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Resumen

Para poder imputar una conducta punible ha de determinarse entre
autor, victima y terceros a quien le compete el suceso delictivo por
haber administrado deficientemente su rol por si sélo o junto con
otros. Pero si todos se comportaron conforme a ¢l s6lo queda la
posibilidad de explicar lo acaecido como desgracia o infortunio. En
el presente trabajo estudiaremos los numerosos casos en los cuales
la conducta de la victima desplaza la responsabilidad del autor, luego
es aellay solo aella a quien ha de imputarsele objetivamente el
menoscabo sufrido a sus propios bienes. Por lo tanto, es en el campo
de latipicidad y no en el de la culpabilidad donde debe resolverse el
problema aplicando la teoria de II; imputacion objetiva, y dentro de
ellael criterio normativo de las acciones a propio riesgo, como causal
de exclusion de la tipicidad, con fundamento en el concepto de
autoresponsabilidad.

Palabras clave: Imputacion objetiva, tipo objetivo, conducta de la
victima, autoresponsabilidad.

Actions taken at one’s own risk.

Abstract

In order to be able to attribute criminal behavior to someone, it is
necessary to specify which — of the offender, victim or bystanders - has
assumed an unacceptable role, either singly or with others. But if
each person has behaved as they should, then the only way of describing
the incident is as bad luck or misfortune. In the present article, we
will study the numerous cases in which the victim’s conduct displaces
the responsibility for the act; consequently, the victim becomes responsible
for the losses or damages that are incurred. For this reason, the
matter must be dealt with as a question of the type of crime rather
than of blame, treating the problem as an application of the theory of
objective attribution, and specifically of the normative category of
actions taken at one’s own risk, as a cause for excluding the action
as a type of crime, based on the concept of responsibility for the self.
Key words: objective attribution, objective type, conduct, victim,
responsibility for yourself.
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Actions a Risque Personnel.

Résumé

Pour pouvoir imputer un comportement punitif, il faut déterminer a
qui correspond le fait délictuel entre ’auteur, la victime et des
troisiémes, pour avoir administré son réle de fagon déficiente, par
lui-méme ou aidé par d’autres. Mais si tous se sont conduits comme
lui, il n’en reste que la possibilité d’expliquer ce qui est arrivé comme
un malheur ou d’infortune. Ce travai?étudie les nombreux cas dans
lesquels le comportement de la victime déplace la responsabilité de
I’auteur. Apres, c’est a ce comportement, et seulement a celui-ci
que I’on doit imputer de fagon objective le dommage souffert a ses
propres biens. Nonobstant, ¢’est dans le cadre de la typicité en non
pas dans celui de la culpabilité, ou I’on doit résoudre le probléme, a
travers de I’application de la théorie de I’imputation objective, et
notamment dans celle-ci, le critére normatif des actions a risque per-
sonnel, comme cause de I’exclusion de la typicité, sur la base du
concept de I’auto — responsabilité.

Mots cléfs: Imputation objective, type objectif, comportement,

victime, auto - responsabilité.
Acgoes a proprio risco.

Resumo

Para poder imputar uma conduta punivel ha de se determinar dentre
o0 autor, a vitima e terceiros, a quem compete o sucesso delituoso
por ter administrado deficientemente seu papel por si s6 ou junto a
outros. Entretanto, se todos se comportaram conforme a ele mesmo,
sO resta a possibilidade de explicar o acontecido como desgraga ou
infortinio. No presente trabalho se estudardo os numerosos casos
nos quais a conduta da vitima desloca a responsabilidade do autor,
logo, ¢ a ela e s6 a ela a quem ha de se imputar objetivamente a
lesdo sofrida aos seus proprios bens. Por tanto, ¢ no campo da
tipicidade e ndo no da culpabilidade, onde deve ser resolvido o
problema aplicando a teoria da imputagao objetiva, e dentro dela o
critério normativo das agdes a proprio risco, como causal de exclusao
da tipicidade, com fundamento no conceito de autor-
responsabilidade.

Palavras chave: Imputagao objetiva, tipo objetivo, conduta, vitima,
autor-responsabilidade.
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Introduccion.

Bajo el concepto de acciones a propio riesgo han de agruparse todos aquellos
casos en los que un tercero (autor) favorece, crea o facilita una situacion en la
cual el titular del bien juridico (victima) realiza una accion peligrosa para sus
propios bienes. El riesgo de realizacion del resultado s6lo se concreta por una
conducta de intermediacion de la propia victima. El punto a examinar esta en
determinar si el comportamiento de quien se arriesga a si mismo, convierte la
conducta del tercero en una conducta atipica, pues el resultado de lesion o puesta
en peligro ha de imputérsele a la propia victima, por violacion al principio de
autoproteccion. Para poder fundamentar esta atipicidad de la conducta del tercero,
ha de acudirse a la teoria de la imputacion objetiva entendida bajo los parametros
de una concepcion funcional estructural de la sociedad.

Como ya se ha sefialado, la construccion del sistema del derecho penal ha oscilado
através de los tiempos entre el ontologicismo y el normativismo. La imputacion
penal se ha venido haciendo desde criterios propios de las ciencias naturales, en
los que la accion era entendida como una modificacion del mundo exterior,
ocasionada por una manifestacion de voluntad del sujeto, en la que se debia
probar el nexo causal que existia entre la accion y el resultado, utilizando para
ello la teoria de la equivalencia de las condiciones, hasta la introduccion de las
categorias dogmaticas de la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, en las
que se muestra la importancia de separar la causalidad de la imputacion, porque
para poder hablar de imputacion se requiere algo mas que una simple relacion
de causalidad,; se requieren criterios normativos valorativos.Esta tarea fue iniciada
por la teoria de la relevancia tipica, de Mezger, y continuada posteriormente con
la teoria de la imputacion objetiva desarrollada por los profesores Roxin y Jakobs.
Actualmente, la orientacion de la teoria del delito es funcionalista. Se dice que
las categorias dogmaticas no pueden elaborarse con fundamento en criterios
prejuridicos. Se debe estudiar la teoria del delito, de conformidad con los fines y
funciones que cumple el derecho penal en la sociedad.

Esto significa entonces que estamos frente a una renormativizacion de la teoria
del delito, ya que para poder imputar un hecho punible a un sujeto de derecho
no basta con la existencia de una relacion de causalidad. Se requiere ademas,
que el sujeto activo del delito haya creado un riesgo juridicamente desaprobado
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y que este riesgo se concrete en la produccion del resultado. Esto es lo que la
doctrina ha denominado teoria de la imputacion objetiva.

Siguiendo la concepcion que tiene Giinther Jakobs sobre la teoria de la imputacion
objetiva, cuando un contacto social produce una defraudacion, el hecho se puede
explicar por lo menos mediante una de las siguientes formas: por un
comportamiento incorrecto del autor; por un comportamiento incorrecto de un
tercero; por un comportamiento incorrecto de la victima; por la simple desgracia,
o por las diferentes combinaciones que se produzcan entre las anteriores
explicaciones. Para determinar en cada caso concreto cual es la solucion correcta
que explica la imputacion hay que tener en cuenta el desarrollo alcanzado por la
sociedad concreta en cuestion. En el marco de la imputacion se vinculan un
suceso en el mundo y un destinatario de imputacién, de tal manera que el
destinatario aparece como aquél a quien pertenece el suceso. El ha creado esa
situacion y a ¢l debe reprocharsele en la medida en que haya violado los deberes
inherentes a su rol. Por lo tanto se imputan las desviaciones respecto de aquellas
expectativas que se refieren al portador de un rol.

Los seres humanos se encuentran en el mundo social en condiciones de portadores
de un rol, es decir, como personas que deben administrar un determinado
segmento del acontecer social, conforme a un determinado estandar. Para poder
imputar un hecho punible ha de poderse determinar entre autor, victima y terceros,
segun los roles que desempefien, a quién le compete el acontecer relevante, por
si solo o junto con otros, es decir, ha de determinarse quién o quienes han
quebrantado su rol al administrarlo de modo deficiente, lo que los lleva a
responder penalmente. Si fue la victima quien quebranto su rol, ella debe asumir
el dafo. Y si todos se comportan conforme al rol asignado, solo queda la
posibilidad de explicar lo acaecido como desgracia o infortunio. La teoria de la
imputacion objetiva, por tanto, rige tanto para los delitos dolosos como para los
delitos imprudentes. El rol funciona como limite de responsabilidad. Quien se
mantiene dentro de los limites de su rol no responde de un curso lesivo. Por esto:

a.- No forma parte del rol de cualquier ciudadano que elimine cualquier riesgo
de lesion de otro: existe un riesgo permitido.

b.- Cuando existe interrelacion entre los seres humanos, no forma parte del rol
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de ciudadano controlar permanentemente a todos los demaés: existe el principio
de confianza.

¢.- Quien asume un vinculo inocuo con otro ser humano, no quebranta su rol
como ciudadano aunque un tercero incluya ese vinculo en una organizacion no
permitida: existe una prohibicion de regreso.

d.- Un contacto social puede competer no s6lo al autor sino también a la victima.
Puede que la conducta lesiva se impute a ella misma, por faltar al principio de
autoproteccion, o puede ser que esa victima se encuentre en una situacion
desgraciada: existe una competencia de la victima. La victima no puede asumir
un contacto social arriesgado so pena de verse lesionada por ello.

Elilicito entonces, consiste en arrogarse un &mbito de organizacion ajeno. En
consecuencia, no hay arrogacion de los bienes de otro cuando, con division de
trabajo, ha sido la propia victima la que ha configurado y modelado su propia
autolesion'. Si al momento de la realizacion del riesgo es ella quien tiene el
deber de evitacion del resultado, porque la administracion del peligro ha entrado
dentro de la orbita exclusiva de su competencia, el suceso puede ser explicado
como su obra y no como obra de un tercero. En este caso es la victima quien
ha defraudado las expectativas que nacen de su rol; es decir, los deberes de
autoproteccion que a ella le son exigibles como principal garante de la
proteccion de sus propios bienes?.

Existen numerosos casos en los cuales la conducta de la victima desplaza la
responsabilidad del autor, luego es a ella y s6lo a ella a quien ha de imputarsele
objetivamente el menoscabo sufrido a sus propios bienes. En estos casos, la
valoracion de las conductas de autor y victima puede no resultar univoca, es
decir, estan en duda las calidades de victima y autor. Se debe entonces dejar
muy en claro si estamos frente a una victima o frente a un autor. Se trata pues de
establecer si la conducta de la victima determina o no la tipicidad de la conducta
del autor, que ha intervenido junto a ella.

! Cfr. Jakobs, Giinther “Zum Unrecht der Selbstétung und der Totung auf Verlangen, ob cit, p. 462 y s. Del
mismo, La organizacion de autolesion y heterolesion, especialmente en caso de muerte, manuscrito,
Trad. Manuel Cancio Melia, p.4

2 Cfr.Jakobs, Guinther, La imputacion objetiva, ob cit, p. 31 Del mismo, La organizaciéon de autolesion y
heterolesion, especialmente en caso de muerte, manuscrito, Trad. Manuel Cancio Melia, p. 13 y s.
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2.- Constelacion de casos.

Siguiendo a Frisch, los casos de la denominada autopuesta en peligro de la
victima se caracterizan en términos generales por el hecho de que, junto a la
persona que participd causalmente en la produccion de resultados tipicos contra
la victima, esté la propia victima que de una u otra forma ha contribuido a la
produccion del resultado mediante su conducta. La amplitud de las constelaciones
de casos es considerable: El tercero y la victima pueden haber colaborado con
diferentes aportaciones y con actitudes subjetivas diferentes en la creacion del
peligro; la victima pudo haber posibilitado al tercero una accion peligrosa o incluso
haberle inducido a ella, pero también el tercero puede haber fomentado una
conducta peligrosa, mediante la entrega de objetos o haber motivado a la victima
mediante su actuar, a una conducta autopeligrosa’.

2.1.- Primer grupo de casos: la participacion en una autopuesta en peligro
(El tercero posibilita que otro se ponga a si mismo en peligro). En estos
casos, lavictima ha organizado con la intervencion de un tercero el peligro para
sus bienes. La administracion del riesgo esta bajo el ambito de responsabilidad
de la victima, quien tiene el control de la accion generadora del peligro. Es ella la
que decide sobre el si y el como debe desarrollarse la accion. El manejo
consciente o inconscientemente descuidado de sus propios bienes puede llevar
a obrar a propio riesgo, eximiendo de responsabilidad al tercero autor o
lesionador. Ej.: A, drogadicto, suministra a B drogadicto también, una jeringuilla
para que se inyecte. A muere como consecuencia de una sobredosis*.

2.2.- Segundo grupo de casos: el “consentimiento” no final en una
autopuesta en peligro, realizada por otro. Se trata de aquellos casos en los
que la victima no se arriesga a si misma, sino que se hace poner conscientemente

3 Cfr. Frisch, Wolfgang, Tipo penal e imputacion objetiva. “Ejemplificacion del cambio de perspectiva en
la discusion sobre las autopuestas en peligro: Lineas basicas de una teoria de la conducta tipica a la vista de
la posible conducta de la victima”. Titulo original: “ Exwemplifizierung des Sichtwechsels and der Discusion
um die Selbstgefahrdung: Grundlinien einer Lehre von tatbestandsmassigen Verhalten im Blick auf mogliches
opferverhalten”.Trad. Beatriz de la Gandara Vallejo, Ed. Constitucion y Leyes S.A.-Colex-Madrid, 1995,
pp. 119 y ss.

4 Otros casos que pertenecen a esta constelacion son: Caso de la entrega de heroina de alta calidad (S.TSE.
Sala segunda. 20.02.93 RA 1383); Caso del aguardiente GA:14 (1866), 532-537; Caso de la entrega de
heroina (NStZ, Sentencia de 09.11.84, pp 452 y ss); Caso del aguardiente de frutas (NStZ, 1986, sentencia
de 27.11.85); Caso del monopatin (BayObLG en NZV, 1989, p.80).
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en peligro por otro. La victima acepta que el tercero realice la conducta riesgosa.
El control del peligro se encuentra en manos del tercero por consentimiento de la
victima. El consentimiento dado por la victima en estos casos se caracteriza por
ser un consentimiento en el riesgo no final, en el que no se quieren las
consecuencias, sino que la victima crea una situacion en la que su voluntad ya no
es relevante. Se trata en palabras de Jakobs de la responsabilidad por los costes
no deseados de un contacto social cuando la persona facultada para disponer
no quiere el comportamiento lesivo en si del autor, pero si pretende determinada
clase de contacto social que no se puede obtener sin ese comportamiento
acompafiado de consecuencias’. Sin embargo, y tal como lo sefiala Roxin los
casos que abarcan esta constelacion no pueden ser resueltos con base en la
teoria del consentimiento, porque de lo que trata es de consentir en una accion
peligrosa y no en el resultado de lesion. La teoria del consentimiento por el
contrario apunta a la aceptacion del resultado lesivo y no a un riesgo de lesion®.

Ej.: A, se sube en una moto consciente de que el conductor B esté ebrio. B se
estrella y A sufre lesiones graves. Caso del rio Memel’, caso Kempten®. Caso
de los esquiadores’. caso del salto del avion'?, Caso de la punteria''.

2.3.- Tercer grupo de casos: las acciones peligrosas de salvamento. Son
los casos en los cuales alguien crea una situacion de peligro para un bien juridico,
y una persona inicia libre y voluntariamente una accion de salvamento. Durante
esta operacion, esta persona se lesiona o muere. La pregunta a hacernos es:
(Puede imputérsele al primer autor las consecuencias perjudiciales que sufre el
tercero cuando ejerce acciones de salvamento? o ;dichas lesiones o muerte del
salvador deben ser consideradas como acciones a propio riesgo y por esta razon
el primer autor no debe responder penalmente por ellas?

Ej.: Atirauna cerilla en el bosque. B, quien pasa por alli, intenta apagar el fuego
pero en el desarrollo de esta actividad resulta lesionado (autopuesta en peligro

> Cfr.Jakobs, Ob Cit, A.T. 7/126, P.

¢ Cfr. Cfr. Roxin, Claus, Zum Schutzzweck der Norm bei fahrldssigen Delikten, pp. 250 y ss,; del mismo
autor, Strafrecht Allgemeiner Teil, 11/100, pp.329 y ss.

7 Cfr. BGHSt 57, 172 y ss. Sentencia de 03.01.1923.

§ Cfr. BayObL en NJW, pp. 131 y ss.

® Cfr. Entscheidungen des schweizerischen Bundesgerichts (BGE) 91 1V, pp. 117 y ss.

10 Cfr. Landgericht LG Minchen II, JW 1920, p. 922.

! Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo espafiol. Sala Segunda. (STS) 17.07.1990 en Registro de Jurisprudencia
Aranzadi (RA 6728).
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voluntaria en sucesos de salvacion arriesgados) caso del incendio'?; Casos de
perseguidor o salvador (Verfolgerfall)"* , (autopuestas en peligro en cumplimiento
de un deber); casos en los que la victima sdlo ha sido lesionada por el autor
inicial pero muere como consecuencia de una accion salvadora contraria a la lex
artix practicada por el médico.

2.4.- Cuarto grupo de casos: la creacion de una nueva relacion de riesgo
por parte de la victima, al violar sus deberes de autoproteccion. En estos
casos la victima unilateralmente, sin division de trabajo crea una nueva relacion
de riesgo que explica el suceso. Es decir, teniendo la oportunidad de evitar el
peligro de sus bienes, traslada libre y voluntariamente el riesgo creado por otro
a su propio ambito de organizacion. Si bien es ciertos en estos casos hubo por
parte del primer autor una creacion de un riesgo juridicamente desaprobado, no
existe relacion de ese riesgo creado con el resultado, porque el riesgo creado no
es el mismo que se materializa en el resultado. Por lo tanto en estos casos se
excluye larelacion de riesgo, porque esta dentro del &mbito de responsabilidad
de la victima, protegerse a si mismo ante los peligros'®.

Ej.: A lesionaaB. B es trasladado al hospital y se niega a recibir una transfusion
de sangre por ser testigo de Jehova; caso de tratamiento de desintoxicacion

(Jetrium-Fall)'>.Caso del liquido caustico'®. El caso de la viruela
(Pockenartzfall)"”.

2.5.- Quinto grupo de casos: Autopuesta en peligro para evitar un dafio
inminente. En estos supuestos existe una conexion entre la conducta inicial del
autor y la conducta posterior de la victima. El posterior comportamiento de la
victima que la hace autoponerse en peligro aparece explicado por la conducta

12 Cfr.BGHSt 39, pp. 322-326. Otro caso En el que A incendia una casa. Durante los trabajos de extincion
del fuego un bombero muere (Samariterfall). Cfr. Ost OGH.JurB1.1962, 337).

3 Cfr. BGH NJW 1971, 1980-1983 y NJW 1972, pp. 202 y ss. BGH ZG , 3, 185

14 Cfr. Lopez Diaz, Claudia. Introduccion a al imputacién Objetiva. Op Cit, pp. 190 y ss. Un caso clasico
se da cuando por ejemplo alguien lesiona a una persona que profesa la religion de los Testigos de Jehova
y al ser informada de que requiere una transfusion no acepta por sus creencias religiosas. Si esta persona
muere o queda con una secuela superior a la que habria tenido por no haberse dejado hacer el tratamiento
quirurgico, crea una nueva relacion de riesgo que solo le es imputable a ella. Cfr. Corte Constitucional.
Sentencia de Tutela T- 474 de 1996.

15 Cfr. BGH Juristische Rundschau (JR) 1979, p. 429

' Cfr. Sentencia Tribunal Supremo espanol (TS) Registro de Jurisprudencia Aranzandi (RA) 6697.

7 Pockenartzfall. BGHSt, 17, 359.
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inicial, como una parte de una misma unidad de sentido impuesta por el autor y por
lo tanto los daiios que se ocasionen pueden ser objetivamente imputados al autor.

Ej.: caso del salto del camion'®,

2.6.- Sexto grupo de casos: confluencia de riesgos. En estos casos se podria
hablar en forma figurada de la existencia de una “autoria accesoria” de autor y
victima pues resulta evidente que el resultado también esta relacionado con una
conducta dolosa o culposa de la victima'. En estos casos no deben existir factores
que excluyan la imputacion y el riesgo que se realiza es un riesgo respecto del
cual existe responsabilidad multiple y esto sucede generalmente cuando existen
deberes o funciones de control de riesgo reciprocos®.

Ej.: El caso del ciclista?'; el caso del lanzagranadas®.

2.7.- Séptimo grupo de casos: provocacion de suicidios. El ser humano
dentro de su propio &mbito de competencia es el inico responsable para organizar
su vida y por lo tanto también su propia muerte legitimando, cuando ésta se
produce dentro de su &mbito de competencia, la intervencion de terceros, ya
como una mera forma de participacion o incluso como una contribucion ejecutiva
a lamuerte del suicida. Partiendo de que en verdad el bien juridico de la vida es
un bien personalisimo cuya disposicion no se puede transferir a otro, lo cierto es
que una cosa es que uno trasfiera a otro ese derecho a disponer de su vidaen la
forma y cuando el receptor del permiso asi lo decida y otra muy diferente es que
alguien que no quiere vivir mas organice su propia muerte sirviéndose de otro en
division del trabajo para que lleve a cabo su proposito. Por esta razon el tipo penal
consagrado en el paragrafo 216 del Codigo Penal aleméan, homicidio a peticion, el

18 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo espanol. Sala Segunda (TS) 8.11.1991, en Registro de Jurisprudencia
Aranzandi (RA) 8298.

19 Cfr. Cancio Melia, Manuel. Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho Penal. Estudio
sobre ambitos de responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas. Biblioteca de Derecho
Penal. J.M Bosch Editor, 1998, Barcelona, p 343 y s.

20 Cfr. Jakobs, Glinther, At 7/83. pp. 229 y s.

2 Cfr. BGHSt 11, 1, Citado por Roxin para explicar las conductas alternativas conforme a derecho y la
teoria del incremento del riesgo. Cfr. Roxin. Strafrecht Allgemeiner Teil. Band. I. Grundlagen. Der Aufbau
der Verbrechenslehre. Verlag C.H. Beck. Munchen, 1992, & 11/ 72, p.p. 242 y ss.

22 Sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 23.05.1995. (Sala Quinta) Registro de Jurisprudencia
Aranzadi. Cfr. Hechos relatados por Cancio Melid, Manuel. Conducta de la victima e imputacién objetiva
en Derecho Penal. Estudio sobre ambitos de responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas.
Biblioteca de Derecho Penal. J.M Bosch Editor, 1998, Barcelona, p 28 y s.
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que no quiere vivir mas no trasfiere nada al tercero, sino que gestiona u organiza en
division de trabajo su propia muerte. El que pide la muerte no trasfiere nada, sino que
renunciaala vida, que es una cosa muy distinta. Por esta razon el homicidio a peticion
es un suicidio consumado en division de tareas, en el que el solicitante es el quien
determina el fin, no el ejecutor. La razon de ser de la prohibicion del homicidio a
peticion es el peligro abstracto de que la peticion de muerte pueda no ser madura®.

Ej.: caso del sobrino?; caso de la pareja de amantes; El conocido caso « Wittig»?*;
caso de la pistola (Pistolenfall)*; caso del herbicida®’.

Todos los casos que aqui expondremos plantean de igual modo las siguientes
preguntas: ;Qué relevancia real tiene la contribucion de la victima a la produccion
del resultado mediante una conducta peligrosa propia?, ;En qué medida la
colaboracion de la victima para lograr el resultado contrario a derecho es apta
para excluir la tipicidad del comportamiento del tercero o participe que también ha
contribuido a la produccion del resultado??, ; A qué titulo ha de responder, quien
ha favorecido, creado o facilitado una situacion en la cual otra persona realiza una
conducta peligrosa para sus propios bienes?, ; Qué relevancia tiene, en el plano de
la imputacion, que el peligro se realice cuando la administracion del riesgo esta
exclusivamente en el &mbito de competencia de la victima, quien infringe sus deberes
de autoproteccion?

3.- Tratamiento dogmatico que hasta ahora ha recibido la conducta de la
victima.

Tradicionalmente como se vera estos casos se han resuelto de las siguientes
maneras, a saber:

3 Cfr. Jakobs, Giinther.“Suicidio, eutanasia y derecho penal” Trad. Francisco Mufioz Conde y Pastora Garcia
Alvarez, Universidad Pablo de Olavide. Sevilla. Ed. Tirant to Blanch Alternativa. Valencia 1999., pp. 7 y ss.
2 Sentencia de 25.11.1986, en NJW 1987, 1092.

» BGHSt 32, 367 ss., 368, 380 ss.

2 Cfr: Sentencia del BGH 24, 342.

27 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo espafiol del 8 de julio de 1985. Con comentarios de Jesis Maria Silva
Sanchez, en ADPCP, pp. 451 a 477.

28 Cfr. Frisch, Wolfgang, Tipo Penal e imputacion objetiva.“Ejemplificacion del cambio de perspectiva en la
discusion sobre las autopuestas en peligro: Lineas basicas de una teoria de la conducta tipica a la vista de la posible
conducta de la victima”. Titulo original: “Exwemplifizierung des Sichtwechsels and der discusion um die Selbstgefédhrdung:
Grundlinien einer Lehre von tatbestandsmassigen Verhalten im Blick auf mogliches opferverhalten”. Trad. Beatriz
de la Gandara Vallejo, Ed. Constitucion y Leyes S.A.-Colex-Madrid, 1995, pp. 119 y ss.
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3.1.- Se condenaba al tercero-autor como autor culposo de la muerte o de
las lesiones de quien habia expuesto sus bienes al peligro. Esta posicion
se fundamentaba en el concepto unitario de autor en los delitos imprudentes
donde no cabe la distincion entre autores y participes que existe para el delito
doloso. Asi las cosas, autor de un delito imprudente es quien causa la lesion al
bien juridico infringiendo un deber de cuidado. Desde la perspectiva de los casos
citados anteriormente, el tercero autor ha cumplido con dos elementos de la
autoria culposa: En efecto, ha contribuido causalmente con la produccion del
resultado muerte y ademas ha infringido un deber de cuidado por entregar a otro
un instrumento, sustancia que es utilizado por la victima para hacerse dafo,
conducta que excede los limites de lo socialmente tolerado. La responsabilidad
por homicidio culposo fue la posicion adoptada generalmente por el Tribunal
Supremo aleman, como se vera, posicion que fue criticada con ocasion a la
sentencia del caso de la jeringuilla por Bernd Schiinemann y que dio lugar al
cambio jurisprudencial para hablar de las acciones a propio riesgo®.

3.2.- Se condenaba al participe como autor doloso de un delito de comision
por omision. Se decia que el tercero con la conducta de entrega del instrumento o
sustancia, habia creado una situacion de peligro para el bien juridico de la integridad,
salud o vida de la victima y que al hacerlo tenia deberes de salvamento, cuando el
riesgo creado por €l habia ingresado al ambito de responsabilidad de la victima™.

3.3.- Se condena al participe como autor de un delito de homicidio a
peticion, homicidio por piedad o ayuda al suicidio.

3.4.- Compensacion de culpas. Porque el resultado lesivo era consecuencia
de una conducta imprudente de la propia victima y de un tercero autor. Tal seria
el caso de un conductor que marcha a exceso de velocidad y choca con otro
que ha traspasado el semaforo en rojo, con el resultado de lesiones para ambos.
Aqui la accion imprudente y la violacion de los reglamentos de transito tanto por
la victima como por el tercero son ambas determinantes para el resultado. A
estos casos se les ha aplicado el principio paria delicia mutua compensaciones

2 Cfr.SCHUNEMANN, BernFahrlissige Totung durch Abgabe von Rauschmitteln? NStZ, Heft 3, 1982,

pp. 60 y ss.
30 Cfr.BGHSt, 27.06.1984, NStZ, Heft 10, 1984, 452, publicada también en Strafverteidiger, 1985, pp. 56

y ss. con comentarios de Helmut Fiinfsinn.
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dissulvuntur (los delitos iguales se disuelven por mutua compensacion). La
compensacion de culpas se ha negado desde siempre por la mayoria de la doctrina
y jurisprudencia pues consideran que tiene caracter y origen iusprivatista. En
contra de esta postura estan las opiniones de Karl Binding, Francesco Carrara
y Giambatista Impollomeni, que consideraban que la “culpa’ de la victima podria
tener la capacidad sistematica de excluir la responsabilidad del autor®'.

Para Jiménez de Asta®?, Bettiol**, Maggiore*, Altavilla*>, Manzini*, Soler®’,
Hungria®®, Mesa Velasquez*, Estrada Vélez*’, Reyes Echandia*' y para la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia Colombiana, la compensacion de culpas no
es aplicable en el derecho penal, porque debido a su caracter publico de lo que se
trata al imponer una pena por culpa es de influir en los miembros de la sociedad
para que no realicen conductas imprudentes. En todo caso, no es que estos autores
desconozcan que la accion culposa del autor puede verse facilitada por la conducta
imprudente de la victima, sino que en tales casos esas dos culpas no se compensan
sino que permanecen incolumes en la responsabilidad de cada uno. Los efectos de
esta “participacion” se pueden ver en la punibilidad, al imponer una sancién menor,
y en la dosificacion de la tasacion de los perjuicios (Art. 2341y 2357 del C.C.C).

Nuestra Corte Suprema de Justicia sigue aplicando la vieja afirmacion de que “en
derecho penal no cabe la compensacion de culpas”, y esto no significa nada distinto
a que siguen manteniendo una concepcion causal del injusto. Como diria Torio

31 Cfr. Torio Lopez, Angel,  Significacion dogmatica de la “Compensacién de culpas” en el derecho penal”,
en: Estudios en memoria del Profesor Agustin Fernandez Albor, Santiago de Compostela, 1989, p. 715 y s.

32 Jiménez de Asua, Luis, Tratado de derecho penal. Tomo V, 3. ed.Buenos Aires, Ed. Losada, 1976 , & 1675, p. 1088.
33 Bettiol, Giuseppe, Diritto Penale, Palermo, Priulla, 1962, p.380 y ss.

3 Maggiore, Giuseppe. Derecho Penal. Parte General. v. I, Trad. Jorge Guerrero, Bogota, ed Temis, 1954, p. 627.
35 Aaltavilla, Enrico. La culpa, Trad. José J. Ortega Torres, Bogota, ed.Temis, p. 265

36 Manzini, Vincenzo. Trattato di diritto penale italiano, vol. I, Torino, Unione Tipografica, 1961, § 268, p. 785 y ss.

37 Soler, Sebastian. Tratado de derecho penal argentino. Parte general, T.II, Buenos Aires, Tipografica
Editora Argentina, 1956, p. 150.

3 Hungria, Nelson, Comentarios ao codigo penal, T. II, Vol I, Rio de Janeiro, Revista Forence, 1958, p. 208 y ss.

3 Mesa Velasquez, Luis Eduardo. Mesa Velasquez, Luis Eduardo, Lecciones de Derecho Penal. Parte
General. Ed. Universidad de Antioquia. Medellin, 1962, p. 134 y ss.

40 Estrada Vélez, Federico, Derecho penal. Parte General, Bogota, ed. Ediciones Libreria El Profesional,
1981, p. 340.

4 Reyes Echandia, Alfonso en Obras Completas. Tomo I, Ed. Temis S.A. Santafé de Bogota- Colombia,
1998, p. 708 y ss.
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Lopez, en la Sala Penal se mantiene la proyeccion del criterio arcaico de que
causacion mas previsibilidad individual de resultado equivale a imputacion objetiva®.

3.5.- Como problema del consentimiento. De acuerdo con lamaxima de Ulpiano
“nulla iniura est, quea in volentem fiat” (lo que se realiza con la voluntad del
lesionado no constituye injusto), se han resulto varios de los casos anteriormente
expuestos. El consentimiento ha sido definido como la manifestacion de voluntad
mediante la cual el sujeto pasivo de un delito acepta, bajo determinadas condiciones,
que el autor realice una conducta, que constituiria delito, sin dicho consentimiento®.

No podemos asimilar el consentimiento a las acciones a propio riesgo por las
siguientes razones:

a.- No hay unanimidad para determinar si el consentimiento es causal de
justificacion o de tipicidad. Las acciones a propio riesgo es un problema que ha
de plantearse en la tipicidad.

b.- El &mbito de eficacia del consentimiento se acepta s6lo en los delitos en que
el syjeto pasivo tiene poder de decision y disposicion y entre ellos gran sector de
la doctrina y la jurisprudencia excluye el derecho a la vida y a la integridad
corporal (eutanasia, huelgas de hambre, intervenciones estatales sobre los
derechos fundamentales, esterilizaciones, cirugia transexual, trasplante de drganos,
manipulacion genética y clonaciones). Por esta razon se castiga al autor del
homicidio a peticion, del homicidio por piedad, del que induce al que se suicida,
apesar de que exista consentimiento del sujeto pasivo.

c.- En las acciones a propio riesgo la victima coproduce el resultado tipico a
través de su propia conducta*. Respecto de la actitud subjetiva o psiquica de
quien resulta lesionado (victima, en el caso del consentimiento se desea la lesion
del bien, mientras que en los casos de autopuesta en peligro por regla general se
sabe que hay un comportamiento arriesgado, pero se confia que el resultado no

2 Cfr. Torio Lopez, Angel. “Significacion dogmatica de la “Compensacion de culpas” en el derecho penal”, en
: Estudios en memoria del Profesor Agustin Fernandez Albor, Santiago de Compostela, 1989, p.723.

4 Ranieri citado por Reyes Echandia define al consentimiento en los siguientes términos: “Consentimiento
del derecho habiente es la manifestacion de la voluntad, mediante la cual quien es capaz de actuar renuncia
su interés juridicamente protegido, del cual puede véalidamente dispones”. Cfr. Reyes Echandia, Alfonso.
Obras Completas, Volumen II, Ed. Temis, 1998, pag 255.

4 Frisch, Wolfgang, Selbtsgefdahrdung im Strafrecht, en NStZ 1992, p. 2.
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tenga lugar. Es lo que Jakobs denomina un consentimiento “no final o mediato”,
en donde el lesionado no desea la lesion pero si el contacto social que conlleva
determinadas consecuencias que conoce la victima. Al vincular su comportamiento
a esa cadena de comunicacion debe soportar los costes de ese contacto social
asumido y querido®. Jakobs mantiene la terminologia del “‘consentimiento” para
hacer relacion a un grupo de casos que pertenecen a las autolesiones de la victima,
pero es necesario que se tenga en cuenta la mayor exigencia que se requiere en
relacion con el conocimiento del riesgo por parte de la victima.

d.- En el consentimiento el autor tiene conocimiento del mismo y actia bajo su
amparo. En cambio, en las acciones a propio riesgo el que debe tener
conocimiento del riesgo es la victima, ésta debe abarcar la situacion de peligro y
sus posibles consecuencias para que se pueda decir que estamos frente a una
conducta autorresponsable de ella. Existe una voluntad de renuncia al bien juridico
que se pone en peligro. Por esta razon dice Otto: “Solo podra hablarse de una
puesta en peligro autorresponsable cuando el afectado haya actuado libre y
responsablemente en sentido juridico, y conociendo el alcance de su decision asi
como las posibles consecuencias de su comportamiento’™.

e.- El consentimiento debe ser dado con anterioridad a la comision de la conducta
y debe mantenerse hasta el momento de desarrollar 1a conducta. Por su parte en
la acciones a propio riesgo no siempre esta determinado ex ante cual va a ser el
desarrollo del comportamiento generador del riesgo; si se aplicara el requisito
mencionado del consentimiento un amplio grupo de casos no podria ser resuelto.

Estas diferencias que existen entre el instituto del consentimiento y el criterio
normativo de las acciones a propio riesgo, ha dado lugar a que varios tratadistas
aborden la problematica desde una perspectiva propia y mas objetiva; entre ellos
podemos citara Roxin y Jakobs. El primero, utilizando el criterio del fin de proteccion
de la norma; el segundo, estableciendo dambitos de competencia entre los
participantes en una interaccion social. El consentimiento, para los que seguimos a
Jakobs, y consideramos que las autopuestas en peligro deben estudiarse dentro

% Cfr. Jakobs, Giinther, Tratado. Parte General AT, 7/126.

4 QOtto, Harro, “Eigenverantwortliche Selbstschiddigung und geféhrdung sowie einverstindliche Fremdschédung
und gefdhrdung” en Hans- Heinrich Jescheck/Theo Vogler 8ed), Festschrift fiir Herbert Trondle zum 70
Geburstag, Berlin/New York, 1989, p. 157-175. En el mismo sentido WALTHER, Susanne, ob cit., p. 103.
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de los ambitos de competencia de la victima y del autor, sélo sera un supuesto
especial con ciertas particularidades que lo desdibujan frente a la institucion
tradicional del consentimiento.

De la institucion del consentimiento tomaremos, siguiendo a Cancio Melia, en
primer lugar,lamanifestacion de la voluntad de la victima para la disposicion de
sus bienes; en segundo lugar, el consentimiento, entendido como aceptacion por
parte de la victima de un determinado contexto de interaccion, también puede
formar parte de la definicion de riesgo permitido, cuando en el permiso del riesgo
esté incluida la voluntariedad de la participacion; en tercer lugar, €l consentimiento
en el peligro (de los costes de un contacto social) puede constituir, en casos de
comportamientos de por sino permitidos (consentimiento en el riesgo), un indicio
de que el suceso ha de imputarsele a la victima. Sin embargo, no necesariamente el
conocimiento implica que lo sucedido entre en el &mbito de responsabilidad de la
victima asi como tampoco que se exija el conocimiento para fundamentar la
responsabilidad.

3.6. Estudiar el instituto dentro del fin de proteccion de la norma. En la
misma linea de querer explicar la participacion activa de la victima en la produccion
del resultado se encuentra el trabajo de Claus Roxin, con su construccion
dogmatica del fin de proteccion de la norma, reseiiada por primera vez en su
trabajo “Zum Schutzzweck der Norm bei fahrldssigen Delikten”, presentado en
la Festschrift fiir Wilhem Gallas zum 70. Geburtstag, en 19734

En el trabajo citado, Roxin le da a la victima un papel determinante ya que ella
puede jugar un rol activo en el desarrollo de la conducta punible y en el resultado
lesivo. Para delimitar la responsabilidad de la victima, Roxin diferencia entre
Einverstandliche Fremdgefiahrung y Teilnahme an einer Selbstgefahrung, con base
en el principio metodolégico rector” del fin de proteccion de lanorma, y luego lo
amplia al principio del alcance del tipo penal*®. En el primer evento se trata de
una verdadera autopuesta en peligro de la victima, ella es la que tiene el poder de
decision en el suceso arriesgado, y el tercero autor apenas participa en ella. En el

47 Version en castellano de Luzon Pefia, Diego Manuel, Problemas basicos del derecho penal de Claus
Roxin. “Sobre el fin de proteccion de la norma en los delitos imprudentes”. Biblioteca Juridica de autores
espafioles y extranjeros. Ed. Reus S.A. Madrid, 1976, p. 181-200.

4 Roxin, Claus, AT I, 11/85 y ss.
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segundo caso, denominado por algunos como heteropuesta en peligro consentida,
para diferenciarlo del primer caso en donde hay una verdadera autopuesta en
peligro, el tercero es autor y no participe pues es €l quien decide el suceso delictivo,
y la victima tan solo estd de acuerdo en que sea puesta en peligro por otro, por eso
se habla en general de una puesta en peligro de un tercero aceptada por la victima.

Enun primer apartado Roxin se refiere a la provocacion imprudente de suicidio,
de autolesiones y de casos de autopuesta en peligro, y para explicarlos se refiere al
caso decidido por el BGH* del policia que, a sabiendas de la conducta depresiva
y melancolica de su compaiiera después de ingerir licor, deja la pistola encima de
la guantera del carro con la cual se mata su acompanante. Sin duda el procesado
incrementa esencialmente el peligro de suicidio ya que para ¢l era previsible y
evitable el resultado, lo que habria dado lugar a castigarlo por homicidio imprudente.
Y esto fue lo que hizo el Tribunal de primera instancia. Sin embargo, el Tribunal
Supremo Federal, a propuesta del OLG Celle, se decidi6 por la absolucion,
basandose en la impunidad de la participacion en el suicidio. Dijo el BGH: “No se
puede castigar a quien con dolo de complice contribuye a causar la muerte de un
suicida, porque el suicidio no es un delito [...] Por razones de justicia no se puede
castigar a quien s0lo pone imprudentemente una causa de la muerte del suicida”.

Lo anterior conduce a un principio general trazado por Roxin: si el hecho no
puede ser sancionado a titulo de dolo, no esta dentro del fin de proteccion de la
norma la sancion de conductas que se originen por culpa. O sea: si la conducta
ni siquiera puede ser imputada cuando alguien actiia dolosamente, menos atin
podria ser atribuida cuando la misma actuacion se ha realizado
imprudentemente.> Sin embargo, la jurisprudencia esta lejos de reconocer este
resultado. En efecto, ha dicho el BGH: “También puede ser culpable de homicidio
imprudente quien organiza una carrera de motos con una persona algo bebida,
en el curso de la cual ésta tltima tiene un accidente por su culpa y muere a
consecuencia del mismo”. Aqui se ve palmariamente la contradiccion con la
sentencia del caso del policia: si en aquella el suicidio de la mujer algo bebida
excluia la responsabilidad imprudente del duefio del arma por la muerte de aquella,
no se entiende porqué esta regla no se puede aplicar al caso del accidente
ocasionado como consecuencia de una autopuesta en peligro dolosa y culpable.

4 Cfr. BGHSt 24, p. 342 y ss.
0 Cfr.Roxin, Claus, Zum Schutzweck der Norm bei fahrldssigegen Delikten, ob cit, p. 243 y ss.
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Igualmente, sostiene Roxin que el criterio de proteccion de la norma limita la
responsabilidad en los casos en que alguien se pone en peligro a si mismo para
salvar a otros. Esto es claro cuando el salvador sobrepasa los limites de lo exigido
juridicamente. Por eso quien, para salvar a un montaiista, emprende una
expedicion arriesgada y suftre lesiones, no puede exigir que se castigue al primer
accidentado por lesiones personales, ya que el fin de proteccion del delito de
lesiones personales culposas (§§ 229 StGB) no tiene por finalidad preservar a
otras personas de los riesgos de una autopuesta en peligro voluntaria.

También se debera excluir de responsabilidad al tercero que por imprudencia,
en los casos de acciones de salvamento malogradas, sufre un dafio en
cumplimiento de un deber impuesto legalmente o en el ejercicio de una profesion
que lleve aparejado el riesgo®'. Por lo tanto, si un bombero se produce
quemaduras en los trabajos de extincion del fuego, no se podré castigar por
lesiones culposas a quien culposamente ha causado el incendio, aunque de
antemano fuera muy probable la posibilidad de estas lesiones. En estos casos el
rechazo a la punicion por imprudencia se deduce de consideraciones diferentes
a la autopuesta en peligro voluntaria, y es que, si el legislador impone a
determinadas personas un deber de actuar, las consecuencias de este actuar no
se le pueden imputar a terceras personas. El que debe asumir la responsabilidad
por los riesgos de sus imperativos es el Estado.

Enun segundo acapite, Roxin trata sobre la problematica de la puesta en peligro
de un tercero aceptada por éste o heterolesion consentida. Se trata de aquellos
casos en los que la victima no se pone en peligro a si misma ni afronta un riesgo
ya existente, sino que se expone con plena conciencia del riesgo a una puesta en
peligro que es obra exclusiva del tercero. No es lo mismo acordar con otra
persona una carrera alocada de motos y aceptar una posibilidad de suftrir un
accidente por la propia imprudencia que ir sentado en la parrilla de la moto
manejada por un conductor increiblemente temerario. En el primer caso, como
ya lo sefialamos, la conducta del cooperador es conducta impune en una
autopuesta en peligro; en cambio en el segundo caso, si resulta lesionado el que va
en la parrilla, no podemos decir sin mas que la conducta del conductor es impune.

5! Tal puede ser el caso en los que se producen dafios como consecuencia de una persecucion a un delincuente.
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En derecho positivo aleman los §§ 226 y 228 del StGB muestran que para el
legislador existe una diferencia entre autodafo o autopuesta en peligro impune y el
dafio causado a otra persona con su consentimiento™. Este supuesto debe ser
valido para los casos aqui analizados en donde ni siquiera existe un genuino
consentimiento. El sentido profundo de tal diferenciacion radica en que en todo
momento uno domina con su propia decision la medida en que se quiere exponer
al peligro procedente de su propia conducta, mientras que el mero hecho de tolerar
la puesta en peligro que es obra de otra persona deja a la victima a merced de un
desarrollo imprevisible, que a veces tampoco ya puede ser controlado ni
interrumpido en un estadio en el que, en cambio, atin podria hacerlo quien se pone
en peligro a si mismo; ademas, quien se hace poner en peligro por otro no puede
apreciar en el mismo grado la capacidad del otro para dominar situaciones arriesgadas
a como podria apreciar lamedida y los limites de su propia capacidad o habilidad.

El principio del fin de proteccion de la norma pretende limitar la responsabilidad,
pues generalmente se piensa y se decide judicialmente los casos de autopuesta
en peligro de un tercero aceptada por éste como casos de imprudencia. Se debe
por tanto intentar saber si el fin de las normas de trafico, por ejemplo, consiste
en proteger también a las personas que participaron en su quebrantamiento y
que querian soportar las posibles consecuencias.

Sinos queremos atener a los criterios de valoracion es preciso decir que se debe
negar la responsabilidad por imprudencia cuando la puesta en peligro de un
tercero aceptada por éste equivalga bajo todos los aspectos relevantes a una
autopuesta en peligro y esto se podra establecer cuando: 1. La persona puesta
en peligro se da cuenta del riesgo en la misma medida que quien crea el peligro;
2. El dafio es consecuencia del riesgo aceptado y no de otros fallos adicionales;
y 3. La persona puesta en peligro carga con la misma responsabilidad por la
actuacion comun que la persona que crea el peligro.

Ladistincion que hace Roxin entre Einverstandliche Fremdgefahrung y Teilnahme
an einer Selbstgefdhrung ha sido adoptada en diversos fallos del Tribunal Supremo

52§ 216 del StGB: “Homicidio a peticion: (1) Si alguien ha pedido a otro que lo mate por medio de expresa
y seria peticion del occiso, entonces se impondra pena privativa de la libertad de seis meses a cinco afios.
(2) La tentativa es punible”. § 228: Consentimiento. “Quien efectue una lesion personal con
consentimiento del lesionado, entonces so6lo actua antijuridicamente cuando el hecho a pesar del
consentimiento vaya en contra de las buenas costumbres”.



ACCIONES A PROPIO RIESGO. 135

aleman que cobijan casos que van desde la entrega de utensilios accesorios
necesarios para correr el riesgo, por ejemplo, la entrega de una jeringuilla, hasta
la entrega de elementos creadores del riego, por ejemplo, facilitar heroina.
Igualmente se han aplicado estos conceptos a casos de trafico rodado o en los
que hay contagio del sida*. Esta aceptacion de los planteamientos de la doctrina
demuestra la importancia e influencia de esta ultima en la evolucion de la linea
jurisprudencial de los tribunales y juzgados en Alemania, a tal punto que se ha
dicho que dicha evolucion jurisprudencial ha sido el mayor éxito que ha tenido la
teoria de la imputacion objetiva en la praxis judicial®.

4.- Un nuevo enfoque con base en la teoria funcional estructural. la
competencia de la victima y los deberes de autoproteccion.

4.1.- Existe una competencia de la victima.

Nosotros sostenemos que en los casos anteriormente citados podemos
fundamentar la impunidad del participe en las actuaciones a propio riesgo, en la
existencia de una competencia propia de la victima para la proteccion ante
determinados peligros que afectan sus bienes juridicos. Esta fundamentacion
tiene su origen en la renormativizacion de las categorias dogmaticas. Se parte de
laidea de que la vida en sociedad no se determina con base en la determinacion
de relaciones de causalidad, sino que se conforma mediante la delimitacion de
ambitos de competencia™. La teoria de la imputacion objetiva tiene por tarea
precisar a qué &mbito de competencia puede atribuirse una determinada conducta,
porque el suceso puede ser explicado como obra exclusiva del autor, como obra

53 Entre las decisiones que podemos citar estarian: BGHSt 32, p.262 y ss caso de la jeringuilla; el caso del
médico que receta a dos pacientes una droga Jetrium y se aplican sobredosis, en BGH Juristische Rundschau
(JR) 1979, p. 429; el caso del conductor que cede su vehiculo a quien no toiene licencia de conduccion y
posteriormente resulta lesionado, OLG Stuttgart, MDR 1985, 162 (Sentencia de 21.09.1984 de la Tercera
Sala en lo Penal). En la sentencia BGHSt, 32 de 1984, se supero el argumentum a maiore ad minus, con el
que se venian resolviendo los casos de participacion en autopuestas en peligro y se dijo: “Las autopuestas en
peligro deseadas y realizadas de manera autorresponsable no se subsumen en el tipo de los delitos de lesiones
o de homicidio cuando se realiza el riesgo asumido conscientemente con la puesta en peligro.Quien solamente
provoque, posibilite o favorezca tal puesta en peligro, no incurrira en punibilidad por los delitos de lesiones
u homicidio”. Esta sentencia ha logrado ser comentada por diversos autores entre ellos citaremos: Wolfgang
Frisch en su monografia “Tatbestandsméssiges Verhalten und Zurechmung des Erfolg; Otto, Jura 1984, p
536 y ss. Roxin, NStZ, p. 411 y ss.; Horn, JR 1984, p. 513; Wilfred Hassemer, JuS 1984; Kienapfel, JZ 1984,
p. 751 y ss; Dach, NStZ 1985, p. 24 y ss, Neumann, JA 1987, p.245 y ss.

3 Roxin, Claus, CPC 1989, p. 763.

3 Cfi: Jakobs, Giinther, Behandlungsabbruch auf Verlangen und & 216 StGB (Totung auf Verlangen), Op.Cit., p. 74.



136 Craupia Lopez Diaz. 115-174. Revista CENIPEC. 25.2006. ENERO-DICIEMBRE

exclusiva de la victima, como obra de los dos, 0 como suceso fortuito o desgraciado.
Asi las cosas, la victima puede ser objeto de imputacion penal®®. La configuracion de
un contacto social compete no s6lo al autor, sino también a la victima, y ello incluso
en un doble sentido: puede que su comportamiento fundamente que se le impute la
consecuencia lesivaa ellamisma, y puede que se encuentre en la desgraciada situacion
de estar en la posicion de victima por obra del destino o por el infortunio. Existe, por
tanto, una “competencia de la victima”. Son supuestos en los cuales la victima puede
todavia ejercer un minimo de proteccion de sus propios bienes juridicos y este ejercicio
de autoproteccion ser, incluso, efectivo. Esta lesion de deberes de “autoproteccion™
es agrupada bajo el rotulo de “actuacion a propio riesgo’™’.

Elilicito penal esté presente cuando alguien se arroga un &mbito de competencia ajeno.
No habra por tanto ilicito penal cuando, con division de trabajo, ha sido la propia
victima quien ha configurado y modelado su propia autolesion™. Se trata de una forma
(mas o menos habitual o inusual, pero en todo caso privada) de modelar la vida de cada
uno, que no solo puede llevarse a cabo de propia mano, sino también en un régimen de
division de tareas. El injusto del delito contra la persona consiste en arrogarse un ambito
de organizacion, por consiguiente, es imposible que haya injusto cuando la persona que
tiene derecho a actuar en ese &mbito de organizacion participa de manera imputable en
la organizacion: en este caso, ningtin otro participante se arroga nada frente a é1°°.Si al
momento de larealizacion del riesgo es la victima la que tiene el deber de evitacion del
resultado, porque la administracion del peligro ha entrado dentro de la érbita exclusiva
de su competencia, el suceso puede ser explicado como su obra y no como laobrade
un tercero. En este caso es la victima quien ha defraudado las expectativas que nacen
de surol; es decir, los deberes de autoproteccion que a ella le son exigibles, como
principal garante de la proteccion de sus propios bienes®.

¢ Cfr. Jakobs, Giinther, la Imputacion objetiva, ob cit, pp. 9.10.15 y s.

7 Cfr. Jakobs, Giinther, la Imputacion objetiva, Op. Cit., p. 34.

% Cfr. Jakobs, Giinther Zum Unrecht der Selbststotung und der Tétung auf Verlangen, Ob cit, pp. 462 y s. Del
mismo autor. La organizacioén de autolesion y heterolesion, especialmente en el caso de muerte, Op. Cit., p. 4.
3% Jakobs, Glinther. La imputacion objetiva en derecho penal, Trad. de Manuel Cancio Melia, Ed. Ad-Hoc,
Buenos Aires, 1996, pp. 31 y ss.

% Jakobs, Giinther. La imputacion objetiva en derecho penal. Trad. de Manuel Cancio Melia, Ed. Ad-Hoc,
Buenos Aires, 1996, p. 31 y ss. Del mismo autor. La organizacion de autolesion y heterolesion, especialmente
en el caso de muerte, ob cit, p. 13 y 14.
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4.2.- El principio de autorresponsabilidad.

El principio de autorresponsabilidad ha despertado, desde la decision del
Bundesgerichtshof (BGH) en el caso de las jeringa de heroina de 1984, abundante
atencion y elaboracion cientifica. A pesar de que la jurisprudencia y la doctrina®!
acuden continuamente a reforzar sus tesis sobre las autopuestas en peligro, son
muy pocos los que se han dado a la tarea de establecer el significado, origen y
valor que se debe dar a las expresiones “autorresponsabilidad o autonomia de la
victima”y “autopuesta en peligro bajo propia responsabilidad™.

La autorresponsabilidad es un concepto altamente normativo al que se le han
dado diversas connotaciones, lo que implica riesgos a la hora de aplicarlo al
caso concreto pues se puede violar el principio de igualdad y por ende el de la
seguridad juridica®. La toma de posicion acerca de lo que debe entenderse por
autorresponsabilidad serd la clave para determinar los &mbitos de responsabilidad
de la victima y del autor; el fundamento sisteméatico-dogmatico propio de este
principio y la solucion dogmatica uniforme a aplicar en los casos particulares. Sin

! Existen varias monografias en las que hay un capitulo especial dedicado a establecer lo que ha de
entenderse por principio de autorresponsabilidad.Podemos citar a: Rainer Zaczyk. “Strafrechtliches
Unrecht und die Selbstverantwortung des Verletzten”, Heidelberger Forum, n.° 84, Heidelberg, C. F.
Miiller, 1993; Ralf-Peter Fiedler. Zur Strafbarkeit der einverstidndlichen Fremdgefihrdung- Unter besonderer
Beriicksichtigung des viktimologischen Prinzips, Frankfurt a. M., 1990; “Rezension”, en GA 1991, 571
y ss.; Bern Schiinemann. Strafrechtliches Handlungsunrecht uns das Prinzip der Selbstverantwortung des
Anderen, Tiibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1986; Ulfrid Neumann. “Die Strafbarkeit der
Suizidbeteiligung als Problem der Eigenverantwortlichkeit des ‘Opfer’”, en JA 1987, pp. 244 a 256; Maria
Katharina Meyer. Ausschluss der Autonomie durch Irrtum, Koéln, 1984; Susanne Walther.
Eigenverantwortlichkeit und Strafrechtliche Zurechnung. Zur Abgrenzung der Verantwortungsbereiche
von Téter und “Opfer” bei riskantem Zusamenwirkwen, Max Planck-Institut fir ausldndisches und
internationals Strafrecht, 1991; Heribert Schumann. Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip
der Selbstverantwortung der Ander, Tiibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) t. 63, 1986; Wolfgang
FRISCH. Tatbestandsméssiges Verhalten und Zurechnungs des Erfolgs, Heidelberg, C. F. Miiller, 1988, pp.
1 y ss.; id, Tipo penal e imputacion objetiva, cit., en especial el cap. IV: “Ejemplificacion del cambio de
perspectiva en la discusion sobre las autopuestas en peligro”, cit., pp. 119 y ss.; y, Roland Derksen.
“Handeln auf eigene Gefahr”, en Schriften zum Strafrecht, Heft 92, Berllin, Dunker & Humblot, 1992.
2 Respecto a este tema podemos encontrar las siguientes expresiones: Selbstgefahrdendes Opferverhalten,
que significa comportamiento de autopuesta en peligro de la victima; eigenverantwortliche
Selbstgefahrdung, que la traducimos como autopuesta en peligro por responsabilidad propia, y Mitverschulden
des Ofers, coculpabilidad de la victima.

% Cfr. Wolfgang Frisch. Tipo penal e imputacion objetiva, cap. iv: “Ejemplificacion del cambio de
perspectiva en la discusion sobre las autopuestas en peligro: lineas basicas de una teoria de la conducta
tipica a la vista de la posible conducta de la victima”. (Exemplifizierung des Sichtwechsels and der
Discusion um die Selbstgefahrdung: Grundlinien einer Lehre von tatbestandsmassigen Verhalten im Blick
auf mogliches opferverhalten”), Beatriz de la Gandara Vallejo (trad.), Madrid, Colex, 1995, pp. 125 y ss.
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embargo, dicha toma de postura no puede prender llegar a ser universal. Para
poder determinar el concepto de autorresponsabilidad haremos referencia tanto
a los fundamentos normativos que estan en la base del tratamiento dogmatico
del ambito de competencia de la victima como a los criterios para establecer si la
intervencion de la victima en un suceso hace que la conducta del autor sea atipica®.

Punto de partida debe ser el de que todos han de responder tan s6lo por sus
propios actos. De esta manera la idea de autodeterminacion tiene como
presupuesto la idea de responsabilidad personal. Y esto lo establece la Constitucion
de Colombia en su art. 16 en el que sefiala que “Todas las personas tienen
derecho al libre desarrollo de su personalidad sin més limitaciones que las que
imponen los derechos de los demas y el orden juridico”. El libre desarrollo de la
personalidad se traduce en la libertad de opcion y de toma de decisiones de la
persona, siempre que no se interfieran o cercenen los derechos de los demas o
el orden juridico. El ejercicio concreto de este derecho exige un presupuesto
basico: que la persona tenga la capacidad siquica, volitiva y cognitiva para
autodeterminarse. De lo contrario el derecho de ese incapaz debe ser asegurado
en su nucleo esencial mediante un debido tratamiento y curacion, que le permita
finalmente gozar a plenitud del mismo®. Una primera decision de la Corte
Constitucional es la contenida en la sentencia de Tutela 542 del 25 de septiembre
de 1992%, en la que se afirmo que el concepto de autonomia de la personalidad
comprende toda decision que incida o influya en la evolucion de la persona en el
transcurso de las etapas de la vida, y que la llevara a tomar un camino como
sujeto individual y como sujeto que pertenece a una comunidad especifica.

% Manuel Cancio Melia estudia las dos acepciones dadas al término “autorresponsabilidad” pero en dos
secciones diversas. Dice Cancio: “... la cuestion de la autorresponsabilidad en cuanto fundamento desde la
perspectiva aqui adoptada ha de concretarse ante todo en la atribucién objetivo-normativa de un ambito de
administracion y responsabilidad a la victima, aqui se hablara respecto de la primera cuestion de la
fundamentacion de un ‘ambito de responsabilidad’ de la victima, mientras que al hacer referencia a la segunda
cuestion, es decir, a los presupuestos operativos que han concurrido en la persona de la victima, se aludira al
cardcter ‘responsable’ de ésta”: Conducta de la victima e imputacién objetiva en Derecho Penal. Estudio
sobre ambitos de responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas, Barcelona, Edit. Bosch, 1998,
pp. 262 y ss., y 354 y ss.

% Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-176 del 6 de mayo de 1993, M. P.: Alejandro Martinez Caballero.
Se demandaron los articulos 94, 95 y 96 del Codigo Penal de 1980 (Ley 100). Cfr. mas adelante requisitos
para la autodeterminacion y las acciones a propio riesgo.

% Cfr. Corte Constitucional. Sentencia de tutela: T-542 del 25 de septiembre de 1992, exp. 3156, M. P.:
Alejandro Martinez Caballero, peticionaria: Teresa de Jesus Sandoval Santamaria. La peticionaria solicitaba
que el director de la comunidad de los dominicos le permitiera visitar a su tio, un sacerdote que pertenecia a
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El articulo 16 de la Carta parte del principio material segun el cual se debe
respetar el criterio de la persona sobre la mejor manera de vivir de acuerdo con
el sentido de la propia dignidad, conviccidn y conveniencia, pero sin causar
daio a otros o irrespetar el ordenamiento juridico. Este principio de la autonomia
es el que le ha servido a Jakobs para estructurar el concepto de competencia en
virtud de organizacion, y que es la base para el estudio de las acciones a propio
riesgo, en el que la persona, o mejor el ciudadano, tiene el derecho a la libre
configuracion de su mundo, de su entorno, y cuyo Unico limite consiste en el
deber de no invadir ambitos de competencia ajenos que conlleven el
quebrantamiento de la norma impuesta por la sociedad a la que decidi6 pertenecer.
Como anota Montaigne, “L.o mas importante del mundo es saber pertenecer a si
mismo”%. Gracias al principio de autonomia, la persona capaz tiene la facultad
constitucional de tomar, sin interferencias, decisiones que ayudan o no a su
desarrollo para enfrentarse a la vida.

Asit las cosas, el libre desarrollo de la personalidad tiene una connotacion positiva
y otra negativa. El aspecto positivo de este derecho consiste en que el hombre
puede en principio hacer todo lo que desee en su viday con su vida. Y el aspecto
negativo consiste en que la sociedad civil y el Estado no pueden realizar
intromisiones indebidas en la vida del titular de este derecho mas alla de un limite
razonable que en todo caso preserve su nicleo esencial®.

En el articulo 16 de la Carta se consagra la libertad in nuce, en la que se reconoce
ala persona como auténoma en tanto que digna (art. 1.° C. N.), es decir, un fin
en si misma y no un medio para un fin, con capacidad plena de decidir sobre sus
propios actos activos o pasivos u omisivos y, ante todo, sobre su propio destino.
Una primera consecuencia que se deriva de su autonomia consiste en que es la
propia persona (y no nadie por ella) quien debe darle sentido a su existencia y,
en armonia con €1, un rumbo. Si a la persona se le reconoce esa autonomia, no

esa comunidad religiosa, por cuanto estaba enfermo y anciano. La Corte determino, al revisar la decision del ad
quem, no tutelar los derechos porque consideré que el sacerdote estaba ejerciendo su derecho a la autonomia y
que al pertenecer a una comunidad religiosa debia cumplir con los reglamentos establecidos en ella, y que en
ningin momento se logré demostrar que el demandado se hubiera opuesto a los deseos del sacerdote en materia
de visitas.

97 “La chose la plus importante du monde c’est de savoir etre a soi“: Essasis, t. III, Paris, 1985. Cfr. Corte
Constitucional. Sentencia T-542 del 25 de septiembre de 1992.

% Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-542 del 25 de septiembre de 1992, M. P.: Alejandro Martinez Caballero.
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puede limitarsela sino en la medida en que entra en conflicto con la autonomia
ajena. El considerar a la persona como auténoma, afirma la Corte, tiene
consecuencias inevitables e inexorables, y la primera y mas importante de todas
consiste en que los asuntos que so6lo a la persona atafien, solo por ella deben ser
decididos. Si se decide por ella, se le arrebata su condicion ética y termina
reducida a una cosa, pues se convierte en medio para los fines que por fuera de
ellase eligen.

Siguiendo a Dworkin, cuando se reconoce el derecho individual de autonomia
se hace posible la auto-creacion. Permite que cada uno de nosotros seamos
responsables de formar nuestras vidas de acuerdo con nuestra personalidad,
coherente o incoherente, pero distintiva. Nos permite guiar nuestras vidas en vez
de ser guiados para que cada uno de nosotros podamos ser lo que deseamos
ser. Permitimos que una persona escoja la muerte en lugar de una amputacion, o
una transfusion, si ese es su deseo informado, porque reconocemos su derecho
a una vida estructurada de acuerdo con sus propios valores®.

El principio autorresponsabilidad también debe aplicarse cuando en el hecho punible
han participado varias personas. A cada una se le debe delimitar su ambito de
responsabilidad en el hecho, para evitar terminar respondiendo por los hechos de
los demaés. Por eso cuando la victima ha participado en conjunto con otra persona
en el menoscabo de un bien juridico del cual es titular se deben establecer unos
criterios normativos para definir si esa participacion es impune o no.

De acuerdo con nuestro modelo de Estado podemos decir que el principio de
autorresponsabilidad estaria delineado asi: En primer lugar a todo ciudadano le
corresponde un &mbito de organizacion propia, por lo tanto los dafos que se
puedan derivar de ella lo hacen responsable. De esta manera se funden autonomia
y responsabilidad derivada de aquella. En este &mbito debe considerarse en
primer término la conducta lesiva que realiza el propio titular en contra de sus
bienes y la conducta riesgosa que menoscaba o pone en peligro sus bienes con
la participacion de terceros. En este ultimo caso se debera determinar si dicha
actuacion riesgosa debe recaer exclusivamente sobre la victima porque no es
juridico imponer a los demas un deber de tutela general sobre los bienes de

% Cft. Corte Constitucional. Sentencia de tutela T-401 de septiembre 12 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.



ACCIONES A PROPIO RIESGO. 141

terceros™, o si por el contrario la participacion del tercero es de tal envergadura
que puede responder como participe o como autor mediato. Para poder
determinar si el riesgo puede atribuirsele al tercero cuando la victima también ha
descuidado sus bienes juridicos se debe partir de la relacion o mejor de la
comunicacion que existe entre victima y tercero, autor.

En primer término tendremos que establecer que estamos frente a dos sistemas
psiquicos iguales titulares de su propio ambito de organizacion. Existe un ambito
de responsabilidad preferente de la victima. En segundo lugar debemos establecer
la conducta ex ante y ex post de cada uno de los intervinientes. Por regla general
se ha dicho que si el tercero, autor, realiza una conducta con posterioridad a la
efectuada por la victima cuando se pone en peligro, su conducta es punible. Para
poder aplicar este principio de autorresponsabilidad debemos hablar de un sistema
de imputacion concreto. La autonomia conduce a la asuncion de riesgos imputables.

(Cuadles son las lineas fundamentales de la existencia de un ambito de
responsabilidad preferente de la victima, basadas en el principio de autonomia-
responsabilidad?

En primer lugar, se trata de un problema de tipicidad, en segundo lugar, la
idea de autorresponsabilidad podré servir cuando el contexto normativo esté
orientado a garantizar la libertad frente a intromisiones en la esfera de la victima,
cuando hay separacion en los &mbitos de organizacion, y en tercer lugar, s6lo
derivaran consecuencias juridico penales del principio de autoresponsabilidad
para la conducta del autor cuando la actividad pueda ser verdaderamente atribuida
a la victima, cuando este no sea el caso pueden operar otras instituciones, por
ejemplo vulneracion al principio de confianza.

En la sociedad actual en la que ya no existe un derecho natural que obligue al ser
humano a perfeccionarse moralmente y en la que los vinculos religiosos
corresponden a un &mbito residual privado, en el que el Estado ya no administra
“objetividad, verdad y moral”, sino que en el mejor de los casos tan solo sirve de
garante para la proteccion, la prevision y el mejoramiento en la calidad de vida

" El Profesor Jakobs dice al respecto: “..quien participe en una actividad arriesgada... en caso de producirse un dafio
no puede invocar que los demas deberian haber tenido cuidado de él, pues tal tutela frente a una persona responsable
seria incompatible con la relacion negativa en cuanto relacion entre iguales...” Cfr. Tun und Unterlassen, p. 28.
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de sus asociados, la pregunta sobre el sentido de la vida ya no viene de la esfera
de lo publico sino del ambito de lo privado. Por esta razon, la autolesion de
personas responsables, incluso hasta su misma destruccion, no pueden constituir
un injusto penal, como tampoco puede serlo la participacion en ella. Tampoco la
heterolesion con consentimiento o participacion a propio riesgo del lesionado.

So6lo podemos hablar de injusto penal cuando una persona se arroga un &mbito
de competencia ajeno. Por esta razon, una lesion que no se produce por
arrogacion del ambito de organizacion de otro, sino que ella es producto de una
autoorganizacion de la otra persona responsable, solo aparentemente vulnera la
norma juridica que protege el bien personal. Siguiendo a Hegel con su premisa,
“sé persona y respeta a los demas como personas”, podemos deducir entre
otras cosas, que cada cual puede y debe modelar su vida privada y esto lo
puede hacer de propia mano o bajo el régimen de division de tareas™.

La claridad de esta premisa resulta oscurecida por el derecho positivo. En
efecto, en algunos paises como Alemania, a pesar de que se considere como
principio que no puede haber participacion punible en el suicidio de otro porque
el hecho principal -suicidio- no es tipico, se establecen tipos penales como el
que trae el §216 del StGB, homicidio a peticion’, o se establecen ciertas
limitaciones a la efectividad del consentimiento cuando se trata de los bienes
juridicos que protegen la vida o integridad personal, porque extiende la posicion
de garante de los médicos incluso a la evitacion de las consecuencias de intentos
de suicidio de sus pacientes. Un caso de este tipo fue el fallado por el BGH en
el que el médico formula a sus pacientes drogadictos una droga para que ellos
mismos se la apliquen y ellos, contrariando la prescripcion médica, se inyectan
una dosis mayor y como consecuencia de ello fallecen. En la decision del BGH,
se considero que el médico debia responder por homicidio culposo ya que su
posicion de garante respecto de las victimas le obligaba a prever un suicidio
con sobredosis de la droga formulada’™.

>

" Cft. Jakobs, Giinther. “Die Organisation von Selbst-und Fremverletzung, insbesondere bei Totung”. “La organizacion
de autolesion y heterolesion, especialmente en caso de muerte”. Trad. Manuel Cancio Melia. Manuscrito. p. 1.

2 Cfr. Hegel, GW.F. Grund Linien in der Philosophie des Rechts, 1821 & 258, nota.

 &216:Homicidio a peticion: Si alguien ha pedido a otro que lo mate por medio de expresa y seria peticion del
occiso,entonces debe imponer pena privativa de la libertad de seis meses a cinco afos. La tentativa es punible.

™ Cfr. BGH.
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Por otra parte, en ciertos paises como Colombia o Espaiia existe expresamente una
prohibicion de la participacion en el suicidio de propia mano y se establecen tipos
penales que aunque privilegiados tienen sancion de prision: Ellos son: la induccion al
suicidio y el homicidio por piedad, cuando la persona que padece intensos sufiimientos
acausa de enfermedad grave e incurable, solicita que otro le ponga fin a su vida.

Todas estas normas: homicidio a peticion (& 216 del StGB; induccion al suicidio
(art. 107 del Coédigo Penal colombiano y art. 143 1y 2 del Codigo Penal espatiol);
homicidio por piedad (art. 106 del Codigo Penal colombiano y art. 143,3y 4
del Codigo Penal espaiol’™), no son mas que el reflejo de una discrepancia entre
lamoral-religion y el derecho que denotan un retraso en la autoconciencia de la
sociedad debido a una posicidon aun paternalista del Estado frente a sus
ciudadanos, y que puede y debe rechazarse para aceptar que cada persona
autorresponsable puede disponer libre y autbonomamente de sus bienes juridicos,
incluso de su vida, siempre y cuando respete los derechos de los demas y el
ordenamiento juridico. Un intento por dejar de ser paternalistas y reconocer la
autonomia de cada uno de los ciudadanos lo realiz6 la Corte Constitucional
colombiana, en la sentencia de constitucionalidad C-239, del 20 de mayo de
19977, en la que respaldo la descriminalizacion del homicidio piadoso consentido
(eutanasia activa) y para hacerlo se fundamentaron en las siguientes razones:

a.- La Constitucion Politica de Colombia, en su articulo primero consagra de
modo inequivoco que nuestro pais es una Reptblica unitaria constituida como
Estado social de derecho, pluralista y fundada en el respeto a la dignidad humana.

b.- El articulo 16 de la Carta confiere a todas las personas el derecho al libre
desarrollo de su personalidad, sin mas limitaciones que las que imponen los derechos
de los demas y el orden juridico, sin afectar el nticleo esencial del derecho.

c.- La persona es reconocida por nuestra Constituciéon como sujeto moral
auténomo, lo que significa que es ella la que ha de elegir los principio y valores
morales que deben regir su conducta. El Estado, entonces, la asume como capaz
de decidir sobre lo bueno y lo malo sin que puedan los 6rganos de poder,

7> Para Jakobs este caso no es mas que un supuesto de un suicidio realizado con division de tareas, que seglin
la legislacion penal alemana deberia quedar impune, siempre y cuando la peticion del que no quiere vivir
mas fuera objetivamente razonable.

6 Cfr. Corte Constitucional sentencia C- de 20 de mayo de 1997. M.P. Carlos Gaviria.
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sustituirla. Esto es lo que diferencia a un Estado democréatico y liberal (como el
que configura la Constitucion) de un Estado paternalista que trata a sus subditos
como incapaces a quienes hay que indicarles el camino del bien como lo hace un
buen padre de familia.

d.- Con base en lo anterior resulta como corolario obligado el pluralismo. Porque no
se reconoce una sola sino multiples perspectivas desde las cuales puede examinarse
el problema de lo bueno. Esto implica para el caso que nos ocupa decidir qué camino,
qué sentido ha de darsele a la vida, pues considerar que esta ya lo tiene conferido por
un Ser Superior o por la Naturaleza, es apenas una de las opciones posibles. Una
persona puede pensar y actuar creyendo que la vida es un bien sagrado acogiéndose
aunamoral religiosa; también puede considerarla como bien valioso pero no sagrado,
bajo determinadas circunstancias, o incluso puede no valorarla como un bien.

e.- La vida es un derecho, nadie puede privarme de ¢l legitimamente contra mi
voluntad pero yo puedo libremente elegir entre la vida o la muerte, de la misma
manera como puedo optar por quedarme quieto como una manera de ejercer mi
libertad de locomocion. Si alguien cree, en virtud de la religion o filosofia que
profesa, que vivir es una obligacion, cualesquiera que sean las condiciones en que
se vida transcurra, es sin duda alguna una creencia legitima, pero no es razon para
que el Estado se la imponga coercitivamente a quienes no la profesan. Cada
persona le puede reclamar al estado un &mbito de libertad para vivir su vida
moral plena, pero no le puede exigir que le imponga a todos los demas como
deber juridico lo que ella vive como obligacion moral.Como la vida
constitucionalmente esta consagrada como un derecho y no un deber, su titular
puede legitimamente seguir viviendo o disponer que cese su curso vital. Y sino esta
en capacidad de ponerle ¢l mismo término, es licito solicitar ayuda a un sujeto libre,
quien podré acceder a peticion o rehusarse. Si elige colaborarle no puede ser
penalizado porque no ha atentado contra el derecho de nadie. No se ha arrogado
un dmbito de competencia ajeno. Su conducta no constituye ilicito alguno.

f.- La vida no es un derecho indisponible’”. No existe en la Carta Politica una
norma en tal sentido. Por eso, quien colabora a la efectividad del principio de
que la vida es un bien disponible, ante la imposibilidad de hacerlo de propia mano

7 Asi, el articulo 11 de la Constitucion Politica de Colombia: “El derecho a la vida es inviolable” no indisponible.
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por el titular y ante la solicitud inequivoca, no realiza conducta reprochable alguna.
Sélo un Estado paternalista y Colombia no lo es por lo menos en el papel, considera
que lavida es un bieny que su deber es protegerla a toda costa incluso sustituyendo
el deseo de una persona cuya decision sélo es de su incumbencia. Quien accede a
una peticion de poner término a una vida sea por motivos piadosos o porque
sencillamente no quiere vivir mas pero carece de la fuerza para hacerlo por si
misma, no se ha arrogado un &mbito de competencia ajeno, no ha suprimido bien
alguno, solamente ha puesto fin auna vida que ya carecia de sentido para su titular.

4.3.- Presupuestos basicos para que se configure una accion a propio riesgo.”

Para que la actuacion a propio riesgo de la victima excluya la imputacion del
tercero deben reunirse tres presupuestos basicos, a saber:

V Laactividad riesgosa debe permanecer en el &mbito de lo organizado conjuntamente
por autor y victima. Para que haya autolesion, la victima debe tener bajo su control la
decision sobre el siy el como del desarrollo de la situacion peligrosa.

V La victima debe ser un sujeto autorresponsable, con capacidad para calcular
la dimension del riesgo. El peligro debe ser conocido o cognoscible.

V El tercero no debe tener una especial situacion de proteccion frente al bien
juridico. Es decir, no debe ostentar una posicion de garante con respecto a la
persona que se autopone en peligro.

A continuacion explicaremos cada uno de ellos.

4.3.1.- La actividad riesgosa debe permanecer en el ambito de lo
organizado conjuntamente por autor y victima. Para que haya autolesion,
la victima debe tener bajo su control la decision sobre el siy el como del
desarrollo de la situacion peligrosa.”

Este primer presupuesto implica que la actividad peligrosa que produce dafios a
bienes de la victima se debe corresponder con la organizacion conjunta entre

8 Cfr. Claudia Lopez Diaz. Introduccion a la imputacion objetiva, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 1996, pp. 151 y ss.

7 Cfr. Guinther Jakobs. Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., 21/58a, pp. 626 y s.; id. Zum Unrecht der Selbstotung
und der Totung auf Verlangen, cit., p. 467; id. La organizacion de autolesion y heterolesion, especialmente en
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tercero y victima en un contexto comin y con un mismo significado objetivo. Las
aportaciones de ejecucion material de tercero y victima per se no pueden establecer
aquien se debe imputar el resultado. Por esto una vez definida la actividad conjunta
entre tercero y victima el suceso debe ser imputado, en principio, al ambito de
responsabilidad de la victima, porque la esfera de autonomia de la victima da lugar
ala atribucion preferente de los posibles dafios a su propio ambito de competencia.
Existe un &mbito de responsabilidad preferente de la victima que es la que justifica
laimputacion a la victima. Cuando la conducta generadora del riesgo no responda
a la organizacion conjunta las lesiones o la muerte no podran ser imputadas al
ambito de competencia de la victima, y esto sucede basicamente en dos supuestos:
a.- Cuando hay extralimitacion en la organizacion conjunta; y, b.- Cuando hay
trasgresion de los deberes de cuidado en esa organizacion conjunta.

Estaremos en el primer supuesto cuando el tercero introduce un elemento adicional
a los factores de riesgo presentes en la organizacion conjunta. Esto puede suceder
cuando, por ejemplo, el tercero (autor mediato) proporciona a la victima una pipa
de opio, conociendo las circunstancias, a quien esta dispuesto a fumarse una pipa
de hachis. En estos casos el tercero-autor afiade o excede la organizacion conjunta®.
El segundo supuesto lo tenemos cuando la organizacion conjunta entre victima y
autor entraiia una reparticion de tareas que implica obligaciones de controlar
uno de algunos elementos generadores del riesgo y no se hace, y es esa
precisamente la causa de la realizacion del resultado lesivo para la victima.

Por otra parte y con el fin de comprender mejor este primer requisito, debemos
distinguir tres situaciones temporales en las en las que se puede desarrollar el
comportamiento de la victima:

V Si el comportamiento de la victima es posterior al del tercero, la
participacion de éste es impune, porque se deja en manos de la victima el dominio
de la decision. En estos casos, no existe dificultad en afirmar que quien se autopone
en peligro tiene bajo su control el desarrollo de la situacion de riesgo. En

caso de muerte, cit., p. 5; Rudolphi. Die Gleichstellungsproblematik der unechten Unterlassungsdelikte
und der Gedanke der Ingerenz, cit., p. 150; Dolling. “Fahrldssige Totung bei Selbstgefahrung des Opfer”,
cit., pp. 77 y s.; Bern-Dieter Meier. “Strafrechtliche Aspekte der Aids-Ubertragung”, en GA 1989, p. 219;
Walther. Eigenverantwortlichkeit und Strafrechtliche Zurechnung, cit., pp. 145 y ss.

80 Jakobs. Strafrecht Allgemeiner Teil, cit., 21/79, p. 771.
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consecuencia, el hecho debe atribuirsele al &mbito de responsabilidad de 1a victima,
porque es ella la que ha organizado, con division de tareas, su propia lesion.

Acudiendo al argumento de la participacion también es facil excluir la responsabilidad
del tercero: si el comportamiento de la “victima” es posterior, es ésta quien tiene el
dominio del hecho; por lo tanto el tercero no es autor, sino un participe; y como la
participacion presupone un hecho principal tipico, decae la responsabilidad de
quien crea la situacion peligrosa, porque la autolesion no es una conducta tipica.

V Si el comportamiento de la victima es simulténeo, entonces se puede aceptar
en estos casos una accion a propio riesgo, cuando la victima puede decidir, en
un mismo tiempo, como el tercero, sobre el siy el como de la situacion peligrosa.
En consecuencia, si el dominio de la victima se acaba antes que el del tercero, a
partir de ese momento el interviniente (es decir, quien crea la situacion de riesgo)
responde como autor de una heterolesion®'. Existe simultaneidad cuando, por
ejemplo, dos personas han aceptado voluntariamente tener relaciones sexuales
sin proteccion a sabiendas de que uno de ellos es portador del VIH. En este
caso la pareja domina conjuntamente el hecho, porque cada uno tiene la
posibilidad de intervenir en la direccion del suceso; ellos pueden interrumpir en
cualquier momento el contacto sexual y disminuir su peligrosidad mediante el
uso de preservativos. Los compaiieros sexuales son coportadores del dominio
del hecho, debido a la simetria de sus aportes y a su mutuo consentimiento en el
riesgo. En consecuencia, el portador del virus no puede responder como autor
unitario. Debe hacerlo con base en las reglas de la coautoria.

V Si el comportamiento del tercero es posterior al de la victima, estamos
por regla general ante una heterolesion. Mas puede suceder que facticamente el
tercero actue con posterioridad a la victima pero sea ésta la que tiene el dominio
de la decision, pues esta en el &mbito de su incumbencia evitar el resultado y
ademas tiene capacidad para hacerlo.

Ejemplo: dos personas, Ay B, se ponen de acuerdo para ocasionarse la muerte.
El método utilizado consiste en intoxicarse con gas de automdvil, mediante un
tubo que sera conectado a una de las ventanillas del carro; las dos personas

8 Ibid., 21/78a, pp. 637 y s.
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permanecen sentadas dentro el vehiculo, con los vidrios cerrados®. Asi pues, si
A coloca en tltimo lugar el escape de gas y conecta el automatico del acelerador
para dar entrada al letal toxico, su actuacion naturalista no es per se juridicamente
relevante si después de su conducta hay un comportamiento de la victima: una
omision, consistente en que voluntariamente no se retira del auto. En este caso la
victima tiene el dominio de decision porque después de la intervencion del tercero
esta dentro de su ambito de competencia la evitacion del resultado®.

El hecho naturalista de que el tercero actlie en Gltimo lugar no es per se,
juridicamente relevante. Lo importante es determinar quién era el competente
para la evitacion del resultado en el momento en que el riesgo se realiza. En
consecuencia, siempre habra accion a propio riesgo cuando la competencia de
la victima es posterior a la del tercero.

4.3.2.- La victima debe ser un sujeto autorresponsable, con capacidad para
calcular la dimension del riesgo. El peligro debe ser conocido o cognoscible.®

Quien se coloca a si mismo, consciente y voluntariamente, en peligro, debe tener
capacidad para valorar el significado de su conducta, las consecuencias y dimensiones
del riesgo asumido, y en especial la importancia del bien juridico que pone en peligro®.
Este requisito es una consecuencia del anterior presupuesto, porque sélo puede
considerarse que el hecho es “obra’ de la victima cuando ésta puede decidir sobre el
siy el como de la actividad riesgosa. Sino se trata de un sujeto autorresponsable, el
hecho se explicaria mejor como obra de quien actiia desde atrés, es decir, del autor
mediato, quien es el que tendria el dominio de la decision, convirtiéndose de esta
forma el que se autopone en peligro en un mero instrumento®.

82 Un caso similar fallo el Tribunal Supremo aleman: Cfr. BGHSt, 19, 135 y ss., Gisela-Fall.

8 Otros autores consideran que el dominio del hecho que tiene la victima sobre el suceso no es el criterio
decisivo para fundamentar la participacion en una autopuesta en peligro. Para ellos el criterio determinante
es la renuncia de la victima a la proteccion de sus bienes. Cfr. Peter Dach. “Beteiligung an vorsitzlicher
Selbstgefahrung”, en NStZ, Heft 1, 1985, pp. 24 y s.

8 Cfr. Lopez Diaz. Introduccion a la imputacion objetiva, cit., pp. 157 y ss.

85 Cfr BGHSt 32, 262, 265 y ss.; Wolfgang Frisch. “Selbstgefdhrdung im Strafrecht”,en NDtZ, 1992, 2.
Teil, pp. 63 y s.; Sesanne Waltyher. Eigenverantwortlichkeit und Strafrechtliche Zurechnung, cit., pp.
182 y ss.; Harro Otto. “Eigenverantwortliches Selbstchiddigung und gefihrdung sowie einverstindliche
Fremdschéddigung und- gefiahrung”, en Festschrift fiir Trondle, 1989, pp. 174 y ss.

86 Cfr. Jakobs. Strafrecht Allgemeiner Teil, cit.,21/38, pp. 615 y s.; Claus Roxin.“Téterschaft und
Teilnahme”, en LK StGB, 11.* ed., Berlin, De Gruyter, 1993, 25/106 y ss.; Rudolphi. Die
Gleichstellungsproblematik der unechten Unterlassungsdelikte und der Gedanke der Ingerenz, cit., p. 150;
Bern-Dieter Meier. “Strafrechtliche Aspekte der Aids-obertragung”, en GA 1989, pp 200 y ss.
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La responsabilidad de la victima estard presente en la medida en que su
comportamiento no haya sido instrumentalizado por el tercero-autor, y esto puede
ocurrir o porque aquella carece de capacidad de responsabilidad respecto a sus
propios bienes o porque no tiene la base cognitiva suficiente para podérsele
considerar autorresponsable, es decir, en ella concurren defectos cognitivos que
le impiden autoorganizarse.

V Defectos de responsabilidad de la victima que impiden imputarle una
conducta autolesiva®’. La doctrina, analizando los casos de autopuesta en peligro
en que concurren defectos de responsabilidad en la victima, suele utilizar o el
instituto juridico del consentimiento® o el de la inimputabilidad®, ambos criterios

8 Cfr. Cancio Melia. Conducta de la victima e imputacion en derecho penal, cit., pp. 354 a 372.

8 Vale decir, que la victima haya cumplido con los requisitos de un consentimiento eficaz, que son: 1. Que
tenga capacidad juridica para disponer del bien y para comprender la situacion en la que consciente; 2. Que
el consentimiento haya sido dado con anterioridad a la comision del hecho y que se mantenga hasta el
momento de realizarse la accion u omision; 3. Que el consentimiento no tenga vicios, por lo tanto no debe
provenir de error, ni haber sido obtenido mediante engafio, amenaza o coaccidn; que la victima tenga
facultad juridica para disponer validamente de aquellos bienes sobre los cuales goza de disposicion. Los
siguientes autores estan de acuerdo con esta fundamentacion: Jahnke en LK n.m. 26 previo al § 211; Horn
en SK, § 212 n. m. 15; Lanker, en StGB, n. m. 13b previo al § 211; Neumann, en JuS 1985, pp. 679 y ss.;
Frisch. Tatbestandsmaéssiges Verhalten, cit, pp. 166 y ss., Sanchez Silva, en ADPCP 1987, pp. 459 y ss.;
Otto, en FS Trondle, p. 174. “§ 20. Incapacidad de culpabilidad por perturbaciones siquicas. Actlia sin
culpabilidad quien en el momento de la comision de un hecho punible es incapaz por una perturbacion siquica
patologica, por perturbacion profunda de la conciencia o por debilidad mental o por otra alteracion siquica
grave, de comprender lo injusto del hecho o actuar de acuerdo con esa comprension”. “&21. Capacidad de
culpabilidad disminuida. Si la capacidad del autor, por las razones sefialadas en el § 20, esta considerablemente
reducida en el momento de la comision del hecho punible o para comprender lo injusto del hecho o para
comportartarse de acuerdo con esa comprension, entonces la pena puede ser atenuada de acuerdo con el
parrafo 1 § 49”. Los siguientes autores estan de acuerdo con aplicar las reglas de la inimputabilidad para estos
casos de autolesion, y en especial para el suicidio. Roxin, Téterschaft und Tatherrschaft, cit., pp. 236 y ss;
Hirsch, en JR 1979, pp. 432 y ss.; Dolling, en GA 1984, pp. 71 y ss., Jakobs. AT, 21/71, 21/97; Zaczyk.
Selbstverantwortung, cit., pp. 43 y ss.

% Prevé el articulo 33 del C. P. colombiano: “Inimputabilidad. Es inimputable quien en el momento de ejecutar
la conducta tipica y antijuridica no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo
con esa comprension, por inmadurez psicolégica, trastorno mental, diversidad sociocultural o estados similares.
“No sera inimputable el agente que hubiere preordenado su trastorno mental.“Los menores de 18 afos
estaran sometidos al sistema de responsabilidad penal juvenil”.El Cédigo Penal aleman trae tres normas que
hacen referencia a la inimputabilidad, que son los paragrafos 19, 20 y 21 que prevén:“§ 19. Incapacidad de
culpabilidad del nifio. Es incapaz de culpabilidad quien en el momento de la comisiéon de un hecho, atin no ha
llegado a la edad de los 14 afios”.“§ 20. Incapacidad de culpabilidad por perturbaciones siquicas. Actia sin
culpabilidad quien en el momento de la comision de un hecho punible es incapaz por una perturbacion siquica
patologica, por perturbacion profunda de la conciencia o por debilidad mental o por otra alteracion siquica
grave, de comprender lo injusto del hecho o actuar de acuerdo con esa comprension”.“&21. Capacidad de
culpabilidad disminuida. Si la capacidad del autor, por las razones sefialadas en el § 20, esta considerablemente
reducida en el momento de la comision del hecho punible o para comprender lo injusto del hecho o para
comportartarse de acuerdo con esa comprension, entonces la pena puede ser atenuada de acuerdo con el
parrafo 1 § 49”. Los siguientes autores estdn de acuerdo con aplicar las reglas de la inimputabilidad para
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encaminados a excluir la responsabilidad de la victima e imputar el suceso al
tercero-autor™.

Consideramos que no se debe aplicar el instituto juridico del consentimiento por
las siguientes razones: 1. Porque deben probarse todos los requisitos que debe
tener el consentimiento para que sea valido y hoy es muy dificil predicar que existan
bienes indisponibles por su propio titular; 2. La constelacion de casos que aqui se
estudia no abarca s6lo a la victima, sino que entre ésta y el tercero-autor existe una
interrelacion que conduce a la lesion de la primera, y en casos de error de la
victima siempre repercuten penalmente sobre aquél de una manera grave; 3. No
se tiene en cuenta el principio de autorresponsabilidad ni la esfera de proteccion
sobre sus propios bienes que le debe incumbir a la propia victima. Por otra parte,
en el derecho aleman se exige, por ejemplo, en el delito de homicidio a peticion
(§216 StGB), que exista por parte de la victima “una expresa y seria peticion”,
circunstancia que hace mas dispendioso poder cumplir con los requisitos del
consentimiento para exonerar al tercero-autor.

Por su parte, quienes opinan que debe partirse de una aplicacion analogica de los
criterios que determinan la inimputabilidad consideran que el ordenamiento juridico
ha establecido reglas claras para determinar la imputabilidad de una persona para
hacerla responsable ante la ley, y que el fundamento de esa imputabilidad esta en que
el autor al ejecutar la conducta tipica y antijuridica tenga la capacidad para comprender
suilicitud o determinarse de acuerdo a esa comprension, no sea inmaduro sicoldgico,
no padezca trastorno mental (transitorio o permanente), no haya preordenado su
trastorno mental -actio libera in causa-, no sea menor de edad y no tuviera una
cosmovision diferente por pertenecer por ejemplo, a una comunidad indigena’.

estos casos de autolesion, y en especial para el suicidio. Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, cit., pp.
236 y ss; Hirsch, en JR 1979, pp. 432 y ss.; Dolling, en GA 1984, pp. 71 y ss., Jakobs. AT, 21/71, 21/97;
Zaczyk. Selbstverantwortung, cit., pp. 43 y ss.

% Cfr. Jests Maria Silva Sanchez. “Causacion de la propia muerte y responsabilidad penal de terceros (a
proposito de la sentencia del Tribunal Supremo del 8 de julio 1985, ponente Cotta y Marquez de Prado”,
en ADPCP 1987, pp. 451 a 477.

I Nuestro Codigo Penal establece en su articulo 33 como causa de inimputabilidad la diversidad cultural o
estados similares. La Corte Constitucional, en sentencia C-370 del 14 de mayo de 2002, M. P.: Luis
Eduardo Montealegre Lynett, consideré que la expresion “diversidad sociocultural” era exequible, bajo los
siguientes entendidos: 1. Que la inimputabilidad no se deriva de una incapacidad sino de una cosmovision
diferente; y 2. Que en casos de error invencible de prohibicion de esa diversidad cultural, la persona debe
ser absuelta y no declarada inimputable, conforme a lo sefialado en la citada providencia. Cfr. Codigo Penal.
Bogota, Edit. Legis [art. 33 nota, p. 63].
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Entre estas dos posiciones dogmaticas y para efectos de fundamentar nuestra
tesis central de las acciones a propio riesgo, consideramos que el criterio mas
acertado para determinar la responsabilidad de la victima debe ser el de aplicar
analdgicamente los criterios de imputabilidad, ya que nuestro punto de referencia
estd en aceptar que la victima tiene una competencia preferente y es
autorresponsable, y por lo tanto cualquier limitacion o disminucion de su status
como persona le haria perder su calidad de imputable y por ende no se podria
predicar de ella una accion a propio riesgo.

V Defectos cognitivos de la victima. El anélisis de la existencia o no de los
defectos cognitivos en la victima tiene por objetivo establecer si la victima ha
sido instrumentalizada por el autor por tener conocimientos superiores a ella
respecto al comportamiento riesgoso y a las consecuencias lesivas para los bienes
juridicos de aquella. Para lograr esta meta partiremos de la discusion doctrinal
dada en Alemania respecto de los casos de la intervencion de un tercero en un
suicidio ajeno, en los que generalmente se afirma una autoria mediata porque la
victima que es la que yerra no domina la situacion y actiia de manera causal
ciega, sin valorar como mortal la conducta que realmente la podra conducir a la
muerte. Se trata de aquellas situaciones en las que el “hombre de atras” se sirve
de un instrumento que esta en error para cometer una conducta punible®.

Para entender mejor estos supuestos acudiremos a la decision de la Sala Primera
del BGH (BGHSt, 32), sentencia del 5 de julio de 1983, en la cual se decidio el
caso Sirio, en el que se trataba de la delimitacion entre la autoria mediata en el
homicidio y la participacion en el suicidio, impune. Los hechos del caso se pueden
resumir as:

El acusado habia hecho creer a una joven que €l era originario de la estrella Sirio
y podria ayudarla a llegar a una vida nueva y sublime si se separaba de su viejo

2 Roxin divide en seis grupos los casos de dominio de la voluntad en virtud de error: 1. El que yerra obra no
dolosa o inculpablemente o con imprudencia inconsciente; 2. O realiza el tipo con imprudencia consciente;
3. El ejecutor actiia dolosamente, pero sin conciencia de la antijuridicidad; 4. O con suposicion errénea de un
hecho que excluye la culpabilidad; 5. El que yerra obra, a pesar de su error, tipica, antijuridica y culpablemente;
6. El ejecutor realiza un suceso que en su persona es atipico o licito. Este ltimo grupo de casos y el primero,
en los que la victima se quita la vida no dolosamente, son los que nos competen pues se refiere al problema
de establecer una autoria mediata a través de un instrumento (victima) que obra erradamente o atipicamente,
y que se presenta principalmente en el suicidio provocado mediante error: Claus Roxin. Autoria y dominio
del hecho en derecho penal, 6. ed., Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo
(trads.), Madrid, Universidad de Extremadura y Edit. Marcial Pons, 1998, pp. 192 y ss. y 250 y ss.).
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cuerpo. Debia introducirse en una bafiera y dejar caer un secador conectado.
En un espacio rojo, junto al lago de Ginebra, la estaba esperando un cuerpo
nuevo, en el que despertaria tras su aparente muerte accidental. De todos modos,
en su nueva vida necesitaria dinero, por lo que deberia contratar un seguro de
vida para caso de muerte accidental por valor de 500.000 marcos, designandole
como beneficiario a ¢él. Tras cobrarlo, ¢l le llevaria el capital a Ginebra. “Lajoven
se lo creyo todo. En efecto, dejo caer el secador al agua con la esperanza de
despertar inmediatamente en un nuevo cuerpo, sin pasarsele por la cabeza la
idea de un “suicidio en sentido genuino” mediante el que “se acabara su vida
para siempre”. Es mds, rechazaba la idea del suicidio por creer que el ser humano
no tiene derecho a quitarse la vida. “El plan urdido por el acusado fracaso al final
porque el secador no funcionaba como era debido. El acusado llamo por teléfono
acasade lajoveny qued6 sorprendido que atin viviera. Entonces, en el curso de
unas diez conversaciones telefonicas le fue dando instrucciones para continuar
sus esfuerzos por suicidarse, hasta dejarlo por imposible™™”.

El BGH conden¢ al acusado por tentativa de asesinato en autoria mediata, ya
que se trataba de un supuesto en el cual el que atentaba contra su propia vida
estaba bajo influencia ajena y por ende no se encontraba bajo un estado psiquico
del § 20 StGB*, ni en una situacion de necesidad en el sentido del § 35 StGB,
sino que fue impulsada mediante engafio a una situacion de hacerse dafio a si
misma mediante una accion de matar®.

Otro caso fallado también por el Tribunal Superior aleman (BGH) fue el de un
supuesto suicidio doble fingido, que lo resolvi6 la Sala Quinta, el 3 de diciembre
de 1985%. La acusada, que mantenia relaciones extramatrimoniales, se liberd
de sumarido preparando un veneno y proponiéndole un suicidio conjunto. Ella
desde el principio estaba decidida a que su marido tomara el veneno, pero ella
no lo beberia. El marido acept6 la propuesta del doble suicidio manifestando: asi
estaremos juntos para siempre”. La acusada llevé a su marido a las 10 de la

% Ibid., §43, pp. 626 y ss.

% §29 del StGB: “Incapacidad de culpabilidad por perturbaciones psiquicas. Actta sin culpabilidad quien en
el momento de la comision de un hecho punible es incapaz por una perturbacion siquica patologica, por
perturbacion profunda de la conciencia o por debilidad mental o por otra alteracién siquica grave, de
comprender lo injusto del hecho o actuar de acuerdo con esa comprension”.

% Cfr. BGHS, 32, p. 41.

% Cfr. GA 1986, pp. 508 y ss.; cometarios a esta decision de Neumann, en JA, 1987, pp. 244 a 256.
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noche a un aparcamiento desierto. El marido tomo un gran trago de la sustancia
-ya letal- pero al ofrecérselo a la acusada esta se rehusé. Entonces el marido,
advirtiendo el engafio, tom6 un trago mas y murié envenenado esa misma noche.

Apesar de que el Tribunal Supremo aleman no discuti6 sobre si fingir un suicidio
doble fundamenta la autoria mediata del que engafa con perfidia, considerd
responsable a la acusada porque: tenia el dominio sobre el suceso planeado;
aprovecho el estado de depresion del marido; prepar6 el veneno; llevo a cabo
rapidamente el plan y no dejo que éste reflexionara la propuesta de doble suicidio;
y, determind la ejecucion en todos sus pormenores e incluso prometié a su marido
“una Ultima relacion sexual”.

Esta decision es criticada por Roxin por considerar que en el caso no se establecio
que el estado de depresion del marido fuera tal que anulara su responsabilidad
ya que por mas rapida y enérgica que procediera la acusada, los medios que
empleo ni siquiera alcanzan a fundamentar coacciones, y menos atn anular la
responsabilidad de aquél por sus decisiones”’.

Para valorar si existe o no desnivel de conocimientos entre autor y victima lo
determinante sera verificar si existe una “organizacion conjunta del hecho entre
victimay autor’™®. Si esto sucede el resultado deberd, en principio, imputarsele a la
victima porque entra dentro del ambito de su competencia protegerse de conductas
que le causen peligro o perjuicio. Pero si no se establece esa organizacion
conjunta entre victima y autor, sino que mas bien en el caso concreto se logra
demostrar que en realidad la victima fue utilizada como instrumento del tercero

7 Cfr. Roxin. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, cit., §43, pp. 637 y ss. Roxin sefiala que también
omitio el Tribunal Supremo preguntarse si la propuesta de la mujer no fue mas bien el motivo incidental y
no la verdadera causa de la muerte del marido. La circunstancia de que la mujer quisiera a otro, presumiblemente
fue mas importante para la decision suicida del hombre que la muerte de su mujer. Y esta hipotesis la
fundamenta también en que el marido, tras haber advertido su error, no exigi6 que lo trasladaran al hospital
sino que se tomo otro trago de veneno para acabar definitivamente con su triste vida. De todas maneras, esto
no significa dice Roxin que la conducta de la mujer no mereciera punicién, pero solo la creacion de un tipo
especifico que conmine con pena la cooperacion en un suicidio por moviles egoistas brindaria una solucion
satisfactoria, desde el punto de vista dogmatico y de politica criminal. Este caso, a la luz del derecho penal
colombiano, podria analizarse bajo los supuestos de induccion o ayuda al suicidio, y no de autoria mediata
mediante engaflo, porque en verdad tal y como esta planteado el caso existen muchas dudas sobre la
motivacion y el dominio del hecho por parte de la mujer.

% No hay organizacion conjunta cuando el contexto imputable a la victima sea distinto e inferior en potencial
lesivo al contexto imputable al tercero autor. De esta manera se eliminan las peculiaridades subjetivas, que
distorsionan el concepto de responsabilidad y competencia. Cfr. Cancio Melia. Ob. cit., pp. 369 y ss.
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autor, tales resultados lesivos deberan ser imputados a éste tltimo, generalmente
como autor mediato.

4.3.3.- El tercero no debe tener una especial situacion de proteccion frente
al bien juridico. Es decir, no debe ostentar una posicion de garante con
respecto a la persona que se autopone en peligro.

Cuando la conducta o comunicacion se ha realizado por un ntimero plural de
personas, el ordenamiento juridico del sector correspondiente prevé la existencia
de ciertas pautas, reglas o normas de comportamiento especiales conforme a las
cuales auno o varios de esos sujetos les corresponde la obligacion de proteccion
y tutela frente a los demas, y es lo que se ha denominado, empleando la terminologia
utilizada para establecer uno de los requisitos de los delitos de omisién impropia,
la posicion de garante®. Esta posicion de garante se deriva entonces de una
situacion normativa especial y puede en el caso concreto desplazar al principio
de autorresponsabilidad con sus consecuencias dogmaticas'®.

% Articulo 25 del C. P. colombiano: “Accion y omision. La conducta punible puede ser realizada por accion
o por omision. “Quien tuviere el deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una descripcion tipica
y no lo llevare a cabo, estando en posibilidad de hacerlo, quedara sujeto a la pena contemplada en la
respectiva norma penal. A tal efecto, se requiere que el agente tenga a su cargo la proteccion en concreto del
bien juridico protegido, o que se le haya encomendado como garante la vigilancia de una determinada fuente
de riesgo, conforme a la Constitucion o la ley. “Son constitutivas de posiciones de garantia las siguientes
situaciones: “1. Cuando se asuma voluntariamente la proteccion real de una persona o de una fuente de
peligro, dentro del propio ambito de dominio. [Cfr. Corte Constitucional colombiana Sentencia SU-1184 del
13 de noviembre del 2001, M. P.: Luis Eduardo Montealegre Lynett].“2. Cuando exista una estrecha
comunidad de vida entre personas. “3. Cuando se emprenda la realizacién de una actividad riesgosa por varias
personas. “4. Cuando se haya creado precedentemente una situacion antijuridica de riesgo proximo para el
bien juridico correspondiente [injerencia]. “Pardgrafo. Los numerales 1, 2, 3 y 4 solo se tendran en cuenta
en relacion con las conductas punibles delictuales que atenten contra la vida e integridad personal, la libertad
individual y la libertad y formacion sexuales”. Sobre las posiciones de garante en derecho colombiano cfr.
también Corte Constitucional. Sentencia C-358 de 1997; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal.
Sentencias de 04.04.2003. y de 20.05.2003, M. P.: Alvaro Orlando Pérez Pinzén. También cfr. sobre el
tema en detalle. Fernando Velasquez Velasquez. Manual de Derecho penal. Parte general, 2.* ed., 2004, pp.
329 y ss.; Juan Carlos Forero Ramirez. El delito de omision en el nuevo Codigo Penal, Bogota, Universidad
del Rosario y Edit. Legis, 2002, Jestis Maria Silva Sanchez. Entre la omision de socorro y la comision por
omision, Barcelona, Edit. Bosch, 1986. Jost Urbano Martinez. “Los delitos omisivos en el nuevo Codigo
Penal”, XXIII Jornadas Internacionales de Derecho Penal, Bogotd, Universidad externado de Colombia,
2001. Fernando Perdomo Torres. La problematica de la posicién de garante en los delitos de comision por
omision, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2001; ip. El delito de comision por omision en el
nuevo Codigo Penal colombiano, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2001.

10 Cfr. Cancio Melia. Conducta de la victima e imputacion objetiva en derecho penal, cit., pp. 308 y ss.
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Los casos que se presentan, en los que se puede determinar una posicion de
garante, son los siguientes: la injerencia, los deberes en virtud de responsabilidad
por competencia y los deberes en virtud de responsabilidad institucional.

Veamos:
a.- Lainjerencia.

Partiendo del pensamiento de la injerencia, se sostiene que quien le entrega una
dosis de estupefacientes para su consumo a un tercero (comportamiento precedente
anterior), tiene la obligacion de prestarle ayuda (deberes de salvamento) cuando el
drogadicto entra en grave estado. Sino lo hace, sera autor de un delito de comision
por omision.!?! Otro sector de la doctrina en el que nos incluimos, si la persona
que acepta la droga, ha actuado consciente del riesgo, la simple creacion de una
situacion peligrosa anterior (entregar el estupefaciente) no fundamenta una posicion
de garante, cuando la victima ha organizado el riesgo en division de trabajo conun
tercero y esto es asi porque si la entrega de estupefacientes fuera antijuridica frente
al receptor responsable (y no solo en interés de la salud publica), esto supondria
yaun delito de comision por lo menos en el grado de tentativa de lesiones personales
y contrariaria el principio constitucional al libre desarrollo de la personalidad o
derecho a la autonomia personal ', En otras palabras, en algunos casos la posicion
de garante termina con la accion a propio riesgo de la victima.

b. Deberes en virtud de responsabilidad por organizacién.'*”

La accion a propio riesgo de la victima no excluye la imputacion al tercero,

1% Una opinién, considera que en el caso de entrega de estupefacientes, y en el caso aleman, al existir los
§§ 29 Il n. 2 y 30 I n. 1 de la ley de trafico de estupefacientes BtMG (Gesetz iiber den Verkehr mit
Betdubungsmitteln), por ley se suspende para los drogadictos el principio de autorresponsabilidad. Asi lo
consider6 el Tribunal Supremo aleman en BGHSt 37, 179 ff; comentada por Beulke y Schroder en NStZ
1991, 939 y ss. y Rudolphi en JZ 1991, 572. Cfr. Zaczyk. Strafrechtliches Unrecht und die
Selbstverantwortung des Verletzten, cit., pp. 60 y s. De acuerdo con esta posicion, debe tenerse en cuenta
la ley especial y considerar que la victima es una persona enferma para la cual la ley establecio una forma
de proteccion especial en los paragrafos citados.

102 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-221 del 5 de mayo de 1994, M. P.: Carlos Gaviria Diaz
(sentencia que acepta la dosis personal y no la considera delito ni contravencion). Salvamento de voto de
Jos¢ Gregorio Hernandez Galindo, Hernando Herrera Vergara, Fabio Morén Diaz y Vladimiro Naranjo
Mesa; Otras sentencias de la Corte Constitucional pertinentes al caso: SU-642 del 5 de noviembre de
1998, M. P.: Eduardo Cifuentes Muifioz; T- 542 del 25 de septiembre 1992, M. P.: Alejandro Martinez
Caballero; T-420 del 19 de junio de 1992, M. P.: Simo6n Rodriguez Rodriguez; T- 067 del 5 de marzo de
1998, M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz, entre otras.

1% En lo que sigue Cfr. Jakobs. AT, cit., 29/29-56, pp. 802 a 820.



156 Craupia Lopez Diaz. 115-174. Revista CENIPEC. 25.2006. ENERO-DICIEMBRE

cuando éste tiene deberes especiales de proteccion con respecto a la persona
que se autopone en peligro'™.

V Deberes de aseguramiento, se trata de deberes de relacion, es decir, de los
deberes de asegurar frente a peligros derivados de objetos o actividades
empresariales, son por ende deberes de seguridad que surgen del trafico juridico,
por ejemplo, el del patrén con respecto a la observancia de los reglamentos de
proteccion de la empresa. En este ambito hay una organizacion conjunta de una
actividad generadora de riesgo que esta dirigida por uno de los sujetos intervinientes
y en interés de éste. En estos casos el ordenamiento del sector correspondiente
puede imponer o atribuir ciertas funciones de tutela a ese sujeto frente a determinadas
puestas en peligro de los otros intervinientes. El obligado tiene que preocuparse
que su ambito de organizacion no tendra efectos externos dafiinos. El propietario
debe velar por que sus empleados observen las normas de seguridad en el trabajo.
Siuno de ellos se autolesiona, su accidon a propio riesgo, en principio, no puede
excluir la imputacion al patrono, pues €ste tiene el deber de evitar ese tipo de
conductas en el contexto de la actividad laboral. Sin embargo, la existencia de esas
reglas especiales no excluye de modo absoluta la posibilidad de que la actividad
arriesgada se pueda imputar al que se autopone en peligro.

Las posiciones de garantia en virtud de competencia también rigen en la
organizaciéon de, por ejemplo, espectaculos publicos, en los cuales el
ordenamiento juridico, en especial los cddigos de policia, impone a los
organizadores determinadas medidas de seguridad, que tienen por finalidad evitar
o neutralizar conductas del publico de caracter de autopuestas en peligro'®.

También existen para el propietario deberes de aseguramiento en las instalaciones
que estan abiertas al piblico, ellas deben ser mantenidas en un estado que excluya
dafios para usuarios y terceros'®.

104 Cfr. Ibid., cit, 21/78a, pp. 637 y s.; 29/53 y ss., pp. 818 y ss.; Derkens. Handeln auf eigene Gefahr, cit.,
pp. 162 y ss.; 246 y 247; Walther. Eigenverantwortlichkeit und Strafrechtliche Zurechnung, cit., pp. 205 y
ss.; Walter Gropp. “Suizidbeteiligung und Sterbehilfe in der Trechsprechung”, en NStZ, Heft 3, 1985, pp. 99
y s.; Theodor Lenckner. “Vorbemerkungen zu den # 3”, en Schonke y Schrdder, Ob. cit., 13/101, p. 104;
Reyes Alvarado. Imputacion objetiva, cit., pp. 177 y ss.

195 Aqui en Colombia han sucedido verdaderas tragedias en los estadios de futbol cuando los hinchas han caido
de las tarimas o se ha derrumbado una parte de ellas. Un caso que resulta clasico también es el de las corralejas
del 20 de enero en Colombia, o las corridas de San Fermin en Espafia, en las que las personas que participan
se ponen en peligro. En estos casos se debe establecer hasta donde los organizadores, por tener posicion de
garantes, desplazan las autopuestas en peligro de los espectadores y participantes de esos eventos.

106 Asi RG, 14, 362 y ss. (alumbrado de un hueco de tras escalera en una casa de inquilinos); BGH, VRS, 18, 48
y ss. (aseguramiento de una instalacion deportiva fin de que no caigan pelotas a la carretera cercana); RG, 57,
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V Deberes de salvacién, que estan al lado de los deberes de aseguramiento
con un alcance mas limitado y que consisten en la obligacion de inhibir cursos
causales peligrosos, que se salen del ambito de organizacion propio sefialado y
que pueden incluso alcanzar el de la victima. Por ejemplo, un alimento perjudicial
para la salud ya est4 vendido y esta en la casa del consumidor o ya se ha
consumido. En este evento si el consumidor necesita auxilio médico, lo debe
brindar quien elabord el alimento. Aqui no se trata de procurar un simple auxilio
solidario a la eventual victima, sino que el deber de salvacion se prolonga hasta
el ambito de organizacion ajeno, pues se debe responder por las consecuencias
de la organizacion propia.

En estos casos entonces el ambito de organizacion propio no se determina a
través de las cosas o comportamientos como en los deberes de aseguramiento,
sino a través de las consecuencias de la relacion con las cosas y del
comportamiento, es decir, a través de los resultados potencialmente delictivos.
De una accion previa antijuridica siempre se deriva un deber de salvamento. Si
alguien empuja a una persona a una piscina, poniéndola en peligro de ahogarse,
debe rescatarla para no incurrir en los tipos penales de homicidio por comision
por omision.

V' Dentro de los deberes en virtud de responsabilidad también estd la
asuncion, en el que el autor al igual que en la injerencia, debe responder de las
consecuencias de como configura su propio ambito de organizacion. La asuncion
so6lo se puede dar por disposicion expresa o declarada concluyentemente que
persigue la salvacion o el aseguramiento de unos bienes ajenos o que yano se
pueden garantizar de otra manera. Se puede asumir una expectativa cognoscitiva
(que ha de apreciarse conforme a los hechos) y no una expectativa normativa
(garantizada juridicamente), por ejemplo cuando se deja el hijo al cuidado de
una vecina. En cambio, si se convierte en garante aquel que asume el auxilio
eficaz de una persona que estd obligada a prestar ayuda. También es garante
quien asume las obligaciones de autoproteccion de la persona a la que se trata
de proteger'”’.

148 y ss. (cobertura de una zanja en una finca muy frecuentada); BayOBLGSt, 1971, 230 y ss. (aseguramiento
de maquinaria. Cfr. Jakobs. AT, cit, 29/31, pp. 803 y s., en especial cita a pie de pagina 64.
107 Cfr. Jakobs. AT. cit., 29/47, p. 815.
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Existe asuncion no s6lo cuando el autor promete una prestacion expresa o
concluyentemente sino cuando ademas da a entender que ¢l, como consecuencia
de su promesa, espera y considera adecuado el abandono de otras medidas de
proteccion, lo que en efecto ocurre. Dicha promesa no necesariamente debe
tener eficacia juridica, ya que puede tratarse de hacer un favor cuyo cumplimiento
no cabe demandar judicialmente. Ejemplos, el transeunte ofrece su brazo al
invidente para atravesar la calzada; el maestro anima al alumno de natacion para
que nade en la parte honda de la piscina. Lo importante en estos casos no es el
vinculo contractual sino la conexion factica por la que hay que responder y que
existe entre el ambito de organizacion propio y el ajeno.

También puede suceder que tras la asuncion se comprueba que la proteccion
que se esperaba y que se abandond no habria sido eficaz; permanece entonces
el deber del que asumid, pues este deber se rige por la existencia de las
expectativas originariamente existentes (ex ante) y no por su viabilidad (ex post).
Igualmente tampoco se debe reajustar el deber en perjuicio del que asume si
luego resulta que las medidas de seguridad originariamente existentes tenian su-
perior eficacia. El deber de garante en la asuncion termina cuando se ha realizado
lo prometido o cuando surge un sucesor que lo reemplazara. Por eso el médico
deurgencias que deja al enfermo en manos de un especialista no tiene que estar
preocupado o atento a la conducta de éste, pues su competencia consiste en
garantizar la disponibilidad continua de asistencia médica. No sucede lo mismo
cuando se trata de deberes por institucion, un padre con respecto al hijo solo
queda liberado respecto a la salud del hijo cuando el que asume el tratamiento
realiza reglamentariamente su labor.

Finalmente, en los deberes en virtud de responsabilidad por organizacion para
impedir una autolesion encontramos tres casos, a saber'*:

V Enprimer lugar, cuando el tercero autor que omite es garante ante la victima de
la evitacion de su daio. Por eso, el titular o encargado de una actividad tiene que
estar pendiente de que los trabajadores a su cargo cumplan con los reglamentos se
seguridad en el trabajo, aun cuando €stos no le presten atencion ni le den valor a tales
normatividades. Esa posicion de garante solo cesa cuando el interviniente que sera la

1% En lo que sigue, Cfr. ibid., 29/53-56, pp. 818 a 820.
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posterior victima conozca la situacion y, sin ser inferior al primariamente obligado en
sus capacidades para apreciar y valorar el peligro, introduce en su ambito de
organizacion la actividad peligrosa que le ocasionara el dafio para sus bienes.

V Ensegundo lugar, cuando hay autoria mediata por omision. La autoria mediata
se configura en las autolesiones dolosas en aquellos supuestos en que la organizacion
del que omite coloca al que se lesiona en una situacion de instrumento cuasi-
justificado'®. Quien injustamente acusa a otro falsamente de una conducta punible,
y como consecuencia de ello se le dicta medida de aseguramiento de detencion, se
convierte en garante (injerencia) de que el acusado no se suicide como consecuencia
de la angustia por la pérdida injusta de su libertad.

V Entercer lugar, cuando la victima, sin ser instrumento, no puede consentir con
eficacia en el comportamiento lesivo del autor. Siun acrobata, cansado de la vida
le pide a su pareja que en el proximo salto no lo coja al vuelo, y éste accede al
ruego, respondera por homicidio a peticion en comision por omision (§§ 216y 13
StGB). No respondera si es el propio acrobata suicida el que evita que su compariero
lo cojaal vuelo'"’.

c.- Los deberes en virtud de responsabilidad institucional.'"!

Con estos deberes se pretende proteger al igual que en los delitos de infraccion de
deber, relaciones permanentes y juridicamente reconocidas de una sociedad, las
cuales han sido denominadas en sentido estricto instituciones''?. Todas estas
instituciones estan reguladas positivamente en la Constitucion, la ley, decretos o
reglamentos, al menos de forma incipiente, y tienen por finalidad garantizar la
proteccion de determinadas expectativas que se refieren al mantenimiento de
determinados bienes importantes para el desarrollo de la sociedad en cuestion.
Su proteccion estd garantizada en la mayoria de los casos desde el punto de
vista penal y disciplinario.

199 Tbid., 21/88 y ss.; 21/97 y ss., pp. 642 y ss. y 646 y ss.

110 Tbid., 29/56, pp. 819 y 820.

" En lo que sigue, cft. ibid., 29/ 57-77e. pp. 820 a 833.

112 Cfr. H. Dubiel, en Titter y K. Griinder (eds.), Historishes Worterbuch der Philosophie, t. IV, 1976. Los
deberes en virtud de responsabilidad por organizacion también se pueden entender como deberese en
virtud de responsabilidad.
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V La relacién paterno-filial.

El paradigma de los deberes de garante de los padres para con los hijos
matrimoniales, extramatrimoniales'"* o adoptivos''* se encuentra en el deber de
guarda del patrimonio de éstos y se fundamenta en la vinculacion natural, personal,
estrecha, pero fundamentalmente en la ley'°. Los padres tienen el deber de alimentar
y cuidar a sus hijos, darles educacion y asistencia médica también tendrén la facultad
de vigilar su conducta, corregirlos y sancionarlos moderadamente, asi como de
evitar peligros para su vida e integridad, incluidos los peligros de autolesiones dolosas
o imprudentes e incluso los peligros provenientes del otro conyuge!'°.

No es obligacion que estos deberes se cumplan de propia mano. No obstante,
cuando se delegan, los padres unicamente se liberan si quien los asume satisface
el estindar minimo.

Para algunos el deber del padre se inicia con la consumacion del nacimiento, por

13 Cfr. Ley 54 de 1990.

114 Cfr. Inc. 6° art. 42 C. N. de Colombia; arts. 213 y ss. C. C. colombiano y Ley 29 de 1982. La expresion
“legitimo” que aparece en el Codigo Civil, referida a los hijos concebidos dentro del matrimonio de sus
padres, fue modificada por las disposiciones anteriormente citadas, entendiéndose actualmente que los hijos
son matrimoniales, extramatrimoniales y adoptivos, y que tienen igualdad de derechos y obligaciones.

115 Cfr. arts. 213 a 334 C. C. colombiano. Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia
del 25 de octubre de 1994, M. P.: Eduardo Garcia Sarmiento.

116 Cfr. RG, 66, 71 y ss.; BGHS, 7, 268 y ss., 272. El articulo 42 de la C. N. colombiana indica que “Cualquier
forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonia y unidad, y sera sancionada conforme
a la ley...”. Por su parte, la Ley 294 de 1996, modificada por la Ley 575 de 2000, establece medidas de
proteccion para la victima de dafios fisicos o sicologicos de una familia. El Codigo Penal prevé en el titulo
VI, “Delitos contra la familia”, el tipo penal de violencia intrafamiliar que dice: “El que maltrate fisica,
siquica o sexualmente a cualquier miembro de su nucleo familiar, incurrird, siempre que la conducta no
constituya delito sancionado con pena mayor, en prision de 1 a 3 afios” (art. 229), y el nuevo articulo 230
dice: “Maltrato mediante restriccion a la libertad fisica. El que mediante fuerza restrinja la libertad de
locomocion a otra persona mayor de edad perteneciente a su grupo familiar o de menor de edad sobre el cual
no se ejerza patria potestad, incurrird en prision de 1 a 2 afios de prisién y en multa de 1 a 16 salarios
minimos mensuales vigentes, siempre que la conducta no constituya delito sancionado con pena mayor”.
También existe un tipo penal que consagra la inasistencia alimentaria: articulo 233 del C. P. colombiano, que
dice: “El que se sustraiga sin justa causa a la prestacion de alimentos legalmente debidos a sus ascendientes,
descendientes, adoptante o adoptivo o conyuge, incurrird en prision de 1 a 3 afios y multa de 10 a 20 salarios
minimos legales vigentes. La pena sera de prision de 2 a 4 afios y multa de 15 a 25 salarios minimos legales
mensuales vigentes cuando la inasistencia alimentaria se cometa contra un menor de 14 afios”. Cfr. también
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 3 de abril de 1990 (el delito de inasistencia
alimentaria es un delito de caracter permanente); Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-125 del 27
de marzo de 1996, M. P.: Jorge Arango Mejia (alcance del delito de inasistencia alimentaria entre parientes
extramatrimoniales); Corte Constitucional. Sentencia C-92 del 13 de febrero de 2002, M. P.: Jaime Aratjo
Renteria (los créditos alimentarios son de primera clase y prevalecen sobre los demas); Corte Constitucional.
Sentencia C-237 del 20 de mayo de 1997, M. P.: Carlos Gaviria Diaz (elementos del tipo penal de inasistencia
alimentaria, que estaba consagrado en el anterior Codigo Penal en el articulo 263. Bien juridico protegido,
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esta razon sobre ¢l no recaen deberes de garante para evitar la interrupcion del
embarazo'"’, licita o antijuridica, por parte de la madre!'8,

En Colombia este punto suscita controversia, sobre todo por el antecedente de
la Corte Constitucional cuando se pronuncio sobre el delito de aborto!'"”. En
efecto ha dicho esta corporacion:

la familia y no el patrimonio. La carencia de recursos como causal de inculpabilidad). El Cédigo Penal
aleman trae en su § 170 el delito de “Violacion del deber de prestar alimentos (1) Quien se sustraiga del deber
legal de prestar alimentos, en tal forma que peligre la necesidad vital del acreedor de alimentos o que los
hubiese puesto en peligro de no existir la ayuda de otros, sera castigado con pena privativa de la libertad hasta
por tres afios o con multa. (2) Quien estando obligado a pagar alimentos a una embarazada le retenga estos
alimentos de una manera reprobable, y ocasione con ello la interrupcion del embarazo, sera castigado con
pena privativa de la libertad hasta por 5 afios o con multa”.Igualmente se castiga la violacion al deber de
asistencia o educacion, en el § 171: “Quien viole gravemente su deber legal de asistencia o educacion para
con una persona menor de 16 afos y con ello ponga en peligro al protegido, de dafiarlo considerablemente
en su desarrollo fisico o psiquico, de conducirlo a una vida criminal o ejercer la prostitucion, sera castigado con
pena privativa de la libertad de uno hasta tres afios 0 con multa”: Cddigo Penal aleman (StGB), cit., pp. 208 y s.
17 Cfr. Codigo Penal aleman: § 218. Interrupcion del embarazo. “(1) Quien interrumpa un embarazo, sera
castigado con pena privativa de la libertad hasta por 3 aflos o con multa. Acciones cuyo efecto se presenta
antes de la terminacion de la anidacion del huevo fecundado en la matriz de la madre, no pueden ser
entendidas como interrupcion del embarazo en el sentido de esta ley. “(2) En casos especialmente graves, el
castigo sera de pena privativa de la libertad de 6 meses hasta 5 afios. Un caso especialmente grave se presenta
por regla general cuando el autor. “1. Actia contra la voluntad de la embarazada, o “2. Causa culposamente
un peligro de muerte o un grave dafio en la salud de la embarazada. “(3) Si la embarazada comete el hecho,
entonces el castigo sera de pena privativa de la libertad hasta por 1 afio o multa. “(4) La tentativa es punible.
La embarazada no sera castigada por la tentativa”. “§ 218 a. No punibilidad de la interrupcién del embarazo.
“(1) El tipo penal del § 218 no se realiza cuando: 1. La embarazada solicita la interrupcion del embarazo y
le ha demostrado al médico por medio de un certificado, segun la frase 2 inciso 2.° § 219, que ella se ha dejado
asesorar por lo menos tres dias antes de la intervencion. “2. La interrupcion del embarazo se practica por
medio de un médico, y “3. Desde la concepcion no han transcurrido mas de 12 semanas. (2) La interrupcion
del embarazo practicada por un médico con consentimiento de la embarazada no es antijuridica cuando de
acuerdo con el conocimiento médico sea necesaria la interrupcion para eliminar un peligro para la vida de
la embarazada y el peligro de un perjuicio muy grave para su salud fisica o animica, y éste peligro no pueda
ser eliminado de otra manera exigible para ella. (3) Los presupuestos del inciso 2, se dan como cumplidos
también en el caso de una interrupcion del embarazo que ha sido practicado por un médico con consentimiento
de la embarazada cuando segun dictamen médico, se ha cometido contra la embarazada uno de los hechos
antijuridicos segun los §§ 176 a 179 del Codigo Penal y existan razones fundadas para la creencia de que el
embarazo se fundamento en los hechos y que desde la concepcioén no han transcurrido mas de doce semanas.
(4) La embarazada no se castigara de acuerdo con el §218, cuando la interrupcion del embarazo haya sido
practicada por asesoramiento ( §219) de un médico y desde la concepcion no hayan transcurrido mas de 22
semanas. El tribunal puede prescindir del castigo segun el & 218 cuando la embarazada al tiempo de la
intervencion se hubiera encontrado en especial situacion de apremio”. Cfr. Lopez Diaz, Claudia, Traduccion
del Codigo Penal aleman (StGB) , pp. 2 43 y ss. Por su parte el Codigo penal colombiano sanciona el aborto
doloso y las lesiones al feto dolosas y culposas en los articulos 122; 125 y 126:, que dicen: Art. 122. Aborto:
La mujer que causare su aborto o permitiere que otro se lo cause, incurrira en prision de uno (1) a tres (3)
afios. “A la misma sancion estara sujeto quien con el consentimiento de la mujer, realice la conducta prevista
en el inciso anterior” (Cfr. Corte Constitucional Sentencia C-133 de 17.03.1994. M.P. Antonio Barrera
Carbonell. El articulo 125 sefiala: “Lesiones al feto. El que por cualquier medio causare a un feto dafo enel
cuerpo o en la salud que perjudique su normal desarrollo, incurrira en prision de dos (2) a cuatro (4) afos.
“Si la conducta fuere realizada por un profesional de la salud, se le impondra también la inhabilitacién para
el ejercicio de la profesion por el mismo término.”“Articulo 126: “Lesiones culposas al feto. Si la
conducta descrita en el articulo anterior se realizare por culpa, la pena sera de prision de 1 a 2 afios. “Si
fuere realizada por un profesional de la salud, se le impondra también inhabilidad para el ejercicio de la profesion
por el mismo término”. Cfr. Lopez Diaz. Nuevos codigos Penal y de Procedimiento Penal, cit., pp. 153 y ss.
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“En atencion a que la gestacion genera un ser existencialmente distinto de la
madre, cuya conservacion y desarrollo no puede quedar sometido a la libre
decision de la embarazada, y cuya vida estd garantizada por el Estado, la
disposicion constitucional en virtud de la cual “la pareja tiene derecho a decidir
libre y responsablemente el nimero de hijos” debe ser entendida en el sentido
de que la pareja puede ejercer este derecho so6lo hasta antes del momento de la
concepcion; por consiguiente, dicha norma no le da derecho para provocar la
interrupcion del proceso de la gestacion, pues la inviolabilidad del derecho a la
vida, esto es, a la existencia humana, que reclama la tutela juridica del Estado,
asiste al ser humano durante todo el proceso bioldgico que se inicia con la
concepcion y concluye con el nacimiento. No implica desconocimiento de la
autonomia o autodeterminacion de la mujer o de la pareja para decidir sobre tan
trascendente aspecto de sus vidas, a través de las practicas anticonceptivas, o
que se ignoren los derechos a la dignidad personal, libre desarrollo de la
personalidad, integridad fisica y moral, honor e intimidad personal y familiar,
pues dicha autonomia y el ejercicio de los referidos derechos deben
compatibilizarse con la proteccion de la vida humana”.

Sin embargo, esta sentencia tuvo un salvamento de voto suscrito por los
magistrados Eduardo Cifuentes Mufioz, Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez
Caballero quienes, a pesar de aceptar que la Constitucion y la ley protegen al
nasciturus, no es correcto que a éste se le otorgue personalidad juridica, porque
no es ldgica ni juridicamente posible ser titular de derechos fundamentales sin
ostentar la calidad de persona o sujeto de derechos. “La Corte, al atribuir al

nasciturus el derecho fundamental a la vida, confunde la proteccion constitucional
ala vida con el derecho fundamental mismo. Esta erronea deduccion lleva a la

corporacion a equiparar el aborto a un asesinato”. Por otra parte, afirman estos
magistrados que la mujer embarazada si goza de un derecho constitucional a la
autonomia procreativa. (arts. 42 y 16 C. N.) y por lo tanto “el Estado debe
proteger este derecho y tomar las medidas necesarias para que sea efectivo,
brindando apoyo a la mujer que desee procrear o poniendo al alcance de la
reticente los medios cientificos para impedir el riesgo que la practica clandestina
del aborto representa”!?.

18 Cfr. Brammsen. Entstehungsvoraussetzung, p. 157. De otra opinion RG, DStr., 1936, 178 s.; BGH, en
Dalliger, MRD, 1973, p. 369; asi mismo Jescheck, § 13, n. m. 22, citados por Jakobs. AT, cit., 29/61, p. 822.
119 Sentencia C-133 del 17 de marzo de 1994, M. P.: Antonio Barrera Carbonell.

120 fdem. El salvamento termina reprochando que la Corte por mayoria acepte que el aborto siempre es
punible en un pais como Colombia, donde la mujer carece de toda ayuda para sobrellevar un embarazo no
deseado. En efecto, dice el salvamento: “No escapa a los magistrados que suscribimos este salvamento de
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Nosotros consideramos que efectivamente la Carta Fundamental sile daala
mujer el derecho a elegir libremente la maternidad a pesar de que el constituyente
haya guardado silencio y no haya realizado una consagracion expresa de tal
derecho. Asi las cosas, compartimos la propuesta de JAKoBs y consideramos
que el padre no tiene deberes de garante para evitar el aborto de la mujer. Los
deberes de garante de los padres terminan cuando el nifio alcanza la mayoria de
edad, porque ya no tienen deberes en el mundo vital del nifio. Claro que existen
casos en los que la misma ley obliga a los padres a que sigan cumpliendo con sus
deberes y que sigan siendo garantes de sus hijos. Tal seria el caso de seguir
pagando la universidad o el seguro de salud. También en los casos en que el nifio
ya adulto no se pueda valer por si mismo por problemas de salud, fisicos o
sicologicos, y en general por ser incapaz ante la ley.

Los abuelos en principio no tienen deberes de garante, a menos que se les haya
trasmitido el derecho de guarda o exista una confianza especial. Lo mismo se
puede predicar de la relacion entre los hermanos.

Por ultimo, no existe posicion de garante de los nifios en relacion con sus padres,
porque no es un deber de los nifios asegurar el ambito vital de sus padres. Sin
embargo, puede suceder que el nifio deba alimentos a sus padres por estar en
una mejor posicién econdmica en un momento determinado.

vV El matrimonio.'*'

Los deberes correspondientes al matrimonio son también deberes en virtud de
institucion porque apuntan a la configuracion conjunta de un mundo vital. Aligual
que en la relacion paterno-filial, el deber de garante que se exige es el estdndar
minimo. Si se trata de la proteccion de los bienes o patrimonio que se tenga
dentro del matrimonio rige mas bien la institucion de la confianza especial y no la
del matrimonio, pues la funcidn de esta institucion es la de fundamentar la
comunidad de vida entre dos personas y no la de maximizar el patrimonio.

voto que la sociedad y el Estado obran con una doble moral al ser complacientes y aceptar la impunidad
del aborto, pero, a la vez, pretender encubrir esa actitud con una drastica y absoluta penalizacion formal
de dicha conducta, a sabiendas de que las mujeres, ayunas de su apoyo, se ven forzadas por circunstancias
insuperables -violacion, incesto, malformacion, peligro para la salud o la vida de la madre- a adoptar la
decision de abortar, justamente para aspirar a una vida digna”.

121 En lo que sigue cfr. Jakobs. AT, cit., 29/ 63-66, pp. 822 a 824.
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Dadalaigualdad de derechos y obligaciones entre los conyuges en la configuracion
del mundo comun, contenido del deber no puede ser un comportamiento que
esté contra la voluntad del otro conyuge responsable. Tampoco existe el deber
de garante cuando uno de los conyuges que es responsable decide autolesionarse
dolosamente o cometer conductas punibles'?. Asi mismo, tampoco se le puede
exigir al otro conyuge el deber de evitacion de estas conductas utilizando la
persuasion o convencimiento del otro, eso seria extender demasiado la institucion.

Igualmente, en caso de suicidio de uno de los conyuges ese deber de garante
tampoco se puede ampliar, porque ello implicaria un deber de extender la vida
en comun hasta extremos no queridos por el conyuge suicida, y esto seria
incompatible con la institucion del matrimonio. Por esta razon, cuando hay una
decision de suicidarse por uno de los conyuges, al otro solo se le debe exigir no
haber omitido el deber de socorro.

Entre conyuges también deben evitarse peligros que surjan para el otro y que
puedan lesionar la vida, la integridad, la libertad, el honor y otros bienes
personalisimos, no han sido queridos de manera responsable por el otro. Estos
deberes subsisten mientras exista el vinculo aun cuando no se conviva. En todo
caso, en situaciones extremas, suponiendo separacion de hecho por muchos
afios, iniciacion de divorcio, o en aquellos casos cotidianos en los que marido y
mujer viven en el mismo lugar pero no existe ninguna comunicacion, es discutida
esta afirmacion.

No existe la posicion de garante sino una vez contraidas nupcias por el rito civil
o religioso que se quiera. Asi pues, no existen deberes de garante a partir de la
promesa de matrimonio o peticion de mano, porque atn existe la posibilidad de
“echarse para atrds” y no cumplirla.

Para algunos no existe relacion juridica reconocida que sustituya el matrimonio
de modo que las relaciones de facto mas o menos parecidas al matrimonio, por
ej., concubinato de personas heterosexuales y homosexuales, no crean deberes
de garante per se; ellas podrian examinarse bajo los presupuestos de la institucion

122 Cfr. BGHS? 19, 295 y ss., 297: OLG Stuttgart, en NJW, 1986, pp. 1768 y ss. E otro sentido, BGHSY, 6, 322 y ss.
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de la confianza especial 2. Nosotros creemos que un concepto tan estricto de
matrimonio no reconoce la crisis que actualmente tiene esta institucion y que en
la sociedad actual existen muchas relaciones extramatrimoniales -heterosexuales
u homosexuales (estas tltimas con mas limitaciones)- que estan equiparadas por
la misma ley a la institucion del matrimonio, exigiendo igualdad de derechos y
obligaciones entre los “‘compafieros permanentes” o “concubinos”, por lo tanto
para tales relaciones se deben predicar también deberes de garante como si se
tratara de la institucion del matrimonio.

V La confianza especial.

En los contactos sociales en muchos eventos se puede confiar que los demés no
se comporten contrario a lo esperado sin motivo alguno. Esto no significa tampoco
que esa confianza implique cualquier tipo de auxilio, sino solo aquél que
previsiblemente tenga un efecto adecuado. La confianza especial se divide en
dos clases: confianza que generas garantia y confianza que proporciona garantia.

Confianza que genera garantia'*. En estos supuestos, a quien esta obligado
por la confianza se le atribuye la responsabilidad por el aseguramiento de un bien
o por la obligacion de combatir un peligro. Un primer supuesto se encuentra
cuando alguien brinda acogida a una persona necesitada de cuidado, por ejemplo
ancianos, enfermos, nifos, para prestarle ayuda en su propio hogar, en ancianatos,
orfelinatos, etc. También entran en este grupo los casos en los que hay una
administracion que otro (garante) hace de un patrimonio o negocio ajeno. En
estos supuestos el que se obliga debe realizar su promesa antes de la situacion
de necesidad y ejecutar actos de organizacion para el evento en que se presente
la situacion de necesidad.

También existe una posicion de garante respecto de la persona que esta en peligro
cuando se vive bajo un mismo techo (en sentido de familia extensa y servidores
de la familia, también en otros lugares, p. Ej., hoteles). Sin embargo, la sola
convivencia de hecho no da lugar a un deber de actuar'*. S6lo cuando se promete
el auxilio y se llevan a cabo preparativos para éste existe la confianza especial
que genera deberes de garante.

123 Cfr. Jakobs. AT, cit., 29/66, p. 824. En el mismo sentido Schonke, Schroder y Stree, §§ 13, n. m. 17; asi
mismo Baumann y Weber. A7, § 18, 11, 4 d.

124 Cfr. Jakobs. AT, cit., 29/69. p. 827.
125 Cfr. BGH, NJW, 1987, 850.
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Otro caso tipico de confianza que genera garantia se encuentra en las denominadas
comunidades de peligro, en las que varias personas emprenden una actividad
riesgosa, pero no delictiva, unen ambitos de organizacion, antes de la situacién de
necesidad para el auxilio mutuo. Por ejemplo, escalar una montafia. Sin embargo,
en el caso de los terroristas, en donde las acciones son arriesgadas, no se puede
predicar ese deber de garante de los demas integrantes de la banda ya que el
derecho en eventos delictivos no garantiza la constancia de los roles.

Un tltimo grupo de casos lo tenemos cuando la confianza que da lugar a garantia
frente al titular nace en aquellas organizaciones que sustituyen a la proteccion
elemental estatal, y que ademas se ponen en practica, por ejemplo, los bomberos
voluntarios, las damas grises de la Cruz Roja, hospitales privados o que
pertenezcan a una religion o secta.

Confianza que proporciona garantia'®. A diferencia del anterior grupo de
casos, aqui existe ya un deber de garante. La circunstancia de que en un hospital
exista un médico de turno en la noche como garante es consecuencia de que un
hospital vincula su organizacion con un comportamiento de auxilio; pero quién
sea responsable (vinculacion obligado-organizacion) no se rige por quien se haya
ocupado previamente de los pacientes, sino por el plan del servicio, en este caso
de salud y hospitalario'?’. Al igual que en la confianza que genera garantia, no se
debe tener en cuenta si mediante el comportamiento realizado se anula otra
posibilidad de proteccion, pues las expectativas dirigidas al obligado se rigen por
su posicion, sin tener en cuenta las condiciones de azar que puedan existir o llegar
a existir al momento de asumir la funcion. Esta confianza que proporciona garantia
se puede apreciar facilmente en los ambitos de responsabilidad por organizacion
referida a las organizaciones estatales, en las que el funcionario competente en
concreto es responsable de la organizacion porque actia en lugar del Estado.

V Los deberes genuinamente estatales."

Se trata de aquellos deberes que afectan a personas fisicas o a entes territoriales
que actuan para el Estado en virtud de la confianza especial que proporciona
garantia.

126 Cfr. Jakobs. AT, cit., 29/71.
127 Cfr. Ibid., 29/73, p. 828
128 En lo que sigue, cfr. ibid., 29/74-77¢, pp. 828 a 833.
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Relaciones estatales de poder'”. En las relaciones estatales de poder no hay
alternativas de organizacion, por eso los efectos de la organizacion sobre la
integridad de los bienes del sometido se ve oscurecidas y constituye asunto del
“sometido” ajustarse a la relacion de poder. Por eso el poder de organizacion en
las relaciones estatales de poder solo da lugar per se a deberes de garante en la
medida que la organizacion empeore las condiciones de existencia del bien. De
otra manera no seria viable la organizacion de poder. Si, por ejemplo, un
reconocido ganadero debe cumplir una pena de prision y es apresado, sélo le
compete a ¢l cuidar de que los animales no mueran o se enfermen. No puede
pretender demandar al Estado por daiio en bien ajeno si el ganado muere durante
su estancia en la carcel.

So6lo cuando se trata de efectos que no dependen de la organizacion de la
integridad de los bienes del supeditado, sino que afectan a cualquiera, la relacion
de poder se corresponde con un deber de cuidar, como un deber de garante.
Los limites del deber de asistencia son dudosos en los casos en los que hay
defectos preexistentes (;se puede decir que hay deber de garante de cuidar los
dientes de un recluso cuando este en la vida lo ha hecho?)'*°. No existe deber de
garante para evitar las autolesiones dolosas de una persona sometida a una relacion
de poder, ni siquiera cuando la sumision constituye la razon de la autolesion
(suicidio). No obstante, en el caso de las huelgas de hambre en las carceles para
exigir algiin cambio, existe un deber de salvacion, porque a pesar de que “también
tiene un componente autodestructivo en cuanto que constituye una conducta
autolesiva contra el propio cuerpo o salud, ante todo se presenta como un medio
de lucha social-politico en la medida en que el menoscabo del propio bienestar
fisico se perfila como un medio de presion sobre determinada instancia, como
pueden ser las autoridades estatales, mediante la creacion en la opinion publica
de una corriente de simpatia y solidaridad o cuando menos de interés hacia la
persona del huelguista y sus reivindicaciones...”"3!.

12 Cfr. Ibid., 29/74-75, pp. 828 y s.

130 Cfr. Codigo Penitenciario y Carcelario. Ley 65 de 1993. art. 104 y ss. Servicio de sanidad, Atencién
social, penitenciaria y carcelaria, art. 151-158. También Reglamento de Régimen Interno para los
Pabellones de Alta Seguridad. (Res. 3152/2001, del INPEC.

31 De La Gandara Vallejo, Beatriz. Consentimiento, Bien Juridico e imputacion objetiva, Ed. Colex,
Madrid, 1995, pp. 202 y ss.
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Fines estatales'*. Un Estado social y de derecho se define por las prestaciones
que debe llevar a cabo y que son irrenunciables: prevision social elemental,
seguridad exterior e interior y derechos fundamentales. El Estado debe por lo
tanto reconocer y garantizar instituciones sociales elementales, con el fin de
asegurar expectativas y crear su propia estructura. Asi las cosas, no todas las
funciones que realiza el Estado estan garantizadas, s6lo lo estan aquellas que son
irrenunciables, es decir, las que se tienen que llevar a cabo, con independencia
de sus posibilidades financieras. Se es garante institucional cuando la observancia
de la norma afecta a aquellas autoridades a cuyo d&mbito de competencia
corresponde la aplicacion de las normas.

Enrelacion con la prevision social elemental que el Estado tiene que prestar como
garante, no se abarca toda actividad asistencial, sino tan s6lo el ambito de cuidados
para la proteccion contra peligros graves en los que esta excluido el aseguramiento
individual. Se trata aqui del aseguramiento en casos como catastrofes naturales,
incendios grandes, peligros masivos, dafios contra el medio ambiente, graves
accidentes y enfermedades peligrosas, asi como de actividades de salvacion en
caso de que se presentan calamidades como las anteriormente descritas.

Los derechos fundamentales del Estado de derecho so6lo estan garantizados en
lamedida que se refieren a la estructura del Estado, y que se refieran a la legalidad
e igualdad. Se debe garantizar el minimo vital de cada derecho fundamental.

Por ser un fin del Estado de derecho la seguridad externa e interna, tiene como
efecto que la persona pase del status de sujeto aislado al de ciudadano, pues
debe limitar su libertad natural para la autodefensa y prestar obediencia a las
leyes que rigen el Estado. Las instituciones estatales creadas para garantizar esta
funcion de seguridad son esencialmente la policia y el ejército!*>. Por eso cuando
un miembro de la fuerza publica tiene un deber especifico de evitar un resultado
contrario al derecho nacional o internacional humanitario (ostenta una posicion
de garante) y no inicia la accion de salvamento a pesar de contar con la posibilidad
material de hacerlo (tenia a su disposicion medios logisticos para la proteccion
de los bienes juridicos), se le imputa el resultado lesivo que no impidié y no la
simple inobservancia de un deber funcional.

132 En lo que sigue Cfr. Jakobs. AT, cit., 29/76-77¢, pp. 830 a 833.
133 Art. 216 de la Constitucion colombiana: “La fuerza piblica estard integrada en forma exclusiva por las
fuerzas militares y la Policia Nacional....” Cfr. Corte Constitucional Sentencia SU 1184 de 13 de noviembre
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Conclusiones.

1. La sociedad no puede entenderse como un sistema que tiende basicamente a
la proteccion de bienes juridicos, porque la realidad demuestra que ellos estan
constantemente expuestos al peligro. Su estructura apunta mas bien a facilitar la
interaccion, es decir el intercambio de bienes y servicios. Como se trata de
conglomerados con varias relaciones, la complejidad de éstas solo se reduce
mediante la creacion de roles, es decir, senialandole a cada persona un status en
la vida de relacion, status que genera a su vez un haz de deberes y obligaciones.
Esto implica que el hombre no debe ser considerado individualmente sino como
portador de unrol, esto es, como persona que administra un determinado segmento
del acontecer social conforme a un determinado estandar.

2. Ha de determinarse entre autor, victima y terceros, segun los roles que
desempefien, a quién le compete el acontecer relevante, por si s6lo o junto con
otros, es decir, quién ha quebrantado su rol al administrarlo de modo deficiente
y por ello responde juridico penalmente; o, si fue la victima quien quebranto su
rol, debe asumir el dafio por si mismo. Si todos se comportan cumpliendo su rol,
solo queda la posibilidad de explicar lo acaecido como desgracia.

3. Las acciones a propio riesgo tienen su fundamento en el principio de
autorresponsabilidad. Cada cual puede y debe modelar su vida privada, y esto
lo puede hacer de propia mano o bajo el régimen de division de tareas y siempre
y cuando no se arrogue un ambito de competencia ajeno y sea capaz constitucional
y cognoscitivamente.

4. Son presupuesto de las acciones a propio riesgo: a. La actividad riesgosa
debe permanecer en el ambito de lo organizado conjuntamente por autor y victima.

de 2001. M.P. Luis Eduardo Montealegre Lynett. Art. 189 ibidem. “Corresponde al Presidente de la
Republica como Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: (...) “3. Dirigir la
fuerza publica y disponer de ella como comandante supremo de las Fuerzas Armadas de la Republica...”
Art. 217 ibidem: “La Nacion tendra para su defensa unas fuerzas militares permanentes constituidas por
el Ejército, La Armada y la Fuerza Aérea. “Las fuerzas militares tendran como finalidad primordial la
defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional....”
Asi mismo ver decreto 1512 de 2000. Art. 218 ibidem: “La ley organizara el cuerpo de policia. “La
Policia Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nacion, cuyo fin
primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades
publicas y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz...” Cfr. También Ley 62 de 1993.
En la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania ver articulos 87a y 87b.
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Para que haya autolesion, la victima debe tener bajo su control la decision sobre
el siy el como del desarrollo de la situacion peligrosa. b. La victima debe ser un
sujeto autorresponsable, con capacidad para calcular la dimension del riesgo. El
peligro debe ser conocido o cognoscible. c. El tercero no debe tener una especial
situacion de proteccion frente al bien juridico. Es decir, no debe ostentar una posicion
de garante con respecto a la persona que se autopone en peligro.

5. Las acciones a propio riesgo a través del tiempo han tenido diverso tratamiento
dogmatico, que va desde la compensacion de culpas, pasando por el
consentimiento, para llegar a la competencia de la victima y los deberes de
autoproteccion. De esta manera llegamos a tres conclusiones fundamentales: en
primer lugar, que se trata de un problema de tipicidad. Por lo tanto, al momento
de examinar la imputacion objetiva debe tenerse en cuenta si la victima fue la que
cred un riesgo juridicamente desaprobado que afectaba sus propios bienes. En
segundo lugar, laidea de autorresponsabilidad podré servir cuando el contexto
normativo est¢ orientado a garantizar la libertad frente a intromisiones en la esfera
de la victima, cuando hay separacion en los &mbitos de organizacion; y en tercer
lugar, s6lo derivaran consecuencias juridico penales del principio de
autorresponsabilidad para la conducta del autor cuando la actividad pueda ser
verdaderamente atribuida a la victima; cuando éste no sea el caso pueden operar
otras instituciones, por ejemplo, vulneracion al principio de confianza.

6. Siempre hay autolesion cuando no hay nadie que adquiera competencia
respecto de la lesion de la victima mas tarde que ésta, es decir, no se privaala
victima de la decision acerca de la realizacion del hecho. Es indiferente que la
victima organice su lesion de modo consciente o incluso doloso; lo relevante es
que sea competente respecto de la organizacion que se produce.

7. Los casos de autoria mediata se resuelven con las reglas generales. El
autor mediato puede utilizar un autor cuasi no doloso, cuasi justificado o
cuasi inculpable.

8. Hay autolesion en todos aquellos casos en los que la competencia de la victima
en cuanto a su autoproteccion no se genera antes de que se fundamente la
competencia de los demés participes; en este caso es la victima misma la que
decide acerca de si se realiza el comportamiento.
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9. El autor mediato responde de la decision que toma desde una posicion de
superioridad. Como existe la autoria mediata a través de un instrumento cuasi
justificado, también es posible que el homicidio a peticion esté justificado.

10. El hecho de que concurra una heterolesion no implica de por si que haya
injusto, ya que quien sufre la lesion pudo haber participado en ella mediante su
consentimiento, excluyendo de esta forma el injusto. Falta el injusto porque nadie
se arroga la determinacion sobre su ambito de organizacion.

11. En el ambito de la competencia por organizacion, un delito se comete a
través de la arrogacion de organizacion. Pero la victima no puede arrogarse la
organizacion frente a ella misma, ya que no es posible determinar un sentido
objetivo de la existencia humana. La autolesion no solo es impune, sino que no
constituye injusto. Siempre que la victima misma participe, es decir, organice
conjuntamente con otros, no hay por parte de éstos arrogacion de la organizacion
del ambito de la victima. Por lo tanto, toda organizacion en la que participa la
victima de manera imputable no constituye un injusto de heterolesion.

12. La prohibicion del homicidio a peticion, en Alemania, o el homicidio por
piedad, en Colombia, no contienen un delito de lesién contra una persona por
falta de la arrogacion de un ambito de organizacion, sino -en el mejor de los
casos- una proteccion paternalista frente a decisiones precipitadas.

13. Existen tres situaciones en las que la accion a propio riesgo de quien resulta
lesionado, no excluye la imputacion penal de quien ha contribuido a la creacion
del peligro: a. Casos en los que el autor tiene posicion de garante con respecto a
la victima. b. En los casos de autoria mediata. c. Cuando el consentimiento de la
victima en una autolesion no tiene fuerza vinculante. Ej. Homicidio consentido. d.
Cuando el tipo penal esté destinado precisamente a proteger la conducta de
personas que se exponen voluntariamente al peligro.
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