplimiento de la pena, comporta como inhe­
rente y consustancial la libertad condicional, no puede negarse esa liberación con base 
en argumentos opinables, falseables o subjetivos, como el decir que ella no procede a 
pesar de la ejemplaridad del comportamiento del penado dada la gravedad, la dañosidad, 
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 sistenw progresivo de ejecución de la pena privativa de libertad. 

Aún más. Puede anotarse como adicional argumento, el que al ser esta una norma 
especial y posterior al Código Penal Colombiano de 1.980, proferida con posterioridad 
a la vigencia de la actual Carta Política, ella prevalece sobre las normas que pudieran 
ser contrarias del Código penal y que, en todo caso, por virtud del principio favor 
libertatis, impera dar aplicación al artículo 12 del Código penitenciario y carcelario. 

Si esto es así, caminado dentro de simples argumentos de coherencia sistémico­
normativa, a veces tan caros al más recalcitrante positivismo avalorativo y antiprin­
cipalista, el acudir a razones extrañas a las que consagra la norma que postula como 
principio la ejecución de la pena bajo los lineamientos del sistema progresivo, podría 
constituir, como en efecto creemos que sucede, una evidente actuación contraria a la 
ley, o lo que es lo mismo, típica de prevaricación. 
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SENTENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL 
COLOMBIANA EN MATERIA DE EJECUCIÓN 

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 condición de prisione­
ro determina una drástica limitación de los dere­
chos fundamentales, dicha limitación debe ser la 
mínima necesaria para log'rar el fin propuesto. 
Toda limitación adicional debe ser entendida 
como un exceso y, por lo tanto, como una viola­
ción de tales derechos. La órbita de los derechos 
del preso cuya limitación resulta innecesaria, es 
tan digna de respeto y su protección constitucio­
nal es tan fuerte y efectiva como la de cualquier 
persona no 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 protección. Del derecho 
pleno del interno a la vida, la integridad física y a 
la salud se derivan importantes consecuencias 
jurídicas para la administración penitenciaria que 
pueden ser descritas como deberes. Entre ellos se 
encuentra el deber de trato humano y digno, el 
deber de proporcionar alimentación suficiente, 
agua potable, vestuario, utensilios de higiene y lu­
gar de habitación 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 intromisión­
derechos del estado social como 
derechos de crédito frente al Estado. 

Los derechos fundamentales no incluyen solo 
derechos subjetivos y garantías constitucionales 
a través de los cuales el individuo se defiende fren­
te a las actuaciones de las autoridades públicas, 
también incluye deberes positivos que vinculan a 
todas las ramas del poder público. No solo existe 
la obligación negativa por parte del Estado de no 
lesionar la esfera individual, también existe la 
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obligación positiva de contribuir a la realización 
efectiva de tales derechos. La razón jurídica que 
explica este compromiso positivo del Estado se 
encuentra en el mandato constitucional según el 
cual, el Estado colombiano se funda en el valor 
de la dignidad humana, lo cual determina, no solo 
un deber negativo de no intromisión sino tam­
bién un deber positivo de protección y manteni­
miento de condiciones de vida digna. 

C. Castigo carcelario-Eliminación 

"Es necesario eliminar la perniciosa justifica­
ción del maltrato carcelario que consiste en acep­
tar como válida la violación del derecho cuando 
se trata de personas que han hecho un mal a la 
sociedad. El castigo de los delincuentes es un 
castigo reglado, previsto por el derecho y limita­
do a unos procedimiento y prácticas específicas, 
por fuera de las cuales el preso debe ser tratado 
bajo los parámetros normativos generales. La 
efectividad del derecho no termina en la murallas 
de las cárceles. El delincuente, al ingresar a la 
prisión, no entra en un territorio sin ley". 

La cárcel no es un sitio ajeno al derecho. Las 
personas recluidas en un establecimiento peniten­
ciario no han sido eliminados de la sociedad. La 
relación 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 
ejemplo, otros limitados, como el derecho a la 
comunicación o a la intimidad; pero goza de otros 
derechos de manera plena, como el derecho a la 
vida, a la integridad física y a la salud. 

Del derecho pleno del interno a la vida, la in­
tegridad física y a la salud se derivan importantes 
consecuencias jurídicas para la administración 
penitenciaria que pueden ser descritas como de­
beres. Entre ellos se encuentra el deber de trato 
humano y digno, el deber de proporcionar ali­
mentación suficiente, agua potable, vestuario, 

utensilios de higiene y lugar de habitación en 
condiciones de higiene y salud adecuadas, el de­
ber de asistencia médica y el derecho al descanso 
nocturno, entre otros. 

La potestad disciplinaria, entonces debe en­
marcarse dentro de los límites impuestos por los 
derechos de los presos. Desde este punto de vis­
ta la aplicación de la sanción del calabozo, tan 
común en nuestro medio, debe ser restringida a 
los casos extremos, debe estar reducida al míni­
mo tiempo necesario para el cumplimiento del 
fin perseguido y, además, 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 Comisión de 
Estrasburgo ha establecido en el artículo 3° del 
Convenio de Roma que no es la sanción en sí sino 
el conjunto de circunstancias y condiciones de su 
aplicación, incluyendo su particular forma de eje­
cución, los que podrían constituir en concreto, 
una violación de los derechos del preso. 

"La protección de los derechos fundamenta­
les no puede reducirse al juicio de legalidad acer­
ca de la decisión tomada por la autoridad pública 
correspondiente. Es necesario, además, y sobre 
todo, confrontar dicha decisión con la Constitu­
ción misma". 

D. Pena-características-fines-fundamento­
función 

Además de ser jurídica, pública y judicial, la 
pena debe ser también necesaria, útil y propor­
cional. Toda pena, independientemente del deli­
to del cual provenga, debe respetar unas reglas 
mínimas relativas al tratamiento de los reclusos, 
que se encuentran ligadas, de manera esencial, al 
concepto de dignidad humana y al principio se­
gún el cual la pena no tiene por objeto el infligir 
sufrimiento corporal. Su carácter necesario sig­
nifica que la pena no debe ser impuesta de mane­
ra arbitraria, es decir, cuando no guarda relación 
con el fin perseguido por ella. La pena, además 
de necesaria debe ser útil. La pena debe ser un 
instrumento adecuado para servir a sus fines de 
prevención, retribución, protección o resociali­
zación. Si los fines de la pena pueden conseguirse 
por otros medios menos costosos o menos 
aflictivos, la pena no es necesaria y por lo tanto 
no puede ser útil. La pena debe ser también pro­
porcional. La proporcionalidad se obtiene con la 
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comparación entre el daño ocasionado por el de­
lito y el daño causado por la pena. 

En contra de las teorías de origen kantiano 
sobre el sentido de la pena, según las cuales esta 
es un mecanismo para la realización de la justi­
cia absoluta o metafísica, hoy en día se considera 
-reconociendo el carácter limitado e imperfecto 
de la justicia social- que la pena es un recurso 
jurídico-político encaminado a la protección del 
grupo social por medio de la disuasión del ciuda­
dano frente a la conducta delictuosa y del castigo 
de los delincuentes. En correspondencia con esto, 
la idea del suplicio público, concebido como me­
canis'mo para difundir una representación 
ejemplarizante en los demás miembros del grupo 
social, ha sido sustituida por la idea de aislamiento 
social, entendido como un medio para la protec­
ción social y para la rehabilitación personal del 
delincuente. De aquí provienen la funciones pre­
ventivas, retributivas, protectoras y resocializado-­
ras atribuidas a la pena y al sistema carcelario en 
general. 

2. SENTENCIA T-424 DE 1992 

Derechos fundamentales de los internos­
acción de tutela 

''El régimen jurídico especial al que se encuen­
tran sometidos los internos en ocasiones, resulta 
incompatible con ciertos derechos, aun fundamen­
tales, cuyo ejercicio, en consecuencia, se suspen­
de para tornar a él luego de que haya expirado el 
término de la pena, o según 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 plenitud o limi­
tados en razón de su especial régimen jurídico, 
ostentan el carácter de constitucionales fundamen­
tales, aserto que se demuestra fehacientemente si 
se tiene en cuenta que los reclusos están en posi­
bilidad de incoar la acción de tutela, acción solo 
procedente para la defensa de derechos constitu­
cionales fundamentales cuando son violados o 
existe amenaza de su violación". 

"Estima la Sala que es pertinente proceder al 
examen de la Constitución Colombiana en el pun­
to objeto de consideración y en efecto, un some­
ro análisis del contenido de nuestro estatuto su­
perior, permite afirmar que su normativa se refie-
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re a importantes asuntos que guardan relación con 
el aspecto que nos interesa; en primer término, 
después de indicar que «toda persona es libre», 
se detiene en la enunciación de los requisitos que 
han de reunirse para reducir a arresto o prisión, 
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 así 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 
específica que reúna los derechos de aquellos in­
dividuos condenados a pena de prisión en virtud 
de decisión judicial. Sin embargo, no puede en­
tenderse esta omisión corno una voluntad tácita 
del constituyente en el sentido de desconocer todo 
derecho a los reclusos; semejante deducción con­
duciría 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 artículo décimo del Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos al que se ha alu­
dido, e informa decisivamente el texto constitu­
cional que, desde su artículo primero, al definir a 
Colombia corno Estado Social de Derecho orga­
nizado en forma de República unitaria declara que 
se funda «en el respeto de la dignidad humana>>, 
en el trabajo y la solidaridad de las personas que 
la integran" (subrayas de la Sala); el artículo 2° 
prescribe como fin esencial del Estado el de "ga­
rantizar la efectividad de los principios, derechos 
y deberes consagrados en la Constitución"; pos­
tulados estos reiterados en el artículo Quinto con­
tentivo del reconocimiento que el Estado hace de 
los derechos-inalienables de la personas "sin dis­
tinción alguna" en concordancia con el artículo 
94 que se refiere a los derechos "inherentes a la 
persona humana". De las normas citadas, en for­
ma indubitable se desprende el reconocimiento 
de derechos a los reclusos, conclusión a la que 
también es posible arribar al detenerse en el con­
tenido de otras disposiciones constitucionales ta­
les como el artículo 12 que prohibe entre otras 
cosas las penas crueles, inhumanas o degradan­
tes, el artículo 34 que descarta las penas de destie­
rro, prisión perpetua y confiscación o el artículo 
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28 que en su parte final señala que en ningún caso 
podrá haber "penas y medidas de seguridad 
imprescriptibles", y, más aún, del artículo 11, que 
proscribe la pena de muerte". 

"Habiendo establecido, de modo general, que 
los reclusos son titulares de derechos, surge una 
reflexión 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 desarrollarlos, ya del simple hecho 
de vivir en sociedad, ora de imposiciones esta­
blecidas por la ley o la Constitución, que en el 
caso colombiano señala en su artículo 95 como 
el ptimero de los deberes de la persona aquel de 
"Respetar los derechos ajenos y no abusar de los 
propios", postulado elemental que sirve de base 
a la convivencia en sociedad y que implica conci­
liación de intereses particulares en aras de la ar­
monía social. Claro resulta entonces, que con­
fluyen el reconocimiento de derechos, esencial a 
la noción de Estado Social de Derecho, y la nece­
sidad de regularlos; se previene así el abuso y a la 
vez se hace posible un mínimo de condiciones 
para que todos los asociados puedan disfrutar de 
sus derechos. Tal necesidad de regulación en los 
Estados constitucionales se refleja, por ejemplo, 
en la existencia del derecho de policía cuyo ca­
rácter básicamente preventivo lo erige en bastión 
insustituible del orden social, debiendo destacar­
se que los reglamentos a los que se somete el ejer­
cicio de esa función reguladora se tornan en ga­
rantía de los derechos del individuo, dado que 
contemplan las precisas pautas dent:-o de las que 
se habrá de enmarcar la actuación enderezada a 
limitarlos, previéndose así un mecanismo adecua­
do para evitar que, so pretexto de regulación de 
los derechos, se termine anulándolos totalmente, 
situación que desvirtuaría el espíritu del ordena­
miento de policía, 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 consolidación de ciertos fines indispen­
sables a la convivencia, la prevalencia del interés 
social, la moralidad, las buenas costumbres, la 
seguridad, la salubridad, entre otros". 

3. SENTENCIA T-522 DE 1992 

A. Derechos de los internos-Derecho 
a la salud 

Las personas 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. La salud es aquí obligación del detenido y 
del Estado. Del detenido, en la medida en que 
debe velar por su integridad. Y del Estado, por­
gue el detenido está bajo su protección y respon­
sabilidad, el cual tiene una obligación de resulta­
do: devolver a la persona en el estado físico en 
que la recibió, sin perjuicio del deterioro natural 
del transcurso del tiempo. Se debe velar por la 
aplicación del artículo 408 del Código de Proce­
dimiento Penal, que aunque se refiere al sindica­
do debe entenderse también aplicable para el con­
denado (e incluso al imputado), cuando este se 
encuentre privado de la libertad. Es un artículo 
que contiene los derechos básicos de las perso­
nas detenidas. La vulneración al derecho consti­
tucional fundamental se concreta en la omisión 
de los médicos y directivos de la Penitenciaría 
Central de Colombia, de suministrarle asistencia 
médica especializada al peticionario". 

B. "Principio de fa buena fe-atención 
a la salud 

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

C. La dignidad hwnana 

"La dignidad humana cuya vulneración pone 
de presente el peticionario, es en verdad princi­
pio fundan te del Estado (C. P., art. 1 °). Mas que 
derecho en sí mismo, la dignidad es el presupuesto 
esencial de la consagración y efectividad del en­
tero sistema de derechos y garantías contempla­
do en la Constitución. La dignidad, como princi­
pio fundante del Estado, tiene valor absoluto no 
susceptible de ser limitado bajo ninguna circuns-
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tanda, lo que sí 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 declaración ética sino una 
norma jurídica de carácter 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 
razón de ser, principio y fin último de la organi­
zación estatal". 

"Los derechos consagrados en la nueva Cons­
titución pertenecen a todas las personas sin dis­
criminación alguna. Mas aun, tratándose de de­
rechos· de las personas que se encuentran priva­
das de la libertad, el Estado debe ser más riguro­
so en su plena satisfacción, por tratarse de una 
situación en la que la persona tiene limitado su 
derecho a escoger y autodeterminarse, dentro del 
marco del desarrollo de su personalidad". 

"El tema de los derechos de las personas so­
metidas a cualquier forma de detención o prisión 
ha sido objeto de preocupación permanente de la 
humanidad. Es así como los tratados y conve­
nios ratificados por Colombia que reconozcan los 
derechos humanos y que prohiban su limitación 
en los estados de excepción, tienen aplicación en 
virtud del artículo 93 de la Constitución. A las 
personas detenidas se les restringen ciertas liber­
tades, pero por su condición de ser humano me­
recen el respeto debido a su inherente dignidad. 
En el ámbito internacional existen tratados que 
cobijan a los detenidos y declaran sus derechos 
inalienables, corno son: 

"a) El Pacto Internacional de Derechos Civi­
les y Políticos, aprobados por la ley 74 de 1968, 
en el artículo 1 O, establece: 

"l. Toda persona privada de la libertad será 
tratada humanamente y con el respetó debido a la 
dignidad inherente al ser humano". 

b) La Convención Americana sobre Derechos 
Humanos, "Pacto de San José de Costa Rica", 
aprobada por la ley 74 de 1968, en su artículo 5o 
preceptúa: 

"1. Toda persona tiene derecho a que se res­
pete su integridad física, psíquica y moral. 

"2. Nadie puede ser sometido a torturas ni a 
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. 
Toda persona privada de la libertad será tratada 

Agosto 1999 Nuevo Foro Penal, Nº 61 197 



DERECHOS DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD 

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
bó la Declaración sobre la protección de todas 
las personas contra la tortura y otros tratos o pe­
nas crueles, inhumanos o degradantes. Al mismo 
tiempo reiteró su convicción de que se necesita­
ban nuevos y sostenidos esfuerzos para proteger 
el derecho humano básico de no ser sometido a 
esa clase de penas y pidió a la Comisión de Dere­
chos Humanos que estudiara la formulación de 
un conjunto de principios para la protección de 
todas las personas sometidas a cualquier forma 
de detención o prisión, el cual fue aprobado en la 
resolución 431173, de 9 de diciembre de 1988. 

La finalidad principal del conjunto de princi­
pios consiste en establecer normas internaciona­
les, de carácter tanto juódico como humanitario, 
para estimar el trato que reciben las personas que 
se encuentran sometidas a cualquier forma de de­
tención o prisión y proporcionar a los Estados 
directrices para que mejoren su legislación inter­
na. 

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

Las personas 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. La salud es aquí obligación del detenido y 
del Estado. Del detenido, en la medida en que 
debe velar por su integridad. Y del Estado, por­
que el detenido está bajo su prolección y respon­
sabilidad, el cual tiene una obligación de resulta­
do: devolver a la persona en el estado físico en 
que la recibió, sin perjuicio del deterioro natural 
del transcurso del tiempo. 

Así pues, en el principio 24 del conjunto de 
principios para la protección de todas las perso­
nas sometidas a cualquier forma de detención o 
prisión de la Organización de Naciones Unidas, 
sobre la asistencia médica, se establece: 

"Se ofrecerá a toda persona detenida o presa 
un examen médico apropiado con la menor dila­
ción posible después de su ingreso en el lugar de 
detención o prisión y, posteriormente, esas per­
sonas recibirán atención y tratamiento médico 
cada vez que sea necesario. Esa atención y ese 
tratamiento serán gratuitos". 
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Igualmente en las reglas mínimas para el tra­
tamiento de los reclusos, se consagra en relación 
con los servicios médicos: 

"2) Se dispondrá el traslado de los enfermos 
cuyo estado requiera cuidados especiales, a está­
blecimientos penitenciarios especializados o a 
hospitales civiles. Cuando el establecimiento dis­
ponga de servicios internos de hospital, estos es­
tarán provistos del material, del instrumental y 
de los productos farmacéuticos necesarios para 
proporcionar a los reclusos enfermos los cuida­
dos y el tratamiento adecuados. Además, el per­
sonal deberá poseer suficiente preparación pro­
fesional. 

"25. 1) El médico estará encargado de velar 
por la salud física y mental de los reclusos. De­
berá visitar diariamente a todos los reclusos en­
fermos, a todos los que se quejen de estar enfer­
mos y a todos aquellos sobre los cuales se llame 
su atención" (negrillas no originales). 

A nivel interno, el decreto 1817 de 1964 (Có­
digo Penitenciario), rige todo lo relacionado con 
la protección y tratamiento de los reclusos en 
Colombia. 

En el artículo 155 se consagra: 

"Los detenidos y condenados deben gozar de 
completa asistencia médica, higiénica, odon­
tológica, farmacéutica y hospitalaria". 

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

El nuevo Código de Procedimiento Penal creó 
la figura de los jueces de ejecución de penas y 
medidas de seguridad para que sea este funciona­
rio el encargado de los subrogados penales, la acu­
mulación juódica de penas, la aplicación de pe­
nas accesorias, el aplazamiento o suspensión de 
la ejecución de la pena y de las rebajas de las 
mismas a que haya lugar. 

Así mismo, debe velar por la aplicación del 
artículo 408 del Código de Procedimiento Penal, 
que aunque se refiere al sindicado debe entender­
se también aplicable para el condenado (e inclu­
so al imputado), cuando este se encuentre priva­
do de la libertad. Es un artículo que contiene los 
derechos básicos de las personas detenidas. 

Dice así el artículo: 

"Todo sindicado privado de la libertad tendrá 
derecho a recibir en el lugar de reclusión un tra-

tamiento acorde con el respeto a los derechos 
humanos, como los de no ser víctima 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 artículo 15 transitorio del Código 
de Procedimiento Penal que mientras el Consejo 
Superior de la Judicatura cree los cargos de jue­
ces de ejecución de penas y medidas de seguri­
dad, las atribuciones que el código les confiere 
serán ejercidas por el juez que dictó la sentencia 
en primera instancia. 

Para esta Sala de Revisión de la Corte Consti­
tucional el Estado no debe considerar como ter­
minada su misión dentro del proceso penal cuan­
do se haya dictado la sentencia condenatoria. Al 
contrario aquí debe empezar otro ciclo del proce­
dimiento. El juez no puede abandonar a la perso­
na en la prisión, no se puede quedar esperando en 
su despacho a que dentro de varios años le llegue 
la solicitud de libertad por pena cumplida o una 
solicitud de suspensión por enfermedad grave. E( 
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 DE 1992 

A. Trabajo carcelario 

El trabajo desarrollado por los presos es un 
medio indispensable -junto con el estudio y la 
enseñanza- para alcanzar el fin resocializador 
de la pena, y hace parte integrante del núcleo esen­
cial del derecho a la libertad, pues tiene la virtud 
de aminorar el tiempo de duración de la pena a 
través de su rebaja o redención. Por la especial 
relación del trabajo con el núcleo esencial del 
derecho a la libertad de los presos, la administra­
ción penitenciaria tiene a su cargo el deber de 
procurarles, en la medida de las posibilidades, una 
actividad laboral como fórmula de superación 
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 suspensión del trabajo, lo cual se 
explica lógicamente dado que una sanción de esta 
índole seóa contraria a la finalidad misma de la 
pena y al carácter obligatorio del trabajo carcela­
rio. La decisión que determina la clase de trabajo 
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asignado a cada condenado o detenido es, por tan­
to, reglada y no discrecional. Los criterios obje­
tivos para la determinación 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 distribución de puestos de trabajo 
a los internos en las cárceles. 

B. Derechos de los internos 

La decisión disciplinaria impuesta al señor 
EcHEVERRY GARCÍA vulneró sus derechos a la de­
fensa y al debido proceso por carencia de com­
probaCión 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
pensión de su trabajo fuera del establecimiento 
carcelario y la rebaja en su calificación de con­
ducta carecieron de justificación razonable y cons­
tituyeron sanciones arbitrarias. 

C. Principio non bis idem-Violación 

La decisión cuestionada se revela contraria al 
principio del non bis in idem, contenido en las 
garantías del debido proceso penal, además de ser, 
por sí misma, desproporcionada. En efecto, los 
hechos que dieron lugar a la sanción no podían 
ser objeto de una calificación desfavorable, entre 
otras cosas por no haber infringido el petente con 
ellos el orden interno de la cárcel sino las obliga­
ciones propias de la diligencia de compromiso, o 
sea, las relativas a su comportamiento fuera del 
penal y cuyo desconocimiento trajo las conse­
cuencias conocidas de la suspensión del permiso 
especial. 

5. SENTENCIA T-219 DE 1993 

Derechos de los internos-régimen 
penitenciario-derecho de reunión 

No hay ley, ni reglamento con base en la ley, 
que faculte a la dirección general de prisiones, 
para establecer a su discreción, requisitos con el 
fin de que un interno pueda formar parte del lla­
mado Comité de Derechos Humanos. Así mis­
mo, no hay autorización legal, para que el direc­
tor de un establecimiento carcelario, pueda vedar 
la existencia y funcionamiento de esta clase de 
Comités, cuando él no atente contra los derechos 
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ajenos y la disciplina y la convivencia pacífica, 
que deben regir dentro de estas instituciones. Los 
directores de los centros carcelarios, no están ha­
bilitados para impedir el ejercicio de la libertad 
de expresión. Igualmente, del régimen peniten­
ciario colombiano, no se deduce, que los directo­
res de los centros de reclusión penal, estén auto­
rizados para limitar el derecho de reunión de los 
cautivos, que tenga como propósito, hacer pre­
sentaciones sobre los Derechos Humanos. Los 
reclusos podrán gozar de sus derechos a la expre­
sión, enseñanza, reunión y asociación, siempre y 
cuando, no se atente contra los derechos de los 
demás y su ejercicio no sea obstáculo para el Jo­
gro de la convivencia pacífica, la prevalencia del 
interés social, la moralidad, las buenas costum­
bres, la seguridad y la salubridad, entre otros, 
dentro de los límites que impongan la ley y los 
reglamentos". 

" A la par, no solamente la enseñanza que se 
le pueda dar a los presos, sino la que ellos pue­
dan impartir, es un medio indispensable para al­
canzar el fin resocializador de la pena y hace par­
te integrante del núcleo esencial del derecho a la 
libertad (Const. Nal., art. 28), pues tiene la ven­
taja de aminorar el tiempo de duración de la pena 
a través de su rebaja o su redención (C. de P. P., 
arts. 530 a 532). Consecuencia de lo anterior y 
en ausencia de una restricción por parte de la ley, 
es obligación de la administración, en este caso 
de los directores de los centros carcelarios, facili­
tar la enseñanza y por consiguiente la educación 
que contribuyan a la readaptación social progre­
siva de los reclusos. 

Así mismo, las normas penitenciarias de Co­
lombia, no desconocen la naturaleza social del 
recluso; por ello, si bien lo aislan de la sociedad 
civil, no lo deben dejar inmerso en una soledad 
asfixiante que pueda resultar perniciosa para su 
resocialización; por consiguiente, si se encuentra 
acompañado de otros reclusos en el desarrollo de 
actividades permitidas por la ley y los reglamen­
tos, esto es, si no es único dentro de un estableci­
miento, su existencia en el penal le será más lle­
vadera y menos desagradable. 

Además, hay que considerar que por su con­
dición de preso, es débil por naturaleza, y sentirá 
la necesidad imperiosa de asociarse. En conse­
cuencia, no existiendo ejercicio abusivo de la li­
bertad de asociación, ni la expresa restricción le-
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gal, le está vedado a la Dirección General de Pri­
siones, prohibir a los reclusos, que funden o ha­
gan parte de un comité. 

De la revisión del expediee1te de tutela, se in­
fiere, que tanto la libertad de fundar o hacer parte 
de un comité, es decir, asociación, como las de 
reunión, expresión y enseñanza, han sido restrin­
gidas a través de meras circulares y resoluciones 
de la dirección general de prisiones y del director 
de la Penitenciaría Rural de Peñas Blancas de 
Calarcá, las cuales carecen de un soporte legal, y 
atentan contra la Constitución 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 está limitado por las propias características que 
involucra el permitir las visitas conyugales: con­
tar con instalaciones físicas adecuadas, privacidad, 
higiene, seguridad. Es claro que en algunos esta­
blecimientos carcelarios del país se dan las con­
diciones convenientes 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 los que no cuentan con tales vi­
sitas. Se trata de asuntos coyunturales, según se 
trate de una actividad ilícita que se está investi­
gando, o sobre la cual la justicia ya tomó una de­
cisión. El Estado debe buscar, que todos los cen­
tros de reclusión del país, así se trate de estable­
cimientos para internos transitorios o condena­
dos, estén en capacidad de permitir las visitas 
conyugales. 

7. SENTENCiA T-273 DE 1993 

Derechos de los intemos. Visita conyugal. 
Presunción de buena fe. Derechos 

de los cónyuges 

El derecho a las visitas conyugales de quienes 
se encuentran recluidos en esLablecimientos car­
celarios, es un derecho fundamental limitado, y 
está limitado por las propias características que 
involucra el permitir las visitas conyugales. La 

manera en que la dirección y la dependencia de 
sanidad de la Cárcel Nacional Femenina, vienen 
supeditando la autorización de la visita conyugal 
a que la interna que la solicite, autorice por escri­
to la implantación de un dispositivo anticoncep­
tivo o la aplicación periódica de una droga con 
similares efectos, viola el derecho de la sei'iora y 
de su esposo, a decidir libre y responsablemente 
si tendrán un segundo hijo y cuándo. Este, que 
es un derecho reservado por la Constitución Na­
cional, de manera privativa, a la actora y a su es­
poso, no puede ser ejercido libre y responsable­
mente por sus titulares -la pareja-, porque la 
Dirección General de Prisiones y la dirección de 
la cárcel, decidieron que la señora buscaría que­
dar en embarazo, solo para escapar a un castigo, 
que aún ningún juez de la república le ha impues­
to. Así, se viola el artículo 83 de la Constitución 
Política, pues él ordena a las autoridades públi­
cas -sin excluir a las carcelarias-, presumir la 
bu~na fe de los partic:ulnres en todas las gestio­
nes que adelanten ante ellas. 

8. SENTENCIA T-349 DE 1993 

Derecho a la intimidad. Inviolabilidad 
de la correspondencia 

El derecho a la intimidad que junto con la li­
bre locomoción y la inviolabilidad del domicilio, 
integra las garantías básicas reconocidas por la 
Constitución a la libertad del individuo, tiene una 
de sus más importantes expresiones en el secreto 
de la correspondencia y papeles privado. Las per­
sonas privadas de libertad no lo han sido de la 
garantía de inviolabilidad reconocida por la Cons­
titución a su correspondencia y a las demás for­
mas de comunicación privada. 

Su solicitud (del interno) se concretaba a im­
petrar una orden judicial para que no le fuera abier­
ta la correspondencia, "porque tenemos derecho 
a la intimidad". Añadió que las cartas eran abier­
tas por una enfermera encargada de cumplir di­
cha función, empleada que, según él, se burlaba 
del contenido de las misivas. 

9. SENTENCIA T-388 DE 1993 

Derechos fundamentales de los intertws­
Derecho a la salud 

En este orden de ideas, advierte la Sala que el 
derecho que tienen los reclusos a la salud compro-
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mete la actuación del Estado en cuanto consti­
tuye un deber a su cargo. Dentro del conjunto de 
principios formulado por la Organización de las 
Naciones Unidas para la protección de todas las 
personas sometidas a cualquier forma de deten­
ción o prisión, el señalado con el número 24 dis­
pone el examen médico que debe practicarse al 
detenido o preso a su ingreso en el lugar de de­
tención o prisión, y señala que "posteriormente 
ésas personas recibirán atención y tratamiento 
médico cada vez que sea necesario. Esa aten­
ción y ese tratamiento serán gratuitos". De ma­
nera más explícita en las reglas mínimas para 
el tratamiento de los reclusos, diseñadas por la 
O.N.U. se prevé en relación con los servicios mé­
dicos: 

"2) Se dispondrá el traslado de los enfermos 
cuyo estado requiera cuidados especiales, a esta-_ 
blecimientos penitenciarios especializados o a 
hospitales civiles. Cuando el establecimiento dis­
ponga de servicios internos de hospital, estos es­
tarán provistos del material, del instrumental y 
de los productos farmacéuticos necesarios para 
proporcionar a los reclusos enfermos los cuida­
dos y el tratamiento adecuados. Adcrriás, el per­
sonal deberá poseer suficiente preparación pro­
fesional". 

"25.1) El médico estará encargado de velar 
por la salud física y mental de los reclusos. De­
berá visitar diariamente a todos los reclusos en­
fermos, a todos los que se quejen de estar enfer­
mos y a todos aquellos sobre los cuales se llame 
su atención". 

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

La actividad que desempei'ia la administración 
penitenciaria no puede desentenderse de los de­
rechos del recluso, que, se repite, constituyen de­
beres a su cargo. La desatención de la salud tiene 
potencialidad suficiente para afectar derechos tlln­
damentalcs como el trabajo y la integridad física 
o síquica y en casos extremos la vida del interno; 
ello justifica que a la responsabilidad de la admi­
nistración se sume la del juez. 
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10. SENTENCIA T-437 DE 1993 

Derechos fundamentales de los internos. 
Derechos de la mujer embarazada. Derechos 
del neonato. Responsabilidad del Estado. 

Los artículos 43 y 44 de la Constitución plan-
tean un caso especial, dentro del marco general 
garantista consagrado en la Carta, para regular 
las relaciones entre la facultad punitiva del Esta­
do y la protección y garantía de los derechos y li­
bertades de las personas. Tres condiciones fisio­
lógicas de la mujer, el estado de gestación avan­
zado, el parto y la lactancia y atención del neonato, 
son señalados en esos dos artículos y en varias 
normas de Derecho Internacional incorporadas al 
derecho interno (Convención -sobre los Derechos 
del Niño, aprobada por la ley 12 de 1991 y Con­
vención sobre la Eliminación de todas las For­
mas de Discriminación contra la Mujer, aproba­
da por ley 51 de 1981, etc.), como parte de la per­
sonalidad jurídica de la mujer que las vive. Esas 
normas, que más adelante se examinarán, obli­
gan al Estado y a los particulares, a reconocer 
tales condiciones fisiológicas propias de la espe­
cie, como supuesto normativo al que va apareja­
do un tratamiento proteccionista cspecialísimo, 
por los riesgos que comportan para la vida, la in­
tegridad personal 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 ellas -madre e hija- for­
man, ha de ser amparada como institución básica 
de la sociedad que se organizó como Estado So­
cial de Derecho. 

1.1. Derechos de la mujer embarazada, par­
turienta y lactante, del que está por nacer y del 
neonato 

La mujer, sin importar su estado, ha de ser 
tratada por las autoridades colombianas, confor­
me a su calidad y dignidad de persona. Según el 
artículo 43 de la Carta," ... durante el embarazo y 
después del parto gozará de especial asistencia y 
protección del Estado, y recibirá de este subsidio 
alimentario si entonces estuviere desempleada o 
desamparada". Este derecho y el de protección a 
la infancia, que consagra la Constitución en el 
artículo 44, están consagrados también en la Con­
vención sobre los Derechos del Niño (arts. 2o y 
3°) y en la Convención sobre la Eliminación de 
todas las Formas de Discriminación contra la 
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Mujer (arts. 11 y 12), ambas obligatorias en Co-_ 
lombia, según las leyes 12 de 1991 y 51 de 1981. 

Por ser importante para la revisión del caso a 
estudio, se cita especialmente el artículo 12, nu­
meral 2 de la Convención sobre la Eliminación. 
de todas las Formas de Discriminación contra la 
Mujer, suscrita por Colombia, aprobada por la ley 
51 de 1981 y vigente en el país desde el 18 de 
febrero de 1982, cuyo texto dice: "2. Sin perjui­
cio de lo dispuesto en el párrafo 1, supra, los Es­
tados partes garantizarán a la mujer servicios apro­
piados en relación con el embarazo, el parto y el 
período posterior al parto, proporcionando servi­
cios gratuitos cuando fuere necesario, y le asel!u­
rarán una nutrición adecuada durante el emb~a- · 
zo y la lactancia". 

1.2. Responsabilidad del Estado y 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 jurídicamente, incluso -y tal 
vez con mayor razón-, de los derechos y garan­
tías de quienes han sido privados de su libertad. 
Los artículos 3o y 408 del Código de Procedi­
miento Penal, decreto 2700 de 1991, expresamen­
te ratifican la vigencia de los derechos de la per­
sona privada de su libertad; y, el artículo 90 de la 
Constitución Política, consagra la responsabili­
dad patrimonial del Estado y de sus funcionarios 
por "los daños antijurídicos que le sean imputa­
bles.", mandato que, de manera especial, también 
consagra el artículo 86 de la Carta, para los per­
juicios que se ocasionen con la violación de los 
derechos fundamentales por acción u omisión de 
las autoridades. 

11. SENTENCIA C-176 DE 1993 

A. Medida de seguridad-Naturaleza 

Al igual que la pena, la medida de seguridad 
es, cuando menos, limitativa de la libertad perso­
nal. Así se establezca que la medida de seguridad 
tiene un fin "curativo", no está 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 relación con la in­
ternación en establecimiento psiquiátrico o clíni­
ca adecuada de carácter oficial. Las medidas de 

seguridad no tienen como fin la retribución por el 
hecho antijurídico, sino la prevención de futuras 
y eventuales violaciones de las reglas de grupo. 
La prevención que aquí se busca es la especial. 
De acuerdo con este objetivo se conforma su con­
tenido. Otra cosa es que, por su carácter fuerte­
mente atlictivo, también tenga efectos intimidato­
rios. 

B. !nimputables-Atención 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 que ha cometido un hecho punible. Pero 
a diferencia de aquellos, el Estado tiene frente a 
los inimputables un deber distinto, adicional y es­
pecífico, según los artículos 13 y 47 de la Consti­
tución: debe adelantar una política de rehabilita­
ción de las personas diferentes desde el punto de 
vista síquico. 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 e ininterrumpida­
mente todo el tratamiento científico especializa­
do para curar, tutelar y rehabilitar a la persona, 
con el fin de que ella tenga dignidad. Se estable­
ce pues un especial vínculo jurídico entre el 
inimputable que ha cometido un hecho punible y 
el Estado. 

C. Medida de seguridad-Máximo de duración 

El tiempo de duración máxima de la medida 
de seguridad es el equivalente del término de la 
pena prevista para ese hecho punible. Tal tope 
tiene dos efectos: primero, no se podrá internar a 
nadie en calidad de medida de seguridad más allá 
de dicho lapso; segundo, dicho tiempo señala 
igualmente el plazo para la prescripción de la 
medida de seguridad. Entonces cuando se llegue 
el plazo máximo de la medida de seguridad, el 
juez está obligado a poner en libertad al inimpu­
table. La razón de ser de ello es que la medida de 
seguridad supone privación de la libertad. Si una 
vez cumplido el tiempo previsto para el máximo 
del hecho punible, la persona no se ha rehabilita­
do a nivel síquico debe ser puesta en libertad. 
Termina para ella el tiempo de reclusión 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 como dis-
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minuido síquico. En estos casos deberá asegu­
rarse la presencia de un representante legal para 
el disminuído síquico. La expresión "y un máxi­
mo indeterminado", es contraria a la preceptiva 
constitucional 

D. Medida de seguridad. Mínimo 
de duración 

La Corte estima que se encuentra en presen­
cia de una proposición jurídica completa entre los 
tiempos del tratamiento de rehabilitación, pues si 
declara inexequible la expresión "y un máximo 
indeterminado", debe en consecuencia declarar 
inexeqÚible el mínimo de internamiento de dos 
años, de seis meses y de un año. Ello por cuanto 
se ha establecido en esta sentencia que el tiempo 
de internación del inimputable no depende de la 
duración prevista en el tipo penal respectivo sino 
de la duración que tome el tratamiento. 

E. Medidu de seguridud~Suspensión 

La internación tiene un tope máximo de dura~ 
ción -no un mínimo-, dentro del cual, por mo­
tivos de rehabilitación gradual, se puede suspen­
der condicionalmente la medida de internación. 
Ello por cuanto la rehabilitación mental no siem­
pre es absoluta sino que a veces es parcial o 
progresiva. Incluso en ocasiones no se recupera 
totalmente la salud síquica pero desaparece la pro­
pensión al delito. Es justamente merced a la sus­
pensión 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 intenws-Condiciones 
mínimas de existencia 

En el caso sub judice, las condiciones de hi­
giene son a tal punto deplorables que con ello no 
solo se viola el derecho a la salud de los reclusos 
sino también su derecho a la dignidad y a la igual­
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 mínimas de 
existencia. 

Agosto 1999 Nuevo Foro Penal, N2 61 203 



.. 
:¡ 

~¡ 

~: 
::¡ 

DERECHOS DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD 

B. Derecho a la intimidad. Derecho a la 
salud. Cárcel. Condiciones 

La grave situación en la que se encuentran 
los reclusos y sus vecinos tienen origen en una 
concurrencia de causas. De un lado, los cambios 
administrativos que tuvieron lugar en los últimos 
años y que determinaron una variación de la enti~ 
dad responsable de los destinos de la prisión. De 
otro lado, la falta de una voluntad política y ad­
ministrativa para aunar los recursos suficientes 
que hubiesen permitido solucionar los graves pro­
blemas que allí se presentan. En relación con este 
último punto, la Corte ha insistido en la gravedad 
de ciertas actitudes de los funcionarios de la ad­
ministración pública que subestiman las necesi­
dades de los presos con el pretexto no declarado 
de que se trata de personas que no merecen una 
atención esmerada del Estado. Es necesario, una 
vez más, enfatizar que la protección de los dere­
chos fundamentales está garantizada constitucio­
nalmente para todas las personas sin distinción 
alguna. 

C. Partida presupuestal. Ejecución. Juez 
de tutela. Órdenes 

En casos de la gravedad señalada en este caso, 
el juez podría emitir órdenes encaminadas a la 
realización de los procedimientos administrativos 
necesarios para llevar a cabo la inclusión presu­
puesta! y posteriormente la ejecución de la obra. 
Para que ello pueda ser admitido como facultad 
del juez, es también indispensable que dicha eje­
cución sea el único medio para garantizar la pro­
tección de los derechos fundamentales. En cuan­
to al alcance de la orden judicial, esta debe limi­
tarse a dar instrucciones a la autoridad compe­
tente para que "lleve a cabo las diligencias nece­
sarias, dentro de la normatividad vigente, con 
miras a que en la programación posterior del pre­
supuesto se proyecte el recurso necesario para 
efectuar el gasto y culminar la obra, logrando así 
la protección razonable y efectiva del derecho". 

D. Derechos fundamentales- Violación/ 
Autoridades carcelarias-Incumplimiento 

Las condiciones de insalubridad e inseguri­
dad de la cárcel, no solo afectan los derechos fun­
damentales de los reclusos sino también los del 
peticionario. La gravedad de los hechos relata­
dos por el peticionario y confirmados por las prue-
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bas realizadas no dejan duda sobre la violación 
de sus derechos. De otra parte, existe una rela­
ción causal entre el incumplimiento de los debe­
res de las autoridades carcelarias, la subsiguiente 
violación de los derechos fundamentales de los 
detenidos y la afectación de los derechos funda­
mentales del peticionario. En consecuencia la pro­
tección de este último entraña una defensa de los 
derechos de aquellos. 

E. Cárcel-Traslado de sitio 

La petición 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 públicos necesarios para la eje­
cución de la obra y, de otro lado, a la posibilidad 
de proteger los derechos del peticionario por otra 
vía diferente a las del traslado mismo. 

13. SENTENCIA T-501 DE 1994 

A. Ejecución de obras por tutela 

La acción de tutela no ha sido consagrada 
como un medio para lograr la realización de obras 
materiales que impliquen cuantiosas erogaciones 
del erario público tendientes, como se pretende 
en el caso que ocupa la atención 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 administración, o comunidades de 
personas- dispongan de todas las comodidades 
materiales propias de un país económicamente de­
sarrollado. Cosa distinta es que, en circunstan­
cias excepcionales, la situación concreta en que 
se encuentre una persona frente a las condiciones 
materiales que la rodean, ameriten que por vía de 
tutela se disponga acometer cierto tipo de obras 
tendientes a remediar tal situación, siempre y 
cuando esta se traduzca en una vulneración evi­
dente y grave de los derechos fundamentales de 
aquella. 

B. 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 
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que no atenten contra la dignidad y los derechos 
de los internos, esto es, evitando prácticas tales 
como los maltratos físicos, los tratos humillantes 
o los castigos desproporcionados. 

C. Derecho a la intimidad-Limites! 
Derecho a la intimidad-Núcleo esencial 

La intimidad puede en ciertas circunstancias 
ser limitada, pero nunca vulnerada en su núcleo 
esencial. Lo anterior, porque como derecho que 
es, no puede ser absoluta. En el caso sub exami­
ne se observa con nitidez cómo se debe adecuar 
la intimidad a las normas legales y reglamenta­
rias, a las necesidades de los demás reclusos, y a 
la disciplina propia de un establecimiento de tal 
naturaleza. Todo ordenamiento jurídico debe ser 
adaptable a las circunstancias reales, porque lo 
contrario sería plasmar como deber ser lo que no 
puede realizarse. Cuando se limita la esfera de 
acción de un derecho ----en el asuntb bajo estu­
dio, la intimidad-, no por ello se está descono­
ciendo su núcleo esencial, sino coordinándolo con 
los derechos de los demás 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 
que no atenten contra la dignidad y los derechos 
de los internos, esto es, evitando prácticas tales 
como los maltratos físicos, los tratos humillantes 
o los castigos desproporcionados. 

E. Cárcel-Restricción de derechos 

Las condiciones especiales de los centros 
carcelarios ameritan que se amolde el ejercicio 
del derecho de intimidad a las circunstancias, sin 
que ello implique desconocimiento del núcleo 
esencial del derecho. La situación especial en 
que se halla el peticionario -una cárcel- hace 
que sea imposible que su derecho a la intimidad 
tenga el mismo alcance que en situaciones de ple­
na normalidad. Obsérvese que lo anterior no tie­
ne como razón el castigo, sino la adecuación a la 
realidad. Es deseable ver a los presos en condi­
ciones de pleno bienestar, pero ello no depende 
del juez de tutela. 

14. SENTENCIA T-324 DE 1994. 

A. Derecho a la participación política. 
Derecho al sufragio. Aplicación inmediata 

La participación política bajo su forma de su­
fragio, comprende no solo la actividad subjetiva 
encaminada a ejercer el derecho, sino también una 
cierta acción del Estado encaminada a crear las 
condiciones necesarias para que el ejercicio del 
derecho tenga lugar. Lo segundo es una condi­
ción indispensable de lo primero. Sin la organi­
zación electoral, la expresión de la voluntad polí­
tica individual deja de tener eficacia y sentido. 
CorreSponde al Estado poner en marcha los me­
dios para que la voluinad ciudadana sea adecua­
damente recepcionada y contabilizada. 

B. Derecho del sufragio-Núcleo esencial 

El concepto de prestación estatal debe ser te- . 
nido en cuenta, de tal manera que el núcleo esen­
cial del derecho al sufragio comprenda la posibi­
lidad de acceder a los medios logísticos e infor­
mativos necesarios para participar efectivamente 
en la elección de los gobernantes. De otra parte, 
el voto ciudadano no solo debe ser entendido 
como un derecho individual, sino también como 
una función en cuanto contribuye a la formación 
de la voluntad política y al buen funcionamiento 
del sistema democrático. En su doble vertiente­
derecho y función -las posibilidades de ejercicio 
y cumplimiento están supeditadas a la existencia 
de una adecuada, consciente y eficiente organi­
zación electoral que facilite su realización. 

C. Derecho al sufragio-Elementos 

El núcleo esencial del derecho al sufragio com­
prende tres elementos. El primero de ellos hace 
alusión a la libertad política de escoger un candi­
dato. El segundo se refiere al derecho que tienen 
los ciudadanos a obtener del Estado los medios 
logísticos e informativos para que la elección 
pueda llevarse a término de manera adecuada y 
libre. Finalmente, el tercer elemento hace rela­
ción al aspecto deontológico del derecho, esto es, 
al deber ciudadano de contribuir con su voto a la 
configuración democrática y pluralista de las ins­
tituciones estatales. El derecho al sufragio es un 
derecho fundamental de aplicación inmediata; en 
consecuencia, su componente prestacional no lo 
convierte en un derecho de carácter programático 
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cuya efectividad se encuentre librada a contin­
gencias económicas o a decisiones políticas futu­
ras. 

D. Derecho de los intemos 

Los detenidos privados de la libertad -aún 
no condenados- pueden ejercer el derecho al su­
fragio siempre y cuando reúnan las condiciones 
exigidas por la ley para tal efecto. El límite de 
cincuenta votantes potenciales impuesto por la re­
solución del Registrador Nacional del Estado Ci­
vil impedía sufragar a todos aquellos detenidos 
que aún gozaban plenamente de su derecho de 
ciudadanía y que permanecían en cárceles locali­
zadas en pequeñas cabeceras municipales. Con 
ello se introdujo un tratamiento desigual en rela­
ción con los demás presos del país confinados en 
cárceles ubicadas en poblaciones mayores, que 
solo pudo haber sido justificado en el evento de 
haber respondido a una excepción razonable. Las 
personas detenidas se encuentran en una situa­
ción de desventaja relativa para ejercer sus dere­
chos, y, por lo tanto, en su caso se aplica lo pre­
visto en la hipótesis planteada por el artículo 13 
de la Carta, según el cual, el Estado tiene el deber 
de enderezar esfuerzos y disponer recursos para 
proteger a las personas que se encuentran en cir­
cunstancia de debilidad manifiesta .. Los deteni­
dos que aún no han sido condenados, son benefi­
ciarios de la presunción de inocencia y, por lo 
tanto, para efectos políticos deben ser considera­
dos como ciudadanos titulares de plenos derechos, 
que merecen un trato preferencial por el hecho de 
encontrarse en una situación de inferioridad. 

E. Derecho al sufragio. Organización 
electoral en cárceles 

El núcleo esencial del derecho al sufragio com­
prende los siguientes 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 organización 
efectiva de las elecciones. Sin embargo, es im­
portante aclarar que el aspecto prestacional de este 
derecho, no desvirtúa su carácter de derecho fun­
damental de aplicación inmediata; la resolución 
3 de 1994, imponía una excepción discriminatoria 
frente a los presos de los centros de reclusión de 
las pequeñas cabeceras municipales. La existen­
cia de otras soluciones posibles, que sin introdu-
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cir excepción alguna no causaban tfaumatismo 
notable en la organización electoral, prueba el ca­
rácter discriminatorio de la decisión. 

I5. SENTENCIA T-502 DE I994. 

Derechos de los internos enfermos de sida 

El pabellón de la cárcel donde se encuentra 
recluido el petente presenta unos problemas de 
humedad que afectan su salud y ponen en peligro 
su vida, por la especial sensibilidad o predisposi­
ción de estas personas a contraer enfermedades 
por la deficiencia de defensas orgánicas. No obs­
tante que las autoridades penitenciarias han rea­
lizado y tienen programadas algunas obras desti­
nadas a mejorar sus condiciones físicas, sanita­
rias y ambientales, se tutelarán los derechos a la 
vida y a la salud del petente y, en tal virtud, se le 
señalará un plazo al señor director de la Cárcel 
Nacional Modelo para que disponga lo condu­
cente a efecto de que se lleven a ln realidad las 
obras de adecuación del mencionado pabellón. 

16. SEl\'TENCIA T-193 DE 1994. 

A. Derechos de los internos-Traslado 

En una relación jurídica el predominio de una 
parte sobre la otra no impide la existencia de de­
rechos y deberes para ambas partes. Ese es el caso 
del interno en un centro penitenciario. Frente a la 
administración, el preso se encuentra en una re­
lación especial de sujeción, diseñada y comanda­
da por el Estado, el cual se sitúa en una posición 
preponderante, que se manifiesta en el poder dis­
ciplinario y cuyos límites están determinados por 
el reconocimiento de los derechos del interno y 
por los correspondientes deberes estatales que se 
derivan de dicho reconocimiento. 

B. Acción de tutela. Improcedencia. Medio 
de defensa judicial. Jurisdicción contencioso 
administrativa. Acción de restablecimiento 
del derecho 

No corresponde al juez de tutela, cuando no 
se han desconoCido derechos fundamentales, y 
no están ni siquiera en peligro, decidir si un acto 
administrativo es contrario a la ley o se ajusta a 
ella. Asunto es este que corresponde a la juris­
dicción de lo contencioso administrativo. Si el 

demandante consideraba que la resolución que or­
denó su traslado, violaba la ley, tenía la posibili­
dad de demandarla en ejercicio de la acción de 
nulidad y restablecimiento del derecho, y pedir, 
si lo estimaba conveniente, la suspensión provi­
sional. Demostrado como está que no existió 
quebrantamiento de ningún derecho fundamen­
tal, lo procedente era intentar la acción mencio­
nada, para buscar satisfacer su deseo de perma­
necer en determinada prisión. 

17. SENTENCIA T-277 DE 1994. 

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

La reclusión 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 daño a sus compañe­
ros o al 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 últimas razones han sido aducidas 
repetidamente en el proceso de tutela, tanto por 
la Dirección General de Prisiones como por la 
Fiscalía regional a cargo de investigar al actor, 
sin que este las haya infirmado o controvertido y, 
sin que se haya considerado procedente ----dentro 
del proceso penal-, reemplazar la medida por 
una caución u otro sucedáneo para la detención 
preventiva. No encuentra la Corte que se haya 
violado el derecho del señor Iglesias Iglesias a la 
unidad familiar y, por tanto, no hay razón 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 pabellón de alta seguridad. 

... el amparo especialísimo que el Estado debe 
a la familia como institución básica de la socie­
dad, encuentra limitaciones que se desprenden de 
la naturaleza misma del derecho, como por ejem­
plo, la 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 cón­
yuges que la encuentran impracticable. 

JURISPRUDENCIA 

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
tección, sea porque al incurrir en un delito, no 
solo haya que separar a una persona de la institu­
ción básica 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 artículo 28 de la 
Constitución, es inevitable que su ausencia tem­
poral (en el ámbito íntimo de la familia a la que 
pertenece, en el de sus relaciones particulares y 
en el de su figuración pública), afecte en mayor o 
menor medida a la unidad familiar y al tráfico 
económico, cultural y cívico del medio en que 
ordinariamente se desenvuelve. Pero la situación 
del detenido preventivamente ya está afectada por 
el juicio del funcionario instructor, quien, respe­
tando los requisitos establecidos en el citado artí­
culo 28 de la Carta y, por tanto, basado en las 
pruebas existentes sobre la comisión del hecho 
delictivo y la presunta autoría del afectado, juzgó 
procedente que se le separara del seno de la 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 actuación del 
delincuente amerita que, a la separación física de 
su familia, se sume la suspensión de la patria po­
lestad, como pena accesoria. Más aún, algunas 
modalidades delictivas, como el abuso sexual 
intrafamiliar, hacen casi obligada la prohibición 
de las comunicaciones entre el detenido y uno o 
más miembros de su familia. 

B. Derecho a la vida-Conservación 
de la salud/Libertad personal 

El derecho a la vida no se agota en la mera 
sobrevivencia de la persona detenida y su integri­
dad físiCa, 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 o no en busca de su recupera­
ción cuando la haya perdido. Mientras la perso­
na goza de su libertad personal y no está someti­
da a potestad, es la titular del derecho a juzgar 
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cuándo acudir en busca de tratamiento y hasta qué 
límites someterse al mismo, escogiendo de esta 
manera la calidad de vida que se acomoda a sus 
personales preferencias o, en otras palabras, la 
que corresponde a su idea de lo que requieren su 
vida y su muerte para ser apreciadas como dig­
nas. Pero si la persona es privada de su libertad, 
pierde parcialmente la autonomía para calificar 
la gravedad de sus padecimientos y para decidir 
en qué casos buscar el tratamiento adecuado fue­
ra del centro de reclusión en que se halla. 

I 8. SENTENCIA C-3 I 8 DE I 995. 

Estado de emergencia penitenciaria 
y carcelaria-Naturaleza jurídica 

El estado de emergencia penitenciaria y 
carcelaria no implica que el Ejecutivo asuma fun­
ciones legislativas pues, a través de la prccitada 
figura solo se están actualizando las restricciones 
anexas a la suspensión del derecho a la libettad 
física, precisamente ya determinadas por el pro­
pio legislador al regular el régimen penitenciario 
y carcelario y fijar los propios límites del men­
cionado estado de emergencia. En ese orden de 
ideas, el estado de emergencia penitenciaria y 
carcelaria es una manifestación de potestad ad­
ministrativa, pues solamente es un procedimien­
to que permite abreviar y conferir mayor agilidad 
a ciertos trámites, en relación con las situaciones 
de normalidad, en virtud de la crisis de seguridad 
y de orden sanitario a la cual se enfrentan las au­
toridades carcelarias y penitenciarias. Este estado 
de emergencia se asimila entonces a otras figuras 
administrativas, como la llamada contratación es­
tatal por urgencia manifiesta, en las cuales la ley 
hace más expeditos ciertos procedimientos y to­
mas de decisiones, por las situaciones de urgencia 
que enfrenta la administración, sin que por ello 
pueda decirse que se trata de uno de los estados de 
excepción regulados por la Carta, puesto que el 
Ejecutivo sigue estrictamente sometido a la ley y 
no se convierte en legislador excepcional. 

19. SENTENCIA C-318 DE 1995 

A. Derechos de los intemos-Limitaciones. 
INPEC 

Las limitaciones en el ejercicio de ciertos cte..: 
rechos fundamentales se presentan dadas las cir-
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constancias especiales de seguridad y salubridad 
que se deben mantener en una cárcel, para garan­
tizar el cumplimiento de las penas y medidas. de 
seguridad, así como para la propia protección de 
los reclusos y de derechos de terceros. El Direc­
tor del INPEC, tanto a nivel general como cuan­
do ejerce las potestades discrecionales derivadas 
del estado de emergencia, está obligado a respe­
tar los derechos constitucionales de los internos. 
Esta limitación opera, según la Corte, al menos 
en un doble sentido. De un lado, la autmidad car­
celaria y penitenciaria no puede, en ningún caso, 
efectuar conductas que sean lesivas de aquellos 
derechos constitucionales que las personas reclui­
das conservan en forma plena. Así por ejemplo, 
y tal y como esta corporación lo ha reiterado en 
anteriores decisiones, la dignidad de los presos 
debe ser respetada y no se les pueden aplicar tor­
turas o penas o tratos crueles, inhumanos o de­
gradantes. De otro lado, cuando sea necesario li­
mitar un derecho, la autoridad carcelaria o peni­
tenciaria tiene la obligación de tomar medidas 
proporcionales al fin perseguido, el cual obvia­
mente tiene que ser constitucionalmente legítimo. 

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 carácter sancionatorio contra los 
reclusos, puesto que ellas están destinadas exclu­
sivamente a ''superar la situación presentada", tal 
y como lo señala expresamente el inciso segundo 
del artículo impugnado. En efecto, si tales facul­
tades pudieran implicar un poder sancionador dis­
crecional de parte del director del INPEC, ten­
drían razón aquellos intervinientes que solicitan 
la declaración de incxcquibilidad de este inciso 
segundo por violar las reglas del debido proceso 
y el principio de legalidad y predeterminación de 
las sanciones disciplinarias. Pero ello no es así,. 
por cuanto se trata de medidas únicamente desti­
nadas a superar una situación de crisis. 

C. Traslado de internos 

Se debe verificar la entidad normal de la figu­
ra para así establecer con certeza su naturaleza 
jurídica. En el ordenamiento jurídico colombia­
no, el traslado no tiene el carácter de sanción sino 
que solamente es una decisión de gestión, a partir 
de los recursos físicos disponibles. 

D. Aislamiento de internos 

El aislamiento de internos tiene dos dimen­
siones: tanto la sancionadora como la preventiva. 
Vista la naturaleza precaria del estado de emer­
gencia penitenciaria y carcelaria, la Corte estima 
que el aislamiento de internos de que trata el artícu­
lo 168 de la ley 65 de 1993 es de naturaleza pre­
ventiva pues tiene como objeto solo precaver la 
extensión o continuación de la situación de crisis, 
por lo cual la utilización de las facultades de emer­
gencia para la imposición de aislamientos para 
sancionar internos y no para superar las situacio­
nes de urgencia constituye una desviación de po­
der. Siendo ello así,·cuando los problemas de se­
guridad u orden sanitario hayan sido superados 
el mencionado aislamiento debe cesar teniendo 
en consideración su característica precautelativa. 
La adopción de estas medidas específicas debe 
ser adecuada, razonable, proporcional y respetar 
los derechos constitucionales de los internos. 

E. Derecho a la igualdad-Trato diferente 

La Constitución reconoce el derecho a la igual­
dad de las personas. Tal derecho no implica sin 
embargo que la ley no pueda establecer formas 
de diferenciación y tratos diferentes, pero para 
que estos sean constitucionalmente legítimas, es 
necesario que se presenten las siguienteS condi­
ciones: distinta situación fáctica; 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, la diferencia de situación, la tl.nali­
dad que se persigue y el trato desigual que se otor­
ga- sean coherentes entre sí o, lo que es lo mis­
mo, guarden una racionalidad interna; esa racio­
nalidad debe ser proporcionada, de suerte que la 
consecuencia jurídica que constituye el trato di­
ferente no guarde una absoluta desproporción con 
las circunstancias de hecho y la finalidad que la 
justifican. Si concurren estas circunstancias, el 
trato diferente será admisible y por ello constitu­
tivo de una diferenciación constitucionalmente 
legítima; en caso contrario, el trato desigual con­
figura una discriminación contraria a la Consti­
tución. El trato distinto que se podría dar a los 
diferentes reclusos por la aplicación de medidas 
decretadas en virtud de un estado de emergencia 
carcelaria en principio no viola el derecho a la 
igualdad de los internos. 

JURISPRUDENCIA 

20. SENTENCIA T-187 DE 1995 

Derecho de petición-Pronta resolución. 
Derecho de petición- Contenido. Traslado 
de interno. INPEC-Demora en resolver 
peticiones 

El derecho de petición no agota su contenido 
en la simple posibilidad de dirigirse a las autori­
dades públicas, en interés particular o general, sino 
que, adicionalmente, implica la obtención de una 
resolución que, según los términos de la Carta, 
debe ser pronta. De ahí que la autoridad pública 
incumple con sus obligaciones cuando se limita a 
expedir-constancias de que la solicitud fue reci­
bida o radicada y, más aún, cuando demora más 
allá del término previsto o razonable la decisión 
del asunto sometido a su consideración o guarda 
absoluto silencio sobre el trámite y la respuesta 
producida. La inquietud planteada no ha obteni­
do la resolución debida y que la incertidumbre 
que afecta al actor tampoco fue disipada. 

21. SENTENCIA T-121 DE 1995 

A. Derecho de petición 

El sentido del derecho de petición es el de ase­
gurar una vía expedita para que el gobernado sea 
oído por los gobernantes y para que sus solicitu­
des, en interés general o particular, reciban curso 
adecuado y sean objeto de rápida y eficiente defi­
nición. En modo alguno compromete a la admi­
nistración a adoptar resolución 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- significaría inaceptable recorte a la fa­
cultad de disposición de los asuntos que están a 
cargo de la respectiva autoridad. 

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

Los traslados de los reclusos condenados, que 
implican ubicación de estos en lugares diferentes 
a aquellos que inicialmente se les habían señala­
do para cumplir sus penas, corresponden a situa­
ciones excepcionales previstas por la ley, que de­
ben ser evaluadas y resueltas por la autoridad 
carcelaria, a cuyo cargo está la custodia de aque­
llos. Tal facultad ------que hoy cumple ellNPEC-
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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 están previstos de manera 
taxativa, aunque en la aplicación concreta de es­
tos debe considerarse necesariamente la circuns­
tancia concreta en la cual se encuentra el recluso. 
Cuando se manifiesta por el director del INPEC 
que le es imposible acceder a un traslado, es 
inexacto e injusto atribuir tal decisión a su única 
y exclusiva voluntad, pues resulta necesario con­
sultar las normas legales aplicables para hacerlas 
valer en la situación específica que plantea el re­
cluso. 

Por el contrario, el INPEC ha dado respuesta 
oportuna a las peticiones formuladas, al amparo 
de la normatividad vigente en materia carcelaria. 
El derecho de petición no exige la reiteración de 
respuestas a las solicitudes negadas. Alegó el ac­
tor que había enviado cuatro solicitudes de tras­
lado al INPEC y que tan solo le habían respondi­
do dos. 

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

El sentido del derecho de petición es el de ase­
gurar una vía expedita para que el gobernado sea 
oído por los gobernantes y para que sus solicitu­
des, en interés general o particular, reciban curso 
adecuado y sean objeto de rápida y eficiente defi­
nición. En modo alguno compromete a la admi­
nistración a adoptar resolución 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- significaría inaceptable recorte a la fa­
cultad de disposición de los asuntos que están a 
cargo de la respectiva autoridad. 

Así, pues, contestada una petición en sentido 
contrario al querido por el solicitante, no es razo­
nable que este pretenda vulnerado su derecho 
cuando la administración deja de responderle pe­
ticio_nes 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 DE l996 

A. Agencia oficiosa. Persona privada 

de libertad 

Se ha acreditado plenamente su condición de 
agente oficiosa del presunto agraviado. La situa­
ción de relativa indefensión en que se encuentran 
las personas privadas de libertad, puede ser su­
plida por las personas pertenecientes a su círculo 
familiar próximo que conocen de su situación y 
que, además, sienten el deber de velar por sus in­
tereses. La expresión del motivo de la agencia 
oficiosa no ha sido desvirtuada en el proceso y 
primafacie parece plausible. 

B. Centros especiales de reclusión. Miembros 
de la fuerza pública 

El establecimiento de centros especiales de re­
clusión para los integrantes de la institución poli­
cial constituye una de las formas de velar de ma­
nera particular por la protección de la vida y la 
integridad física de los miembros de esta institu­
ción. Puesto que en las cárceles y penitenciarías 
ordinarias se encuentran internadas personas que 
han sido afectadas por la actuación de los cuer­
pos policivos, es de presumir que podría repre­
sentar un peligro para la vida e integridad física 
de los integrantes de la policía el ser recluidos en 
esos mismos centros. Por eso, la ley ha dispuesto 
que Jos miembros de la fuerza pública deben ser 
internados en lugares especiales. 

23. SENTENCIA T-680 DE 1996 

Centros especiales de reclusión. 
Miembros de la fuerza pública 

La restricción de ciertos derechos del deteni­
do o condenado, no implica que el Estado omita 
el deber constitucional de proteger su vida y su 
integridad física. Esta obligación de amparo 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 serían sus compañeros de 
celda, corredor o patio, de no existir tal protec-

ción. Por ello esta Sala no comparte la afirmación 
del coronel Moreno Ramírez, director del INPEC 
y demandado en este proceso, según la cual la 
petición del actor debe ser negada porque "no pro­
bó durante el proceso, ni en el fallo se menciona 
prueba que demuestre plenamente la inminencia 
del peligro que corre su vida". Basta la sola con­
dición de agente de la Policía Nacional, para te­
ner derecho a un sitio de reclusión especial. 

La Corte no comparte la interpretación que 
hace el Coronel Moreno Ramírez del menciona­
do artículo 402, pues ese funcionario le atribuye 
a la norma un alcance restringido que no tiene. 
Una cosa es la justicia penal militar a la que com­
pete el conocimiento y el juzgamiento de los de­
litos cometidos por miembros de la fuerza públi­
ca en ejercicio de sus funciones, y otra muy dis­
tinta es la destinación a centros de reclusión es­
peciales de miembros de las fuerzas militares y 
de la policía a la que hace alusión el artículo 402. 
Con esta nonna, lo único que persigue el legisla­
dores evitar el inminente peligro que corre la vida 
de quien, por cumplir una función pública expues­
ta a riesgos, se ha granjeado enemistades. Así, 
para la aplicación de la precitada norma es irrele­
vante si los delitos se cometieron o no en razón 
del servicio; lo que debe verificarse es si la per­
sona ostenta una de las calidades taxativamente 
señaladas por el legislador (C. de P. P., arts. 402 y 
29 de la ley 65 de l993). 

En tal virtud, el señor Luis Fernando Marín 
tiene derecho a ser recluido en una cárcel espe­
cial, dada su condición de agente de la Policía 
Nacional, sin importar si el delito por el cual se 
encuentra detenido fue cometido en razón del 
servicio o no. Sin embargo, la Corte no puede 
ordenar la reclusión del actor en determinado 
penal, pues: 1) carece de elementos de juicio para 
establecer cuál es el establecimiento adecuado 
para brindar protección al actor, en la medida en 
que no tiene conocimiento directo del estado de 
las cárceles (condiciones sanitarias, de infraes­
tructura, de seguridad, entre otras cosas) y 2) la 
corporación no puede desconocer el informe pre­
sentado por el director del INPEC, en el que se 
afirma que los centros especiales de reclusión son 
muy escasos y presentan hacinamiento. 

Por ello no procede ordenar el traslado del 
actor a un determinado establecimiento carcela­
rio; lo único que puede disponer la Corte es que 
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al señor Marín se le interne en uno de los pabe­
llones especiales que las cárceles 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
tículos 52 y 53 del decreto 2591 de1991, y sin 
perjuicio de las otras a que haya lugar. 

24. SENTENCIA T-705 DE 1996 

A. Derechos fundamentales de internos­
Límites razonables y proporcionales. 
Discrecionalidad de establecimiento 
carcelario-Restricción razonable 
derechos de reclusos 

El recluso se encuentra inserto en una rela­
ción de especial sujeción con la administración, 
en virtud de la cual las autoridades penitenciarias 
y carcelarias están 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 encaminadas al cumplimiento de los 
fines para los cuales han sido instituidas las rela­
ciones de especial sujeción en el ámbito carcela­
rio, esto es, la resocialización de los internos y la 
conservación de la seguridad carcelaria. Adicio­
nalmente, solo podrán afectarse derechos suscepti­
bies de restricción y las medidas correspondientes 
deberán ser útiles, necesarias y proporcionadas a 
la finalidad que se busca alcanzar. Resultarán cons­
titucionalmente legítimas las medidas que restrin­
jan los derechos fundamentales de los reclusos. 
Por el contrario, si persiguen una finalidad ilegí­
tima, si afectan derechos intangibles -como la 
integridad personal-, si son innecesarias, inúti­
les o desproporcionadas, deberán ser objeto de 
reproche constitucional. 

B. Traslado de internos-No afectación 
de derechos 

La asignación de los internos a un determina­
do patio o celda, no constituye una decisión que 
responda al libre arbitrio de las autoridades peni­
tenciarias y carcelarias. Por el contrario, dicha 
asignación se encuentra relacionada, por una par­
te, con el carácter resocializador de la pena y el 
orden y disciplina que deben prevalecer en las 
cárceles y, de otro lado, con la protección de los 
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derechos fundamentales de los propios internos. 
El traslado de un interno de un lugar a otro del 
penal no constituye, por sí mismo, un hecho 
atentatorio de los derechos fundamentales. Sin 
embargo, para que el cambio de un patio a otro, o 
el cambio de celda, admita la procedencia de la 
acción de tutela, se requiere que, en el caso con­
creto, se demuestre la amenaza o vulneración di­
recta del derecho fundamental cuya protección 
se solicita. No puede afirmarse que el mero tras­
lado de un lugar a otro del penal, sin atender a las 
condiciones propias del sujeto, así como a las cir­
cunstancias por las cuales se ordena el traslado, y 
a las condiciones propias de los lugares de origen 
y de destino, genere una violación de sus dere­
chos fundamentales. 

Adicionalmente, la Sala considera que el ar­
tículo 63 de la ley 65 de 1993 busca preservar los 
derechos fundamentales a la identidad personal 
(C. P., arts. 14 y 16) y a la igualdad (C. P., art. 
13). En efecto, la entrada en prisión 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 detenninan, a su turno, que el tratamiento pe­
nitenciario al que debe ser sometido difiera del 
que se otorga a otros individuos. La propia fun­
ción resocializadora de la pena, el ejercicio del 
ius puniendi a través de los cauces constituciona­
les y el carácter pluralista del sistema político­
constitucional del Estado colombiano comportan 
la prohibición de que las autoridades penitencia­
rias y carcelarias prodiguen a los reclusos un tra­
tamiento homogéneo que no se compadezca con 
sus diferencias específicas. 

Con la finalidad de proteger la especificidad 
del tratamiento penitenciario y la preservación de 
la identidad del recluso, la ley estableció que el 
traslado de patio o de celda de los internos se su­
jete a un procedimiento específico, contemplado 
en el artículo 81 del acuerdo 11 de 199 5 del 
INPEC. Este procedimiento contempla por lo me­
nos dos garantías esenciales: 

(1) toda decisión relacionada con la distribu­
ción o traslado de patios y celdas debe ser adop­
tada por un organismo de carácter colegiado, en 
virtud de alguna de las consideraciones de que 
trata la ley; y, (2) el traslado de pabellón o celda 
de un interno constituye un acto motivado y, por 
ende, es de carácter reglado. 
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C. Derecho a la libertad de expresión­
Comunicación del pensamiento 

El derecho fundamental a la libertad dé ex­
presión, protege esencialmente. la facultad de co-, 
municar, sin interferencias o prohibiciones arbi­
trarias, el pensamiento. En consecuencia, se tra­
ta de una garantía que, en primera instancia, se 
orienta a resguardar la libre transmisión 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 expresión­
Medios útiles 

La libertad de expresión abarca, adicional­
mente, el derecho a adoptar el medio que la per­
sona considere más idóneo para comunicar y ex~ 
teriorizar sus ideas, opiniones o pensamientos. En 
consecuencia, la forma de expresar las ideas o los 
medios que se utilicen para difundirlas, hacen 
parte del este derecho fundamental. En suma, la 
tenencia de medios útiles para comunicar el pen­
samiento se encuentra, en principio, amparada por 
el derecho fundamental a la libertad de expresión. 

E. Establecimientos carcelarios-
Uso de máquina de escribir por recluso 

De la normatividad no se deriva una prohibi­
ción expresa en el sentido de vedar que los inter­
nos en un establecimientos carcelario posean 
máquinas de escribir. Por el contrario, sería ra­
zonable suponer que, en principio, la posesión 
del mencionado artefacto estaría 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, el orden, la seguridad y la 
convivencia dentro de los centros de reclusión. 
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 la 
decisión de prohibir que los reclusos posean un 
determinado elemento. Este deber cobra mayor 
importancia si el elemento cuya posesión se pro­
hibe es apto para hacer efectivo alguno de los de­
rechos fundamentales de los internos. 

F. Derecho a la libertad de expresión 
de internos. Respeto del orden 

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

25. SENTENCIA T-706 DE 1996 

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

La restricción 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 relación penitenciaria, esto es, la 
resocialización del interno y la conservación del 
orden, la disciplina y la convivencia dentro de las 
prisiones. La preservación 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 límite en la prohi­
bición de toda arbitrariedad y, por lo tanto, deben 
ejercerse con sujeción a los principios de razonabi­
lidad y proporcionalidad. 

R Derechos fundamentales de intemos­
Condiciones para restricciones 

Solo son legítimas 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 razón de las necesida­
des propias de la vida carcelaria; la autoridad pe­
nitenciaria que efectúa la restricción debe estar 
autorizada, por vía legal o reglamentaria, a llevar 
a cabo la mencionada restricción; el acto restric­
tivo de un derecho fundamental de los internos 
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solo puede estar dirigido al cumplimiento y pre­
servación de los fines esenciales de la relación 
penitenciaria, esto es, la resocialización del re­
cluso y la conservación del orden, la disciplina y 
la convivencia dentro de los establecimientos 
carcelarios; la restricción de un derecho funda­
mental de Jos internos por parte de la autoridad 
penitenciaria debe constar en acto motivado y, en 
principio, público; y, la restricción debe ser pro­
porcionada a la finalidad que se busca alcanzar. 

C. Derecho a la libertad de expresión­
Alcance. Derecho a disentir­
Difusión de opiniones 

El derecho fundamental a la libertad de ex­
presión implica, también, la protección del dere­
cho a disentir y, por ende, la libertad de difundir 
todas aquellas opiniones que no se avengan con 
la ideología mayoritaria. La libre manifestación 
y circulación de ideas contrarias a la opinión pre­
dominante, enriquece la tolerancia y la conviven­
cia pacífica, promociona la igualdad, fortalece la 
ciudadanía responsable y aumenta las posibilida­
des de control que, en una sociedad democrática, 
corresponde realizar a la opinión pública sobre 
las autoridades estatales. En este sentido, la posi­
bilidad del individuo de disentir, en tanto mani­
festación directa de su libertad de conciencia, 
comporta la facultad de informar a la opinión 
pública acerca de estas ideas, a través de Jos me­
dios masivos de comunicación, siempre y cuan­
do la difusión de las anotadas opiniones no altere 
los postulados mínimos sobre los cuales se funda 
la convivencia social. 

D. Derecho a la libertad de expresión 
e información de internos. Límites 

y restricciones 

Si bien el derecho a la libertad de expresión e 
información es uno de aquellos derechos funda­
mentales de los reclusos que, por su naturaleza, 
es limitable, la vida penitenciaria y carcelaria no 
constituye un ámbito inmune a la eficacia del 
mencionado derecho fundamental. La democra­
cia y el pluralismo no se terminan en las puertas 
de la prisión. Por el contrario, el interno debe ser 
considerado como un interlocutor válido que, pese 
a su situación de privación de la libertad, necesita 
estar informado y, puede, a su vez, manifestar sus 
opiniones y pensamientos y las informaciones 
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que, conforme a estos, considere pertinentes. Sin 
embargo, el derecho fundamental a la libertad de 
expresión e información de los internos no es 
absoluto, toda vez que no solo se encuentra so­
metido a los límites generales que la vida en co­
munidad y los derechos de los demás implican 
sino que, además, se sujeta a las restricciones que 
los fines de la relación penitenciaria y carcelaria 
determinen (resocialización y conservación del 
orden, la disciplina y la convivencia dentro de las 
cárceles). 

La pena entonces, en el ordenamiento colom­
biano, es esencialmente temporal, lo mismo que 
sus efectos jurídicos. Consiste en la aplicación 
temporal y for.lada de un régimen personal, defi­
nido por el juez de la causa dentro de los paráme­
tros legales, en el que se limita o suspende el ejer­
cicio de algunos derechos fundamentales (liber­
tad, locomoción, reunión, participación, etc.), se 
recorta, por razón de la limitación o suspensión 
de esos derechos, el ejercicio de otros que los su­
ponen (libre desarrollo de la personalidad, inicia­
tiva privada, intimidad personal, etc.) y, a la vez, 
se mantienen inalterados algunos (libertad de con­
ciencia, de opinión, derecho de petición, etc.) y 
se estimula el ejercicio controlado de otros (espe­
cialmente, los de la educación y el trabajo)". 

En modo alguno, el proceso de rcsocialización 
del interno puede conllevar la anulación 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 razón le 
dicte, sin coacciones ni intervenciones ajenas. 
Sobre Jo anterior, la Corte se ha expresado como 
sigue: 

"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 autónomo, capaz de adoptar 
las 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 índo­
le. El objeto fundamental del principio de la dig­
nidad de la persona es, entonces, la protección 
del individuo como fin en sí mismo, el individuo 
como universo único e irrepetible con capacidad 
para darse sus propias leyes morales, las cuales, 
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en razón de que los otros son, también, fines en sf 
mismos, deben ser compatibilizadas con las de 
las otras personas. El principio de la dignidad hu­
mana protege -----como diría KANT- al individuo 
autolcgislador en un reino de tlnes". 

Los funcionarios demandados no podían adop­
tar una decisión restrictiva de los derechos fun­
damentales, amparados en una errónea compren­
sión del proceso de resocialización. En efecto, 
resocializar no consiste en adoctrinar sino en evi­
tar nuevas incursiones en las conductas ilícitas. 
En estas condiciones debe afirmarse que a las au­
toridades penitenciarias y carcelarias les está ve­
dado prevalerse de sus poderes para dirigir el pen­
samiento de los internos en el sentido que más 
convenga a sus intereses o su ideología. Las di­
rectivas de las cárceles no están autorizadas para 
impedir la circulación de material informativo im­
preso ~salvo los casos de grave amenaza de al­
teración del orden (ley 65 de 1993, art. 110)-, 
como quiera que con ello impiden que los inter­
nos se formen opiniones personales en torno a 
los acontecimientos que tienen lugar en el mun­
do exterior. El recluso, pese a estar privado de su 
libertad, no deja de ser partícipe de los beneficios 
derivados de la democracia y el pluralismo y, por 
ello, sus opiniones forman parte de la opinión 
pública, la cual solo es libre en tanto sea libre la 
opinión de los individuos que la conforman. 
Impedir que los internos accedan a una determi­
nada categoria de informaciones constituye una 
grave vulneración de sus libertades de concien­
cia, expresión e información, toda vez que se 
impide que sus opiniones se formen en el sentido 
que autónomamente ellos deseen, y de la garan­
tía institucional de la opinión pública libre como 
sustento del sistema democrático. 

E. Establecimiento carcelario-Circulación 
de periódicos pam reclusos 

La Corte no desconoce que determinadas in­
formaciones, en razón de circunstancias específi­
cas de tiempo, modo y lugar, pueden llegar a con­
vertirse en detonantes de situaciones que alteren 
el orden público dentro de una prisión. Sin em­
bargo, es completamente inaceptable, desde la 
perspectiva constitucional, que una autoridad con­
sidere que determinados medios de comunicación, 
cuya circulación ha sido autorizada por parte de 
la autoridad competente, son per se subversivos 

del orden establecido. Calificar de "peligrosa para 
el orden social" una información por el mero he­
cho de ser crítica, tampoco se aviene con los va­
lores y principios en que debe fundarse un orden 
constitucional democrático y pluralista. Este tipo 
de manifestaciones, más propias de los regíme­
nes autoritarios, constituyen una forma de censu­
ra, cuyo único objetivo es acallar las voces de 
aquellos que, legítimamente, en una sociedad 
democrática, pretenden cuestionar una determi­
nada política o, incluso, las propias instituciones. 
A juicio de la Sala, la conservación del orden y la 
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 subversión. 

E Libertad de expresión e información­
Decomiso de publicaciones en cárceles 

Si bien las publicaciones decomisadas, al igual 
que otras que circulan libremente en los estable­
cimientos carcelarios pueden presentar un fuerte 
contenido ideológico, ellas no constituyen, de 
ningún modo, una expresión de proselitismo po­
lítico. Lo que se encuentra prohibido por la le­
gislación penitenciaria y carcelaria es el proseli­
tismo político de carácter partidista, mas no las 
inclinaciones de carácter ideológico -afines con 
el pensamiento de un determinado partido políti­
co- que un determinado medio de comunica­
ción pueda reflejar. 

26. SENTENCIA T-714 DE 1996 

A. Derechos fundamentales de intemos­
Protección de ciertos derechos 

Los internos tienen derechos fundamentales 
que no pueden ser limitados ni suspendidos por 
las autoridades administrativas, como el derecho 
a la vida y a la integridad personal, el derecho a 
la salud, al debido proceso, etc. En esta medida, 
dada la situación de indefensión y de privación 
de la libertad, en la que se encuentran los reclusos, 
la administración penitenciaria no solo debe abs­
tenerse de violar estos derechos a través de ac­
ciones positivas, sino que está en la obligación 
de adoptar las medidas necesarias para garanti­
zarlos. Ciertamente, la realización efectiva de al­
gunos de los derechos fundamentales del ínter-
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no, que no pueden ser suspendidos ni restringi­
dos, depende, por entero, de acciones positivas 
de la administración. 

B. Derechos fundamentales de intentos­
Existencia digna. Derecho al mínimo 
vital de internos-Alimentación adecuada 

Una de las obligaciones que necesariamente 
debe asumir el Estado a fin de garantizar el dere­
cho fundamental a la vida y a la integridad perso­
nal del recluso, es la de procurar al interno las 
condiciones mínimas de una existencia digna. En 
efecto, si la administración no satisface las nece­
sidades. vitales mínimas de la persona privada de 
libertad -a través de la alimentación, la habita­
ción, la prestación de servicio de sanidad, etc.-, 
esta, justamente por su especial circunstancia, está 
en imposibilidad de procurarse en forma autóno­
ma tales beneficios. El derecho fundamental de 
las personas recluidas en establecimientos car­
celarios o penitenciarios, a recibir una alimen­
tación que responda, en cantidad y calidad, a pres­
cripciones dietéticas o de higiene que garanticen, 
al menos, sus necesidades básicas de nutrición. 
El racionamiento alimentario, la provisión de co­
mida no apta para el consumo humano --descom­
puesta o antihigiénica-, o la alimentación evi­
dentementedesbalanceada, apareja un sufrimiento 
innecesario que constituye un tratamiento indig­
no o inhumano, a través del cual se compromete 
el mínimo vital del recluso. Este tipo de castigo 
suplementario --fruto de una conducta volunta­
ria o negligente- resulta absolutamente repro­
chable desde la perspectiva de un Estado Social y 
Democrático de Derecho que no persigue el su­
frimiento innecesario del recluso como venganza 
por el daño causado a la sociedad o como meca­
nismo para purgar su culpa, sino su total rehabili­
tación para que pueda administrar adecuadamen­
te su libertad cuando regrese a la vida comunita­
ria. 

27. SENTENCIA T-654 DE 1996 

Derechos fundamentales de los internos­
limitación 

... en el ordenamiento colombiano, el delin­
cuente no es concebido y sancionado como 
alguien que se ubicó, por efecto de su actuar ile­
gítimo, por fuera del acuerdo político fundamen-
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tal y, por tanto, debe ser reprimido como si fuera 
un agresor externo y desconocido. En lugar de 
ello, el vínculo de la nacionalidad lo mantiene 
unido al Estado a pesar de su transgresión, está 
prohibida la extradición 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 
rehabilitación, y la ley estableció una categoría 
especial de jueces, los de ejecución de penas, en­
cargados de velar porque se ejecute el tratamien­
to resocializador, y no se aplique al reo castigo 
mayor al considerado justo por el fallador del 
conocimiento. 

Si el juez penal no puede imponer pena más 
gravosa que la máxima consagrada en la ley, si 
debe limitarse a restringir y suspender solo aque­
llos derechos que la ley autoriza afectar con la 
condena, y si debe hacerlo únicamente en cuanto 
sea necesario para lograr la rehabilitación del 
transgresor y la protección de los demás asocia­
dos, menos puede incurrir en tales extremos el 
órgano encargado de administrar las prisiones, 
pues este, instituí do para ejecutar las órdenes de 
los jueces, es incompetente para modificar las 
sentencias de estos y, con mayor razón, las leyes 
a las cuales están sometidas esas providencias. 

Así, es claro que, salvo por la libertad física y 
los demás derechos constitucionales que el juez 
penal expresamente restrinja o suspenda al dictar 
sentencia, el condenado conserva la titularidad de 
los demás derechos consagrados en la Carta Polí­
tica, y algunos de ellos adquieren especial rele­
vancia en la prisión, por la subordinación del preso 
a sus carceleros y por la relativa indefensión en 
que se encuentra; por ejemplo, el juez de tutela 
ha de prestar especial atención a lo establecido 
en el artículo 12 de la Constitución: "Nadie será 
sometido a desaparición forzada, a torturas ni a 
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes''. 

28. SENTENCIA T-247 DE 1996 

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

El recluso tiene restringido de manera especí­
fica y directa su derecho a la libertad y eso, sobre 
todo, en el plano puramente físico, de lo cual re­
sulta que el Estado es responsable, inclusive pa­
trimonialmente, por los daños que cause al dete-
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nido o condenado en relación con derechos su­
yos no cobijados por la providenCia judicial qué 
ordena la privación de la libertad ni necesaria­
mente afectados por la naturaleza misma de tal 
estado, y que también Jo es por las omisiones que· 
den lugar a la vulneración o amenaza de tales de­
rechos por parte de las mismas autoridades car­
celarias, de los guardianes o de los demás reclusos, 
pues tales daños y violaciones de derechos son 
por definición antijurídicos. 

B. Establecimiento carcelario­
Responsabilidad frente a interno 

A partir de la privación de la libertad y poste­
rionnentc durante el transporte y el ingreso y per­
manencia del arrestado, detenido o condenado a 
las instalaciones en donde habrá de cumplirse la 
pena o concretarse la medida de aseguramiento, 
asume de manera íntegra las responsabilidades in­
herentes no solo a la prevención y represión de 
eventuales fugas y motines sino las relativas a la 
segundad, la vida y la integridad física de aque­
llas personas. 

C. JNPEC-Aumento protección de interno 

Los peligros que puedan correr los individuos 
sobre quienes recaen las resoluciones judiciales 
correspondientes deben ser siempre conocidos, 
evaluados 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 específicas 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 
adopción de disposiciones concretas en el orden 
interno corre a cargo del INPEC, siendo la obli­
gación de este organismo, la de garantizar la ple­
nitud de las condiciones de seguridad para el de­
tenido afectado. 

D. Establecimiento carcelario-protección 
expolida detenido. Tí-a.slado de internos­
Improcedencia 

Establecida la evidente amenaza para los de­
rechos fundamentales, se le concederá la tutela y 
se ordenará al INPEC adoptar de manera inme­
diata todas las medidas enderezadas a la eficaz y 

cierta protección del detenido, bien en el mismo 
establecimiento carcelario o en el de Facatativá, 
según la evaluación de las autoridades competen­
tes. No se accederá de modo específico a lo pedi­
do, en el sentido de disponer esta Corte sea tras­
ladado, por cuanto la decisión respectiva solamen­
te puede estar fundada en el conocimiento direc­
to e inmediato de la situación concreta y de las 
condiciones existentes en una y otra cárcel (pobla­
ción carcelaria, disponibilidad física, condiciones 
de infraestructura y seguridad), elementos de jui­
cio que la corporación no ha tenido a su alcance. 

29. SENTENCIA T-066 DE 1996 

Establecimiento carcelario. Traslado 
de interno por posible fuga 

Es claro que la decisión del director de la cár­
cel se apoyó en las condiciones establecidas en la 
ley que faculta para que, de manera excepcional, 
puedan ordenar traslados, siempre que exista su­
t1ciente justificación y en caso de que un deteni­
do o condenado constituya un peligro evidente 
para la vida e integridad personal de algunos de 
sus compañeros o de algún empleado del estable­
cimiento, por virtud de enemistad grave o ame­
nazas manifiestas. Sin duda la solución se justifi­
ca ante estos casos graves y excepcionales, que si 
no se tienen en cuenta pueden generar una graví­
sima responsabilidad para el funcionario, si no 
procede con la suficiente diligencia y cuidado para 
precaver una posible fuga o el quebranto de la 
disciplina interna de la cárcel. Este tipo de actua­
ciones de la administración de efectos inmedia­
tos e irresistibles y contra las que aparentemente 
no procede ningún recurso, como quiera que se 
aplican incontinenti, dadas las especiales condi­
ciones de reclusión física y de sometimiento a un 
régimen punitivo y penal que limita la libertad 
física de las persona, queda comprendido dentro 
de los casos en que se autoriza la excepción, como 
competencia del director de la cárcel, cuya reso­
lución en todo caso pudo ser demandada ante el 
juez de lo contencioso administrativo. 

30. SENTENCIA C-261 DE 1996 

A. Tratado lntemacional. Cooperación judicial. 
R~patriación de presos. Resocialización 

Durante la ejecución de las penas debe predo­
minar la búsqueda de resocialización del delin-

8. Foro Penal 
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cuente, ya que esto es una consecuencia natural 
de la definición 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 reinserción en el 
mismo. Por ello, es lógico que los instrumentos 
internacionales de derechos humanos establezcan 
esa función resocializadora del tratamiento peni­
tenciario. Es perfectamente razonable suponer 
que la repatriación de los presos puede favorecer 
su resocialización y fomenta la cooperación judi­
cial entre los dos países, por lo cual esta corpora­
ción concluye que el objetivo del tratado, conte­
nido en el Preámbulo del mismo, encuentra claro 
sustento constitucional. 

B. Autonomía de los condenados. Derecho 
a la dignidad humana. Función 
resocializadora. 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 además se pretende que las personas 
que potencialmente se puedan beneficiar con las 
repatriaciones conozcan con certeza las impli­
caciones de su traslado y sean protegidas en sus 
derechos. Estas disposiciones concuerdan plena­
mente con la Constitución pues protegen la digni­
dad y autonorrúa de los condenados, y armonizan 
tales valores con la propia función resocializadora 
del sistema penal. En efecto, en el aspecto sus­
tancial de la dignidad humana, se concentra gran 
parte del debate moderno sobre la función re­
socializadora de la pena y del sistema penal en 
general. La función resocializadora del sistema 
penal adquiere relevancia constitucional, no solo 
desde el punto de vista fundamental de la digni­
dad, sino también como expresión del libre desa­
rrollo de la personalidad humana. La función de 
reeducación y reinserción social del condenado, 
debe entenderse como obligación institucional de 
ofrecerle todos los medios razonables para el de­
sarrollo de su personalidad, y como prohibición 
de entorpecer este desarrollo. Adquiere así pleno 
sentido la imbricación existente entre la digni­
dad, la humanidad en el cumplimiento de la pena 
y la autonomía de la persona, en relación todas 
con la función resocializadora como fin del siste­
ma penal. 
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C. Soberanía de las decisiones del Estado­
Límites. Traslado de condenados 

La discrecionalidad y soberanía de los Esta­
dos al tomar una decisión de trasladar o no a una 
persona condenada no autorizan que Colombia 
pueda efectuar un manejo arbitrario interno de 
estos procedimientos, por cuanto el propio trata­
do consagra los requisitos para que se pueda efec­
tuar un traslado, los procedimientos para llevar a 
cabo las peticiones, así como los criterios que 
deben orientar las decisiones que otorguen o nie­
guen una repatriación. Además, en el ámbito in­
terno colombiano, esta discrecionalidad de las 
autoridades no significa que estas puedan tomar 
medidas irrazonables, por cuanto, como esta Corte 
lo ha señalado en innumerables oportunidades, 
el ejercicio de las potestades discrecionales se 
debe entender limitado a la realización de los fi­
nes específicos que le han sido encomendados a 
la autoridad por el ordenamiento jurídico. 

31. SENTENCIA T-317 DE 1997 

A. Centro penitenciario. Régimen restrictivo 

Si en el seno de la sociedad libre es requisito 
de convivencia la adopción de medidas tendien­
tes a limitar el ejercicio de ciertos derechos, re­
sulta lógico que esas limitaciones existan, en 
mayor proporción, en los centros penitenciarios, 
con relación 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
nización del Estado, debe entenderse que al sis­
tema penitenciario y carcelario le corresponde el 
cumplimiento de las medidas de aseguramiento, 
de la ejecución de las penas privativas de la liber­
tad personal y de las medidas de seguridad. Ello 
explica que, necesariamente, los centros de re­
clusión 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 mínimo 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 jurídi­
co le ha atribuido a la pena. 
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B. Establecimiento carcelario. Límites 
a ciertos derechos 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 disciplinario y 
las condiciones de seguridad que deben predo­
minar en el lugar, limitan su libre disposición. 
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 mínimo de ejercicio de los derechos en 
aquello que no constituya amenaza contra la dis­
ciplina, la seguridad y la 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 a la ley y al reglamento sino 
que además, es necesario circunscribirlo al fin para 
el cual se ha destacado, con observancia estricta 
de las condiciones mínimas de respeto a los dere­
chos y garantías constitucionales reconocidas a 
estas personas. 

C. Integridad personal de reclusos. 
No vulneración por sometimiento a requisas 

No puede considerarse una vulneración o 
amenaza de la integridad personal, física o men­
tal, la molestia que representa e! tener que despo­
jarse ocasionalmente de la ropa para someterse a 
una requisa, que es una medida normal 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 aplicación, porque 
ello haría inoperante el sistema penal y los fines 
de la pena, atentándose contra la armonía social 
que debe prevalecer en un Estado 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 límite de lo justo y lo jurídico. 

D. Establecimiento carcelario. Requisa 
inesperada y colectiva 

Con las requisas se pretende, no solo la pro­
tección de los legítimos intereses de la sociedad, 
sino además, garantizar la vida y la integridad fí­
sica de los propios internos, 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 demás, 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 
carácter general y preventivo de la medida, nin­
gún recluso puede escapar a su realización. 

E. Guardia de establecimiento carcelario. 
Respeto derechos de internos 

El personal de guardia debe ser instruido en 
el respeto de los derechos de los internos. pues 
dicha instrucción hace parte de los requisitos que 
exige la ley para desempeñar el cargo. Recuér­
dese que también se prohibe a los miembros del 
cuerpo de custodia y vigilancia, "infligir castigo 
a los internos, emplear con ellos violencia o 
maltratamientos", so pena de las sanciones disci­
plinarias, e incluso penales, a que haya lugar. 

32. SENTENCIA C-144 DE 1997 

A. Pena de muerte. Abandono 
del retribucionismo rígido 

El retribucionismo rígido, 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 democrática precisamente se 
construye con la idea de abandonar la ley del ta­
lión, pues !ajusticia penal, si quiere ser digna de 
ese nombre, no debe ser una venganza encubier­
ta. De allí 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 sanción son 
entes heterogéneos que se ubican en escenarios 
diferentes, y por ende no son susceptibles de igua­
lación. En ese orden de ideas, si bien se conserva 
la idea retributiva, como criterio orientador de la 

JURISPRUDENCIA 

imposición judicial de sanciones, pues debe ha­
ber una cierta proporcionalidad entre la pena, el 
delito y el grado de culpabilidad, lo cierto es que 
el derecho humanista abandona el retribucionismo 
como fundamento esencial de la pena. 

B. Derecho penal-función. Penas en Estado 
de derecho. Objetivo de prevención general 

La función del derecho penal en una sociedad 
secularizada y en el Estado de derecho pretende 
proteger, con un control social coactivo, ciertos 
bienes jurídicos fundamentales y determinadas 
condiciones básicas de funcionamiento de lo so­
ciaL Por ello se concluye que, tal y como esta 
Corte lo ha señalado en diversas ocasiones, la 
definición legislativa de las penas en un Estado 
de derecho no está orientada por fines retributi­
vos rígidos sino por objetivos de prevención ge­
neral, esto es, debe tener efectos disuasivos, ya 
que la ley penal pretende "que los asociados se 
abstengan de realizar el comportamiento delictivo 
so pena de incurrir en la imposición de sancio­
nes". 

C. Estado social de derecho. Función de la 
ejecución de pena. Penas. Resocialización 

del condenado 

Se olvida que el delincuente también tiene 
derecho a la vida, por lo cual, en un Estado social 
de derecho fundado en la dignidad humana, la 
ejecución de las penas debe tener una función de 
prevención especial positiva, esto es, en esta fase 
se debe buscar ante todo la resocializatión del 
condenado, obviamente dentro del respeto de su 
autonomía y dignidad. El objeto del derecho pe­
nal en un Estado de este tipo no es excluif al de­
lincuente del pacto social sino bUscar su 
reinserción en el mismo. Solo son compatibles 
con los derechos humanos penas que tiendan a la 
resocialización del condenado, esto es a su incor­
poración a la sociedad como un sujeto que la en­
grandece, con lo cual además se contribuye a la 
prevención general y la seguridad de la coexis­
tencia, todo lo cual excluye la posibilidad de im­
poner la pena capitaL 

D. Pena de muerte. Prohibición 
constitucional 

La pena de muerte es incompatible con un 
Estado que reconoce la dignidad y los derechos 
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de la persona, como el colombiano, pues en ese 
tipo de ordenamiento jurídico 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 límites 
al poder punitivo. La pena debe ser el resultado 
de la aplicación del derecho penal como ultima 
ratio y como tal debe ser necesaria, razonable, 
eficiente y proporcionada. En cambio, la muerte 
es una pena que desconoce la condición de per­
sona del sancionado y destruye la propia credibi­
lidad del Estado, pues la condena solo se recono­
ce como ejercicio legítimo de la coacción estatal 
cuando se ejerce con el máximo grado de garan­
tías 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 ratificación del presente tratado que prohibe la 
pena de muerte extiende la especial protección 
de que goza el derecho a la vida en la Constitu­
ción, ya que todo el sistema jurídico se centra al­
rededor de este presupuesto. Nuestro país 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 jurídico de Colombia con el respeto a la vida, 
aun cuando no puede sino deplorar que la consa­
gración constitucional y la adquisición de com­
promisos internacionales en este campo no ha­
yan tenido la incidencia práctica que debieran, 
como lo demuestra la alarmante extensión de los 
atentados contra la vida en el país. Por ello esta 
corporación 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
lización efectiva de los valores constitucionales 
en la vida cotidiana de los colombianos. 

33. SENTENCIA T-214 DE 1997 

A. Traslado de reclusos-:..Discrecionalidad 
sujeta a preceptos fundamentales 

La discrecionalidad legal en la toma de deci­
siones impide en principio que el juez de tutela 
tome partido en favor de una opción, como sería 
la del traslado del preso. Pero, eso no quiere de­
cir que no tenga competencia el juez coristitucio­
nal para ordenar que sean tenidos en cuenta de ter­
minados derechos fundamentales que al ser omi-
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ti dos en el estudio de la petición de traslado obli­
gan a protección por medio de acción de tutela. 

B. Medicina alternativa para recluso 
indígena. Ponderación de circunstancias/ 
Autonomía. Escogencia de tratamiento 
médico. Traslado de recluso indígena. 
Ponderación de circunstancias 
en enfermo terminal 

Aunque no es obligación del Estado darle 
medicina alternativa a un recluso, salvo que ya 
exista infraestructufa para prestar este servicio 
asistencial especial, de todas maneras se prote­
gen las actividades de los "curanderos" indíge­
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
nomía y la protección a la diversidad étnica y 
cultural, especialmente si el recluso no pide que 
se le dé medicina vernácula, sino que se le facili­
te recibir esa medicina que el Estado no le va a 
dar, porqu~ ya no se trata de dar una determinada 
medicina sino de colaborar para el ejercicio con­
creto del derecho a la autonomía y al derecho a la 
protección como minoría racial y cultural. Pero, 
la omisión en la aceptación de ser de una de mi­
noría y de acogimiento a la medicina vernácula, 
no implica una violación al derecho a la vida por­
que se le ha ofrecido por parte del Estado la me­
dicina científica lo cual significa también que la 
afectación al derecho a la salud no 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 hacia el 
sitio donde están los suyos es una razonable peti­
ción que ha debido ser estudiada por el Inpec; y 
como hubo desprecio por esos planteamientos, 
se deduce que se afectó la dignidad del recluso. 
No significa lo anterior que necesariamente deba 
trasladarse a los ancianos enfermos al estableci­
miento carcelario donde ellos digan, sino que la 
autoridad está obligada de manera preferencial, a 
ponderar si las circunstancias son ciertas y hacen 
aconsejable el traslado. La critica surge cuando 
planteadas por el recluso, el INPEC ni siquiera 
las estudia; en esta circunstancia (estando de por 
medio los últimos días de vida de un ser huma­
no) la violación no solamente es del derecho de 
petición sino del derecho a la dignidad, a la auto­
nomía y a la diversidad étnica y cultural. 



Principios y normas rectoras 
del derecho penal. Introducción 
a la teoría del delito en el Estado 
social y democrático de derecho 
(Juan Fernández Carrasquilla, 
Santa Fe de Bogotá, Edil. Leyer, 1998'). 

La aparición en nuestro medio de un libro sobre Principios y nor­
mas del derecho penal, será siempre una buena noticia para el mundo 
jurídico y mucho más cuando está avalado por la autoría del profesor 
JUAN FERNÁNDEZ CARRASQUILLA, cuya autoridad académica, rigor cientí­
fico y compromiso con las ideas demoliberales, no podrán ser empaña­
dos por un galopante maniqueísmo simplificado al máximo. Dividir a 
los miembros de un conglomerado en buenos y malos, ha sido uno de 
los más fáciles y acostumbrados recursos del autoritarismo para descali­
ficar a aquellos que no comparten sus valores o la visión de la sociedad 
y las posibles soluciones que ella puede tener para sus problemas. 

Una prueba de este maniqueísmo ha sido la forma como se ha 
descalificado al profesor FERNÁNDEZ CARRASQUILLA, desde ciertos secto­
res políticos, en los medios de comunicación 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
do se asume como una forma de vida, es decir, cuando es capaz de pro­
ducir efectos en las prácticas judiciales y políticas. 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 artículo se publicó la segunda edición por la misma Editorial. 
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za académica y su capacidad polémica están intactas y el único espacio válido para su 
confrontación no puede ser sino el de las ideas, el de los valores, el de la concepción 
del derecho y de la sociedad. 

Libro polémico como el que más. Y no podría ser para menos. Hablar de los 
principios del derecho penal en un país como Colombia, en un momento como este, no 
puede ser de otra manera y mucho más cuando se hace desde una determinada posi­
ción que puede ser minoritaria, que evidentemente camina contra la corriente, que está 
llena de valor civil y político y, sobre todo, que tiene el aval de un profundo convenci­
miento decantado en años de docencia, magistratura, ejercicio profesional y actividad 
intelectual, es decir, el antípoda 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 1 ·.Como cualquier iusnaturalismo, esta postura nos coloca en el terreno de lo opi­
nable y su r~n~~miento crítico se reduce considerablemente, en la medida que solo 
ofrece la posrbrhdad de una condena moral o política a un determinado estado de co­
sas, 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 FERNÁNDEZ CARRASQUILLA, 

plasmado en sus obras y su quehacer jurídico, nos muestra lo lejos que está de la poesía 
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 la obra permite formular, es hasta dónde el derecho hace parte de los instrumen­
tos de dominio y, por lo tanto, desde una posición crítica, ¿qué es lo que hay de insopor­
table en el eJerciCIO del poder? No parece tan importante indagar por cuánta raciona­
lidad o lógica puede haber en la consagración y eventual reconocimiento de principios 
y derechos. 

b) Se conciben los principios del derecho penal, también, como fundamento, 
minimizando, así no se quiera, su calidad de límites al poder2• Y esto resulta polémico 
hasta el extremo, no porque el autor se coloque en esta situación por inadvertencia o 

1 "Pero, claro está, esto no significa que la 'Declaración' haya creado o inventado los derechos morales 
básicos de la persona, pues ellos preexisten a cualquier reconocimiento jurídico; solo por esto podemos hoy for­
mular con_ fue~za moral crítica la injusticia de regímenes corno la esclavitud o el feudalismo, por ejemplo, pese 
a la sacrahzactón de que se invistieron", pág. 44. O cuando sostiene: " Sin embargo, la nonna 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 está investido de un sentido normativo fuerte", pág. 87. 

1 De los principios se puede hablar, tanto en filosofía como en teoría jurídica, en múltiples sentidos. 
Sobre esto, a los principios jurídicos se los puede mentar como (1) 'fundamento', o como (2) 'idea informadora', 
pág. 39. O "Un 'principio' es algo por lo que una cosa (dinámica) o un cambio comienza, la causa inicial de un 
movimiento está, sin embargo, presente y actuante hasta que el movimiento llega a su fin y el cambio termina de 
producirse", pág. 43. 
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porque haya que estar de acuerdo con un lugar común; al contrario, es una postura 
coherente y consecuente, desde sus más tempranos escritos y, justamente por eso, es 
necesario resaltarla porque ha llegado la hora de tomar distancia con estas posiciones. 
Cuando a los principios se les da el carácter de fundamento, de razón de ser, ya esta­
mos inmersos en una determinada concepción: aquella que considera que el derecho 
penal tiene algo útil para hacer en estas sociedades y, por consiguiente, las grandes di­
ferencias entre distintos sistemas penales descansan en la base de cuáles respetan los 
principios y cuáles los desconocen. Es decir, estamos aceptando la posibilidad de un 
derecho penal bueno, racional, justo. Colocarnos coherentemente en la otra visión (los 
principios únicamente como límites) -que dicho sea de paso el profesor FERNÁNDEZ 

CARRASQUILLA no desconoce y tampoco desprecia- es colocarnos en seri() frente a una 
crítica del derecho penal, que lo mostrará como una intromisión intolerable en la vida 
de los individuos, y que si bien no estamos en la posibilidad de ver su desaparición ni 
siquiera a mediano plazo, sí tenemos la obligación política y hasta académica, de man­
tenerlo "contra las cuerdas" y 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 un fundamento del derecho penal, equivale a suponer que 
podemos encontrar una prolongación sin fisuras entre el quehacer académico y el ejer­
cicio del poder. En otras palabras, sería reanudar la imposible apuesta por un derecho 
penal racional. 

e) U na confianza demasiado grande en el internacionalismo 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 país 
ha sufrido las condenas y descertificaciones de esa pretensa comunidad, tenemos el 
deber, por lo menos, de ser cuidadosos con cierta internacionalización y sobretodo, 
tornar distancia con algo, que hoy puede servirnos corno apoyo pero mañana nos em­
pujará al abismo, porque ha demostrado a la saciedad que conceptos tan claros y de un 
origen políticamente tan valioso como los derechos humanos y el humanitarismo, en 
sus manos puede llegar a soportar las más criminales instrumentalizaciones. 

Pero más allá de estas observaciones, tal vez cargadas de precauciones demasia­
do puntillosas, la obra es pletórica 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 práctica legal y judicial en Colombia, es un bálsamo para 
aquellos que todavía 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 narcotráfico, la co­
rrupción y el crimen organizado, guerras en las cuales nos hemos olvidado de que los 
fines jamás 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 que tampoco se le puede negar a los 'indignos"''. 

3 Véase entre otras, páginas 35, 87 y 254. 
4 Pág. 95. 
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Y en segundo lugar, el lenguaje. Lejos de considerar que la obra se desvalorice 
porque el tono polémico se lleva a veces a los desenmascaramientos ideológicos sin 
concesiones a la buena educación académica, al contrario, esto le da un valor adicional 
al libro. "Sabido es que el estafeta mayor de la 'fidelidad al derecho' como núcleo del 
injusto y la culpabilidad en el derecho penal de nuestros días es G. JAKOBs"5 En lugar de 
instaurar el diálogo en el terreno del panfleto y la diatriba, nos ahorra mucho algodón 
manchado (como diría el viejo Cortázar), porgue finalmente es la garantía de que lla­
maremos las cosas por su nombre, es decir, que el eficientismo, el funcionalisrno y el 
pragmatismo en derecho penal, no hacen más que revivir el nazismo, a nombre de los 
afanes contemporáneos del poder y de la dominación .. 

En resumen, los reparos no pueden ser más que el señalamiento 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 lección para las nuevas ge­
neraciones de penalistas, que aún no se hayan dejado contaminar por las cifras, los 
informes periódicos y la contabilización de las sentencias condenatorias, como crite­
rios de justicia. 

5 Pág.307 
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Cause di giustificazione 
e fatti colposi. 
(Causas de justificación 
y hechos culposos}* 
Stefano Fiare 
Padua, Editorial CEDAM, 1996 

El autor de esta obra aborda el tema de la justificación penal des­
de una perspectiva poco usual, como es la de considerar la operatividad de 
las causas de justificación en relación con los hechos culposos, o más 
genéricamente, la categoría de la antijuridicidad penal y los delitos im­
prudentes. Y lo hace con gran cuidado de mantener en todo momento la 
coherencia sistemática y el rigor científico, dedicando una atención es­
pecial a la regulación positiva del Código Penal italiano. 

. Para estudiar tan complejo tema, FroRE opta por una metodología 
de análisis teleológico-funcionalista, que no pierde de vista los valores de 
política criminal deducidos normativamente del ordenamiento italiano vi­
gente, y aspira a lograr soluciones que correspondan a las opciones ideo­
lógicas del sistema jurídico que les da vida. El autor parte de considerar 
que el análisis estructural de cualquier categoría jurídica, lejos de orientar­
se a la elaboración de conceptos puros, debe enfocarse desde una pers­
pectiva funcional, dado que las categorías dogmáticas definen su coloca­
ción sistemática y el ámbito de su eficacia por medio de elecciones de 
valor que están llamadas a actuar en el plano de la política criminal. 

La monografía se divide en dos grandes partes: la primera trata el 
concepto y las funciones político-criminales de la antijuridicidad, mi en-

1 STEFANO FloRE, Padua, Editorial CEDAM, 1996, 141 págs. 

Agosto 1999 Nuevo Foro Penal, N2 61 227 



CAUSAS DE JUSTIFICACIÓN Y HECH~O~s~c~U""'LP,_,O""S"'O""S'------------~ 

tras que la segunda se dedica a la configurabilidad y los límites de la aplicabilidad de 
las causas de justificación a los delitos culposos. 

En la primera parte, dedicada a la antijuridicidad estudia la función de esa cate­
goría en la estructura del delito, para después adentrarse en los problemas que plantea · 
la t1p1c1dad del hecho culposo en particular. 

FlORE parte de la concepción 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 corno categoría que agrupa las causas que excluyen la punición 
de un hecho, cuya contradicción con el derecho objetivo ya ha sido afirmada. En esta 
línea, el autor profundiza en la separación entre tipicidad y antijuridicidad a partir de 
las funciones y exigencias que ha de cumplir cada categoría estructural del delito, 
destacando el carácter secuencial que media entre ambas. 

Así, mientras que la tipicidad está estrechamente vinculada por la vigencia del 
principio de legalidad en la determinación del injusto y define el objeto de valoración 
del ordenamiento, con una naturaleza ante todo descriptiva, la antijuridicidad, como 
sede de resolución de conflictos sociales, no obstante estar sujeta a unas exigencias 
mínimas de determinación, reclama más tlexibilidad para cumplir su misión allí donde 
las características del conflicto no permitan soluciones ógidas. Sobre esta distinción 
de ambas categorías del delito, FlORE critica la teoría de los elementos negativos del ti­
po, porque no separa adecuadamente el hecho típico como objeto de valoración de la 
valoración misma, tratando por igual supuestos en los que ni siquiera hay ofensa al 
bien jurídico, que aquellos otros en que existiendo la lesión de un bien jurídico, esta re­
sulta en última instancia lícita en una valoración funcional relativa a los fines del orde­
namiento jurídico en su conjunto. 

El autor entiende las causas de justificación como tipos permisivos que fijan los 
límites de lo lícito y expresan opciones valorativas del ordenamiento penal. 

Sobre la difícil cuestión de la presencia de elementos subjetivos en las causas de 
justificación, considera FlORE, que junto a los elementos objetivos de la causa de justi­
ficación ha de concurrir genéricamente el requisito consistente en que la dirección 
subjetiva del actuar esté orientada a la consecución de los fines para los cuales el orde­
namiento reconoce esa causa de justificación. No basta, pues, a juicio de este autor, el 
mero conocimiento de la situación justificante. 

En cuanto a la tipicidad del hecho culposo, FlORE adopta los criterios que ofrece 
la teoría de la imputación objetiva por considerarlos particularmente idóneos para ve­
rificar la infracción de la norma de cuidado en que consiste el delito imprudente, pues 
entiende que esa infracción en cualquier caso puede presentarse como creación de un 
riesgo jurídicamente relevante para el bien jurídico, o bien como una actuación fuera 
del riesgo consentido, o que excede el fin de protección de la norma. El criterio del 
riesgo consentido para verificar la realización del hecho imprudente hace que se re­
suelvan ya en el ámbito de la tipicidad, supuestos en que la producción del resultado 
lesivo sucede dentro del ejercicio de actividades de riesgo valoradas socialmente como 
útiles Y con la observancia de las reglas que disciplinan su desarrollo. Tal es el caso de 
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las lesiones acaecidas en la práctica deportiva, tradicionalmente tratadas desde la pers­
pectiva de la justificación o de las eximentes de ejercicio de un derecho o el consenti­
miento. 

Más adelante FroRE entra en el espinoso tema del exceso culposo en una causa de 
justificación, el cual trata distinguiendo dos clases de supuestos, sin perder de vista la 
regulación legal del artículo 55 del Código Penal italiano: 

Exceso culposo en los medios empleados, lo que no deja de ser un supuesto de 
responsabilidad imprudente sin mayor dificultad. 

Exceso culposo en relación con el alcance o los límites de la propia causa de jus­
tificación, el cual se asemeja para el autor a los supuestos de error vencible sobre la 
presencia de una causa de justificación, puesto qu~ en ambos casos quien actúa conoce 
el carácter lesivo de su conducta para un bien jurídico, pero cree que actúa lícitamente, 
por concurrir una causa de justificación que ampara su conducta. 

Los supuestos de la segunda clase son los que resuelve el artículo 55 del Código 
Penal italiano sometiéndolos a la misma disciplina de los hechos culposos, porque en­
cierran en sí 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 relación con la aplicabilidad de las causas de justificación a los delitos 
culposos, para continuar más adelante con el régimen de cada una de las causas de jus­
tificación en particular, y su compatibilidad con la estructura de las infracciones im­
prudentes. 

Corno punto de partida, señala FlORE que de la redacción legal de las causas de 
justificación en el Código Penal italiano no se deduce a priori ningún obstáculo que 
impida su aplicabilidad a los delitos culposos. 

De nuevo surge aquí la cuestión de la exigencia de elementos subjetivos de la 
justificación que la harían incompatible con el actuar culposo. En concreto, se plantea 
el caso de la realización de una acción imprudente en presencia de los presupuestos 
objetivos de una causa de justificación, sin el conocimiento de tal situación por parte 
del agente. Cuestión que el autor resuelve afirmando que, si bien por sí sola la presen­
cia de los elementos objetivos de la causa de justificación no excluye la responsabili­
dad criminal, también es cierto que la realización de un resultado útil para el ordena­
miento jurídico, junto con el menor desvalor que corresponde al actuar culposo hacen 
decaer las necesidades preventivas que justificarían la imposición de una pena. 

Ya en el análisis de cada causa de justificación en particular, se admite la eficacia 
justificante del consentimiento en relación con los hechos culposos, siempre que se 
trate de bienes jurídicos disponibles. 

Más dificultades se alzan en relación con la eximente de ejercicio legítimo de un 
derecho y cumplimiento de un deber, dado que en ambos casos parece ínsita la idea de 
un actuar en todo conforme a las reglas del ordenamiento, lo que sería incompatible 
con la infracción de la norma de cuidado característica 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 cuestión afirmando que, en los casos en que la realización 
del hecho típico culposo coincide plenamente con la forma de exteriorización del dere­
cho que se trata de ejercitar, se podrá justificar la conducta en virtud de la eximente del 
artículo 51 del Código Penal italiano. 

Se reconoce la aplicabilidad de las eximentes de legítima defensa y estado de 
necesidad en orden a la justificación de los hechos culposos, siendo en estos casos los 
requisitos de proporcionalidad y necesidad los que oponen una mayor dificultad en 
relación con la figura del delito imprudente. 

La eximente de estado de necesidad es caracterizada por FloRE, sobre la base de 
la redacción legal del artículo 54 del Código italiano, como una causa de justificación 
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 jurídico que 
se pretende salvar. El autor integra entre los componentes de ese juicio la naturaleza 
culposa de la infracción, que le otorga un menor des valor, lo que· permitiría en ciertos 
casos considerar el hecho imprudente proporcionado al peligro en circunstancias en 
que la misma conducta realizada de forma dolosa no resultaría justificada. 

Finalmente, el autor da cuenta de una causa de justificación peculiar del artículo 
53 del Código italiano, consistente en el uso de armas por parte de funcionarios y auto­
ridades legítimamente autorizadas, que se configura como subsidiaria de la legítima 
defensa y del ejercicio de un derecho y cumplimiento de un deber. Se trata de un pre­
cepto que privilegia la actuación de las autoridades, al establecer un régimen más 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 político que dio vida al Código Penal ita­
liano. 

La doctrina penal italiana ha tratado de reducir el ámbito d operatividad de tal 
precepto, al exigir analógicamente el requisito de proporcionalidad, opción esta que no 
convence plenamente a FroRE 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 FroRE ofrece al lector un estudio serio y ordenado de las cuestiones 
que suscita la justificación de los delitos culposos por razón de su peculiar estructura, 
tratando de ofrecer en cada caso la solución más acorde y basada en el derecho positivo 
vigente en su país. N o por ello la obra pierde interés, puesto que aborda un tema que 
excede de las particulares cuestiones que puedan suscitarse en relación con un ordena­
miento concreto, y se adentra con rigor en las cuestiones más importantes de la teoría 
jurídica del delito. 
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Injusto penal y error. Hacia 
una nueva concepción del delito 
(Mario Salazar Marín, Santa Fe de Bogotá, Edic. Jurídicas Gustavo Ibáñez, 1998). 

PRESENTACIÓN 

Coincidiendo con el regreso de la Revista Nuevo Foro Penal, luego 
de una prolongada ausencia de seis años, ha aparecido esta semana con 
el sello editorial de Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez -firma que a 
partir de la fecha tendrá su propia librería en esta ciudad de Medellín­
el libro del profesor MARIO SALAZAR MARiN intitulado Injusto penal y 
error. Hacia una nueva concepción 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 el 
resto del país. En efecto, desde muy joven se inició en la actividad judi­
cial y su fulgurante carrera lo ha llevado a ocupar desde los cargos más 
humildes y sacrificados, hasta las plazas de magistrado de la sala de 
decisión penal del Tribunal SupcJ'ior de Medellín y, desde hace dos años, 
la de procurador delegado ante la Corte Suprema de Justicia, brillando 
siempre por su capacidad de trabajo, su vocación, su honestidad y su 
independencia. 

De igual forma, tras su retiro voluntario de la magistratura, duran­
te varios años se dedicó con marcada intensidad al ejercicio como abo­
gado penalista, cosechando importantes logros. 

• Texto de la conferencia dictada por FERNANDO VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, el 26 de marzo 
de 1999, en la ciudad de Medellín, en la presentación de la obra que se reseña. 
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En lo atinente a su actividad académica, debe recordarse que SALAZAR MARÍN se 
desempeñó por varios años como profesor de la Facultad de Derecho en la Universidad 
de Medellín -de la cual es egresado-, en el pregrado y en el posgrado, donde impar­
tió el curso de Derecho penal, parte general, fruto del cual son muchas de las reflexio-· 
nes plasmadas en sus diversos escritos; también, desde hace más de quince años, se 
vinculó como colaborador de las revistas Nuevo Foro Penal -a cuyo Consejo de Di­
rección ingresó en 1986- y Tribuna Penal, en las cuáles publicó sus primeros artícu­
los y algunas de sus más brillantes providencias judiciales que, posteriormente, darían 
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 jurídico-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 Medellín, esto es, un agregado de profesionales 
dedicados al derecho penal, la criminología y la política criminal que por espacio de 
veinte años hemos defendido una postura liberal y democrática en el plano político, 
que se ha traducido en una visión crítica del derecho penal, defendida en la cátedra, la 
judicatura, la doctrina y el ejercicio profesional, logrando, según uno de sus más desta­
cados voceros, que el meridiano de las disciplinas penales pase por Antioquia. 

De este núcleo de estudiosos han hecho parte, al lado de SALAZAR MARÍN, esclare­
cidos hombres del pensamiento penal como, NóDIER AGUDELO BETANCUR -su indiscu­
tible mentor-, HERNANoo LoNDOÑo JIMÉNEZ, J. GUILLERMO EscoBAR MEJÍA, CARLOS 
ÜÁLVEZ ARGOTE, JUAN FERNÁNDEZ CARRASQUILLA, CARLOS ALBERTO JARAMILLO RESTREPO, 
ÁLVARO VARGAS, HERNANDO LEÓN LONDOÑO BERRÍO, ALBEIRO PULGARÓN CARDONA, JAIME 
SANDOVAL FERNÁNoEz, lvÁN VELÁSQUEZ GóMEz, entre otros. 

Desde luego, de él también ha formado parte -y lo seguirá haciendo porque las 
ideas nunca mueren- el inmolado JEsus MARÍA VALLE JARAMILLO, quien, tras una larga 
vida dedicada al servicio de los demás, nos abandonó hace poco más de un año dejan­
do un profundo 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 
Medellín se ha venido fortaleciendo cada día más con la presencia de jóvenes talentosos 
como JuAN ÜBERTO SOTOMAYOR AcosTA y ALFONSO CADAVID QuiNTERO, quienes, recien­
temente, han asumido la dirección de la Revista Nuevo Foro Penal, con el enorme 
compromiso de llevarla triunfal al nuevo siglo y posibilitar la renovación del pensa­
miento penal colombiano en todas y cada una de sus manifestaciones, sobre todo ahora 
que -ante la arremetida del irracionalismo y del autoritarismo- se han cercenado 
conquistas centenarias del pensamiento penal, las cuales deben ser recuperadas para 
que en Colombia -así haya que luchar durante décadas- no se tenga que volver a 
hablar de justicias regionales ni de estatutos antidemocráticos, para recordar los diez 
últimos años de terrorismo punitivo. 
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Por supuesto, todas y cada una de las páginas del libro del profesor SALAZAR 
MARÍN están inundadas de ese legado democrático que nos permite constatar, una vez 
más, cómo en un país derrumbado por la violencia y la injusticia social, todavía hay 
espacio para el pensamiento jurídico-penal. 

Ya desde el prólogo lúcido y generoso que le hace al libro el doctor GERMAN 
PABON GóMEZ, actual procurador delegado ante la Corte Suprema de Justicia, quien por 
lo demás logra hacer una síntesis muy aproximada del ideario filosófico y jurídico que 
anima al autor, se evidencia cómo el mayor esfuerzo del expositor se orienta hacia una 
búsqueda incesante en los terrenos de la metodología y de la teoría del conocimiento, 
la misma que lo ha animado desde hace más de quince años cuando trabamos amistad 
personal y discutimos muchas de sus ideas, algunas de las que, por supuesto, he disentido 
y espero poder evaluar críticamente en otros escénarios académicos. 

Ya en la propia introducción, el autor plantea la necesidad de simplificar la dog­
mática jurídico-penal "en aras de la democracia", a partir de la fundamentación filosó­
fica y epistemológica del derecho penal, como ya lo había dicho en 1984; y, en polémi­
ca afirmación, asevera que la aprehensión de los elementos del delito no es estratificada 
sino simultánea (cfr. pág. 27) porque, en su opinión, ratificando su concepción totalista 
del delito que tanto debe a los aportes de BELING y voN HrrrEL -seguidos en el derecho 
penal nacional por FERNÁNDEZ 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" (pág. 94); ello, dirá luego, solo es posible a la luz 
del "conocimiento por niveles o escalonado que dio lugar a la estratificación en el de­
lito" que, según estima, "tiene hoy muy poca presentación epistemológica" (pág. 197). 

En fin, según 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 el juicio analítico y el juicio sinté­
tico, entre la regla general y la regla individual, entre el juicio a priori y el juicio a 
posteriori, entre la sociedad y el sujeto, entre la norma y su destinatario" (págs. 39 y 
286). Dicho de otra manera: la construcción del delito propuesta supone "una confor­
mación bipolar o mixta que empieza desde la acción culpable, pasa por el tipo y llega 
hasta el injusto, conservando su doble connotación y su carácter dialéctico" (págs. 197 
y 198). 

Obviamente, hablando de los elementos del concepto dogmático del delito, el 
autor hace esfuerzos por replantear las diversas categorías dogmáticas -lo que tal vez 
no ayuda mucho en su labor simplificadora-, empezando por el concepto de acción 
jurídico-penal al cual dedica el último capítulo del texto. En efecto, postula una noción 
elaborada a partir de su "contenido subjetivo y antropológico" (cfr. pág. 29), como la 
resultante de dos componentes (social e individual) que viertan en ella todos los ingre­
dientes subjetivos -incluidos los motivos-, pues, según asevera, "es la única manera 
como.pucde rescatarse el verdadero concepto óntico-ontológico de acción y como se 
alcanza la completa revolución copernicana, que el finalismo empezó y dejó a medio 
camino" (cfr. pág. 299). 
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Es más, el expositor -después de insistir en su propuesta sistemática- termina -
cuestionando la dogmática anterior: "Así como el finalismo, con sus fecundos argu­
mentos, modificó profundamente el concepto de acción, otro tanto va a suceder de 
ahora en adelante al incorporar el conocimiento del injusto que aún falta y le es propio. 
El sujeto no realiza primero la acción y después comprende su ilicitud: lo hace 
coetánearnente" (cfr. pág. 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 categoría que recoge ese instrumento general sobre modelos de conducta en el 
derecho penal" (pág. 29). Así mismo, el injusto se concibe conforme a "su naturaleza 
compleja y dinámica (formal, material, objetiva, subjetiva) y se le entiende en su rela­
ción dialéctica con la antijuridicidad", distinguiendo "lo antijurídico de cada uno" de 
"lo antijurídico general" (pág. 29), advirtiendo que "se le apuesta a un injusto objetivo­
subjetivo y a una antijuridicidad objetivo-subjetiva con la culpabilidad incorporada" 
(pág. 30). 

La culpabilidad, según dice, "es personal por antonomasia, pero con influencia 
de lo social" aunque "preside la conducta del sujeto o es concomitante con ella" (pág. 
30). 

En fin, la tentativa de liderar las ideas penales en nuestro país, se pone de mani­
fiesto cuando el profesor SALAZAR MARÍN, declara fundada la "Escuela Dialéctica del 
Derecho Penal", sobre "los presupuestos de un derecho penal antropológico" (pág. 31 ). 

Así mismo, adentrándose en la teoría del error, tema al cual dedica el extenso 
capítulo I del texto, sienta una verdad apodíctica: para abordar seriamente el asunto se 
debe partir de la teoría del conocimiento o epistemología, "pues hay que saber primero 
cómo se origina el conocimiento y cual es la esencia y verdad de este, para luego saber 
en qué se equivoca el sujeto" (pág. 33). 

Así 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 prohibición, descarta el 
injusto penal (cfr. págs. 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 transformación por la que tanto clama: "Solo, pues, 
ubicando por igual la conciencia del injusto dentro de la propia dimensión de este, se 
logra, por fin, según nos parece, una verdadera 'revolución copernicana' en la concep­
ción del delito' (cfr. págs. 94, 96 y 286 y ss.). 

Ahora bien, en materia de la teoría de la norma, otra faceta que permite abordar 
con claridad las deficiencias o los logros metodológicos de un autor, asevera que acoge 
la concepción bifuncional, pues "no hay una norma de valoración aparte de una norma 
de determinación, sino una sola norma bifuncional hacia lo normativo y hacia lo 
determinativo" (cfr. pág. 100). 

El capítulo II del texlo lo dedica a la distinción entre error de hecho y error de 
derecho (cfr. págs. 151 y ss.), mientras el capítulo III le sirve corno lugar adecuado 
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para exponer el error de tipo (págs. 159 y ss.), postulando que también es posible el 
yerro sobre los elementos subjetivos del supuesto de hecho (pág. 168). 

El error de prohibición es expuesto en el capítulo IV (págs. 179 y ss.), oportuni­
dad en la cual insiste en su propuesta de diseñar una sistemática del delito distinta que, 
por lo demás, según cree, debe unificar también en el mismo injusto hechos dolosos, 
culposos y ornisivos (cfr. pág. 196) en tomo a la finalidad y al concepto ontológico de 
conducta (cfr. pág. 197). 

En el capítulo V expone los errores accidentales y sobre las circunstancias (págs. 
205 y ss.), mientras que ello VI lo emplea para dilucidar las diferencias más marcadas 
entre la teoría del dolo y la de la culpabilidad, de cara al entendimiento del error, con­
cluyendo que ambas concepciones deben aproximarse (págs. 281 y ss. y 290). 

En fin, solo me resta decir que la discusión planteada por el doctor SALAZAR MA­
RÍN irrumpe en un momento en el cual se requiere profundizar el debate jurídico-penal, 
entre otras cosas para poder fortalecer las herramientas legales en vías de renovación y 
propiciar algo mejor que el actual derecho penal, amén de abrirle paso a figuras nuevas 
corno la de la doctora GLORIA BERNAL AcEVEDO, una de mis más dilectas discípulas, cu­
yo bello libro, Iniciación al saber penal, entra esta noche con las alas extendidas y los 
cánticos propios de la celebración, al mundo del derecho penal. 

FERNANDO V ELÁSQUEZ V. 
26 de marzo de 1999 
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Introducción a la teoría del delito 
(especial consideración 
a los fundamentos 
del delito imprudente). 
(Alfonso Cadavid Quintero, 
Medellín, Edit. Diké, 1998). 

La obra de cuya recensión nos ocupamos es fruto de la labor 
investigativa desarrollada por el profesor CADAVID QuiNTERO durante su 
período de estudios de tercer ciclo en la Universidad de Salamanca, Es­
paña, de 1994 a !997, la cual fue presentada como tesina de grado. Por 
tal razón, dice, las pretensiones de este estudio son limitadas, ciñéndose 
"a sentar las bases teóricas y metodológicas de una posterior investiga­
ción de más largo alcance" (pág. 21), como es la tesis doctoral dedicada 
al análisis de los mecanismos de responsabilidad penal por la actuación 
de los médicos en el ejercicio de la actividad quirúrgica. 

Sin embargo, hemos de decir que no empece los modestos propó­
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 discusión en el moderno derecho penal, lo que de suyo es 
muy meritorio tratándose de una disciplina que ha alcanzado tan alto 
nivel de complejidad; ii) aborda el aspecto central de la investigación, 
cual es el concepto y régimen legal del delito imprudente, sobre una 
base que pudiéramos calificar de moderna -particularmente en nues­
tro país-. al ubicar el delito imprudente dentro del contexto más am­
plio que representa la teoría del delito, en cuyo punto de partida está el 
tratamiento de temas metodológicos. 
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Cuando decimos que CADAVID QuiNTERO logra dar cuenta del estado de la discu" 
sión en el moderno derecho penal significamos que sintetiza los lineamientos funda" 
mentales que siguen las más recientes elaboraciones de la dogmática jurídico-penal, 
los cuales tienen como punto de partida el viraje tomado por la legislación penal, que· 
en el último tiempo se ha caracterizado por expandir el ámbito de intervención del ius 
puniendi estatal, creando nuevas hipótesis delictivas y adoptando una nueva manera de 
determinar el ámbito de lo punible mediante la tipificación autónoma de actos prepara" 
torios y la amplia utilización de los delitos de peligro, lo que se traduce en la punición 
de conductas en las que no es perceptible aún la lesión efectiva de ningún bien jurídico 
y desemboca en un retroceso de los mecanismos de garantía propios del derecho penal 
liberal. 

Sin duda, las tendencias reseñadas por el autor en la legislación penal nos hacen 
pensar en algunas transformaciones en la dogmática jurídico" penal, pues los presu" 
puestos para la declaración de responsabilidad penal se ven reducidos y la tarea del 
juez, aligerada (se renuncia a la comprobación de la lesión del bien jurídico, lo que 
torna innecesaria la averiguación por la relación de causalidad, teniendo únicamente 
que mostrarse la peligrosidad de la acción)'. 

No obstante, CAoAVID QuiNTERO va más 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 pretensión de que se constituya en un sistema cerrado (que se ago­
ta en sí 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 política criminal y construido a partir de la adopción de específicos criterios 
valorativos, de tal suerte que se tornan prominentes dos características en el modelo de 
derecho penal imperante en la actualidad: i) la orientación axiológica o teleológica, si 
bien es cierto que no existe uniformidad de criterios acerca de cuáles han de ser los 
principios axiológicos sobre los que ha de asentarse la ciencia jurídico-penal; ii) la 
elaboración de la teoría del delito mediante la referencia a las funciones de la norma y 
de la pena, sobre la base de que existe una determinación entre las categorías dogmáti­
cas que integran la estructura del hecho punible y las ideas de merecimiento y necesi­
dad de pena. 

Este estado de cosas apunta, según manifiesta CADAVID QuiNTERO, a que el siste­
ma de derecho penal debe asentarse sobre la adopción 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 configuración del delito imprudente, las cuales tienen como trasfondo los 
ya enunciados puntos nucleares que guían la discusión acerca de cuál ha de ser el mo­
derno sistema de derecho penal, con lo cual ingresa en el difícil terreno de los temas 
metodológicos --que ciertamente, no da por presupuestos, sino que los encara y clari­
fica-. 

1 Videre W!NFRIED HASSEMER: "Rasgos y crisis del derecho penal contemporáneo", enADPCP, I, trad. de 
Elena Larrauri, Madrid, 1992, pág. 242. 
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Con esto llegamos a la segunda razón por la cual consideramos rebasados los 
propósitos del estudio y significativo el aporte de esta obra: el haber abordado el tra­
tamiento del delito imprudente sobre una base teórica moderna, Jo que se hace espe­
cialmente notorio en relación con el estado de la cuestión en nuestro país, donde, salvo 
escasas excepciones, la doctrina penal dispensa un tratamiento muy pobre a la dogmá­
tica del delito imprudente, lo que no se compadece con la hondura de los problemas 
que el mismo plantea y con el dato fáctico de una expansión cada vez más ilimitada de 
los procesos de alto riesgo en la actividad social cotidiana, frente a algunos de los cua­
les (los más graves y potencialmente más lesivos para bienes jurídicos) parece indis­
pensable definir los presupuestos teóricos para la discusión acerca de la necesidad y lí­
mites de la intervención del derecho penal2 

En este orden de ideas, propone las siguientes opciones valorativas fundamenta­
les para la configuración del delito imprudente: 

-El reconocimiento del dato ontológico en la elaboración del concepto de he­
cho punible: dada la inconveniencia de que en la construcción de la teoría del delito se 
prescinda del dato fáctico (v. gr., previsión de las consecuencias de su actuación por 
parte del hombre, el principio de causalidad) que después habrá de ser sometido a 
valoración; de ahí que parece lo correcto una determinación valorativa de aquellos 
aspectos de la realidad que resultan de interés para el derecho penal. No una elabora­
ción en clave valorativa de la realidad. 

Sin duda, en el fondo de esta opción valorativa hay una toma de postura del autor 
respecto del alcance y los límites de la perspectiva valorativa en derecho penal, pues, 
en suma, toma distancia con los modelos que proceden a una construcción enteramen­
te normativa del objeto de valoración, prescindiendo de cualquier referente ontológico. 

- La conducta humana como presupuesto 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 relación material con algún bien 
jurídico; es decir, constituye acción en sentido jurídico-penal todo acto susceptible de 
llegar a tener trascendencia social por su aptitud, gracias a su exteriorización, de afec­
tar a otras personas. 

- Función de exclusiva protección de bienes jurfdicos: es necesario reivindicar 
la vigencia del concepto de bien jurídico. para la construcción del sistema de derecho 
penal y para la elaboración del concepto de hecho punible; y defender, en consecuen­
cia, la idea de que la misión de este sector del ordenamiento jurídico es la protección 
de tales bienes. 

En todo caso, advierte que es difícil afirmar que este concepto ofrezca un criterio 
seguro y suficiente para la delimitación del poder del Estado para incriminar conduc­
tas; pareciendo conveniente tener presente que el bien jurídico es un concepto necesa­
rio aunque no suficiente para someter a control el ejercicio del ius puniendi estatal. 
Con todo, luego de hacer una aproximación al concepto de bien jurídico y a las pro-

2 Cfr. a JuAN BusTOS, El delito culposo, Santiago, Edit. Jurídica de Chile, págs. 12 y ss. 
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puestas de entendimiento que del mismo ha efectuado la doctrina, CADAVID QUINTERO 

afirma que el bien jurídico ha de estar relacionado con la posibilidad de participación 
de los ciudadanos, en cuanto personas individualmente consideradas, en el sistema 
social: "Bienes jurídicos -nos dice- son las condiciones que propician y aseguran a los. 
ciudadanos su normal participación en el sistema social. Y esas condiciones de partici­
pación han de mirar a la persona como individuo y como miembro de todo el colectivo 
social" (pág. 134). 

Otra importante cuestión tratada en el presente estudio es la de la relación entre 
norma penal y delito imprudente: ante la comprobación de que la senda seguida por el 
moderno derecho penal reside en la elaboración de la teoría jurídica del delito median­
te la referencia a las funciones de la norma y de la pena, se ocupa de analizar las fun­
ciones que la norma penal pudiera cumplir en sus cometidos de determinación y de 
valoración respecto del delito imprudente; análisis que viene presidido por la idea fun­
damental de acuerdo con -la cual la discusión acerca de la relevancia que, para el injus­
to, posea la adopción de una postura referente a la función de la norma, es una discu­
sión acerca de los desvalores de acción y de resultado en la configuración del injusto. 

Sobre el particular explica que en el ámbito de la imprudencia la norma cumple 
una función de motivación que viene dada por la emisión 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 jurídicos. Dicha función se cumple también 
respecto de la llamada imprudencia inconsciente, por cuanto que el injusto imprudente 
se estructura sobre una base normativa (no ontológica), consistente en la infracción 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 
jurídico, ni de la potencialidad lesiva del mismo. 

Añade que en relación con los comportamientos dolosos y con los comporta­
mientos imprudentes las normas pretenden motivar actidudes diversas: la abstención 
de ejecutar conductas dirigidas de manera intencional a afectar un bien jurídico, o bien 
a observar el cuidado necesario para evitar la lesión de bienes jurídicos; lo que deter­
mina que ambas formas de injusto tengan estructura distinta y sean, por tanto, jurídico­
penalmente desvaloradas de modo diverso. 

CADA VID QUINTERO señala cómo de la mano de planteamientos que asignan una 
función de motivación a la norma se ha excluido del ámbito de lo prohibido la produc­
ción de resultados --que solo pueden ser materia de comprobación ex post-, con lo 
que el acaecimiento del resultado parece ser privado de cualquier relevancia para la 
constitución del injusto, que pasa a constituirse sobre la única base del comportamien­
to prohibido (desvalor de acción). Lo que viene acompañado de la idea acuñada por un 
vasto sector doctrinal, de acuerdo con la cual en los delitos imprudentes el resultado 
está considerablemente determinado por un alto componente de azar. 

Frente a este planteamiento, y analizando la función de la norma penal como nor­
ma de valoración, el autor indica que no parece discutible asignar a la norma una fun­
ción de motivación y, consecuentemente, afirmar que el derecho penal solo puede prohi­
bir conductas y no la producción de resultados. Sin embargo, lo que no parece igual-
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mente legítimo es que se constituya así una vía para desatender en el ámbito mismo del 
injusto las consecuencias que de la acción se deriven (en cuanto lesión o puesta en pe­
ligro del bien jurídico), por dos razones: frente al cometido de protección de bienes 
jurídicos, 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 jurídicos ajenos, por ello "in­
teresan al derecho penal los resultados que devengan previsibles respecto de las accio­
nes ejecutadas, las mismas que serán caracterizadas justamente por su aptitud ex ante 
para producir el resultado" (pág.210, cursivas textuales). 

Concluye diciendo que el injusto es ciertamente el ámbito de lo prohibido, pero 
también el de la desvaloración del acto y de sus consecuencias previsibles, por lo cual 
la norma cumple ambas funciones, de determinación y de valoración. 

Así las cosas, CADA VID QuiNTERO explica con suficiencia cómo la asignación de la 
función de determinación a la norma penal no excluye el desvalor del resultado del 
ámbito del injusto, e incluso sirve de cimiento a una concepción dualista del injusto, la 
cual suscribe apoyándose en solidas razones. 

La anterior conclusión, a nuestro entender, deviene primoridal, toda vez que si la 
misión de protección de bienes jurídicos opera como opción valorativa fundamental 
para la construcción de la teoría del delito, ello conduce a otorgar significación central 
al bien jurídico en el injusto, siendo este, ante todo, una materialización de la protec­
ción de los bienes jurídicos por parte del ordenamiento jurídico-penal. Lo que trae 
como consecuencia el que no parezca plausible una concepción monista subjetiva del 
injusto, pues la mera consideración del desvalor de acto termina por prescindir total­
mente del bien jurídico, erosionando las bases democráticas en que debe reposar el 
sistema de derecho penal y dando cabida a una responsabilidad subjetiva absoluta3 

Antes de terminar, consideramos importante destacar un último punto de esta 
obra, a propósito de la reivindicación del concepto de bien jurídico en la construcción 
del sistema de derecho penal llevada a cabo por el autor. El punto es este: CADAVID 
QuiNTERO efectúa una crítica al funcionalismo radical de JAKOBS, específicamente al 
intento de privar al bien jurídico de la relevancia que tradicionalmente se le reconoció, 
al proponer que el "bien jurídico" que se ha de proteger es "la firmeza de las expecta­
tivas normativas esenciales frente a la decepción"\ o que el "bien jurídico-penal es la 
vinculatoriedad práctica de la norma"5

. Frente a este planteamiento asevera que una 
concepción del bien jurídico como la auspiciada por el funcionalismo radical confiere 
al derecho penal una misión autoritaria, por cuanto, en definitiva, es un esquema de 

3 Cfr. a JuAN BusTOs, "Consideraciones en torno del injusto", en Bases críticas de un nuevo derecho 
penal, Bogotá, Edit. Temis, 1982, págs. 29 y 30. 

4 GuNTHER JAKOBS, Derecho penal, Parte general, "Fundamentos y teoría de la_imputadón", trad. de 
Joaquín Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzá!ez cte·Murillo, Madrid, Edit. Marcial Pons, 1995, pág. 47. 

5 1AKOBS, Derecho penal ... , cit., pág. 52. Es de anotar que esta concepcióii es seguida en nuestro país por 
YESID REYES ALVARADO (Imputación objetiva, Bogotá, Edit. Temis, !994, pág. 64, esp.), quien considera que en 
un deretho penal edificado sobre una concepción dinámica de los bienes jurídicos, "lo que interesa realmente 
son las expectativas de comportamiento que cada persona posee y las eventuales defraudaciones que a esas 
expectativas se produzcan". 
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pensamiento que parte de la bondad en sí del sistema y 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 llegar a instrumentalizarse a las personas en 
aras del mantenimiento de un estado de cosas, cuya bondad simplemente se afirma sin, 
someterla a ningún tipo de discusión racional"; líneas más adelante asevera: "Cual­
quier criterio de legitimación material apunta a hacerse inocuo, y la garantía 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 delito como una infracción a la obediencia debida al sistema" 
(págs. 146 y 147). 

A nuestro modo de ver, estas críticas 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 
difusión que ha alcanzado la obra de este autor en nuestro país6; y previenen, al mismo 
tiempo, contra una recepción acrítica de las propuestas teóricas de JAKOBS pensadas en 
y elaboradas para una sociedad determinada, muy distinta de la nuestra, según él mis­
mo parece reconocer en el prólogo a la primera edición de su tratado7• 

Por todo lo dicho, no podemos más que destacar el afán eminentemente garantista 
de su autor al escribir esta obra, sabido es que el cultivo de la dogmática es vehículo 
adecuado para trasladar a la práctica aspiraciones eminentemente garantistas como la 
de restringir la intervención del poder punitivo al mínimo auténticamente necesario8• 

Considero, pues, que este trabajo de CADAVID QUINTERO se erige en una valiosa contri­
bución a la ciencia penal de nuestro país y en referente insoslayable de la discusión 
futura acerca de los temas metodológicos de la moderna teoría general del delito, par­
ticularmente en el tema del delito imprudente. 

GLORIA MARÍA GALLEGO GARCÍA 
Medellín, mayo de 1999 

6 Nos referimos a los siguientes trabajos de GUNTHER JAKOBS, publicados por la Universidad Externado de 
Colombia (Santa Fe de Bogotá): "El principio de culpabilidad", en DPC, núm. 50, trad. de Manuel Cancio 
Meliá, 1993, págs. 125 y ss.; Imputación objetiva en derecho penal, trad. de Manuel.Cancio Meliá, 1994; La 
competencia por organización en el delito mnisivo, trad. de Enrique Peñaranda Ramos, 1995; AutorÍa mediata 
con instrumentos que actúan por error como problema de imputación objetiva, trad. de Manuel Cando Meliá, 
1996; El concepto jurídico-penal de acción, trad. de Manuel Cando Meliá, 1996; La imputación penal de la 
acción y de la omisión, trad. de Javier Sánchez-Vera Gómez y Tréllez, 1996; ¿Ciencia del derecho: técnica o 
humanistica?, trad. de Manuel Cando Meliá, 1996; Sociedad, norma, persona en una técnica de un derecho 
penal funcional, trad. de Manuel Cancio Meliá y Bernardo Feijoó, 1996; Sobre la teoría de la pena, trad. de 
Manuel Cando Meliá, 1998. 

7 Según palabras de JAKOBS (Derecho penal ... , cit., pág. X): "Al (re)normativizar, no se trata de pergeñar 
sistemas normativos al margen del contexto social (lo que 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". 

8 Así, JEsús MARÍA SILVA SÁNCHEZ: Aproximación al derecho penal contemporáneo, Barcelona, J. M. 
Bosch, 1992, págs. 43 y ss. 
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