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Sumario

Las transformaciones de la dogmatica penal en los Utimos tiempos se han visto reflejadas en
algunas legislaciones nacionales que se han ido adaptando a los desarrollos modernos de la
ciencia. Ejemplo de ello lo constituyen el Cédigo Penal Espafiol, el Cédigo Penal para el Distrito
Federal y el Nuevo Coédigo Penal Colombiano. La injerencia como fuente generadora de
posicion de garantia es ejemplo de ello, en tanto que los diversos estatutos han asumido una
posicion tedrica sobre su tratamiento que genera unas consecuencias importantes en la
aplicacidn practica de las respectivas disposiciones.

A manera de introduccién

El Nuevo Cddigo Penal para el Distrito Federal de México se enmarca dentro de un proceso
internacional de modificacion sistematica de las normas y estatutos penales de diversos
Estados, dentro del cual se incluyen, entre otros, el Cédigo Penal Espafiol de 1995, el Cddigo
Penal Paraguayo de 1998 y el Cédigo Penal Colombiano del afio 2000.

Rasgos caracteristicos que comparten en comun estas reformas, lo representan la adopcién de
Cdédigos Penales que se adecuan a las pautas trazadas por las Cartas Politicas de cada
Estado, asi como la plasmacién de conceptos dogmaticos de avanzada, tales como el
tratamiento de instituciones como la causalidad, la omisién y la culpabilidad, entre otros, en los
mencionados estatutos.

El Cdodigo Penal para el Distrito Federal de México, aprobado en el afio 2001, resulta de sumo
interés para el estudioso de la dogmatica del derecho penal, en tanto que alli se pueden
apreciar los mencionados desarrollos cientificos, plasmados de manera adecuada. Lo anterior
redunda en un estatuto moderno, que permite el abordaje serio por parte de la doctrina,
teniendo como norte el estudio sistematico de sus disposiciones, en aras de lograr una
asimilacion del mismo por parte de quienes tendran que aplicarlo en la practica, sin perjuicio
del interés académico que los ejercicios de derecho comparado revisten.

En el presente trabajo nos ocuparemos del tratamiento de la injerencia en el delito de comisién
por omisién dentro del mencionado Cédigo y procederemos posteriormente a comparar sus
previsiones con las que contiene el Codigo Penal Colombiano del afio 2000.

Para ello, es necesario plasmar en primer lugar, la problemética que en torno a este asunto se
plantea en la doctrina contemporanea, y posteriormente, proceder a fijar nuestro andlisis en el
tratamiento que esta institucién recibe en el Nuevo Cddigo Penal para el Distrito Federal,
realizado lo cual compararemos dicho tratamiento, con el que la misma recibe en el
ordenamiento colombiano, terminado lo cual sefialaremos nuestras conclusiones sobre la
materia.



Planteamiento del problema

Quien en caso de un incendio en su vivienda penetra en la de su vecino ausente, para llenar un
cubo de agua que empleard para extinguir el fuego, esta obligado a volver a cerrar el grifo
después de terminar con sus labores®. Qué sucede si quien se encuentra apagando el incendio
no cierra el grifo, y se produce una inundacién en la casa del vecino? Debe responder quien
emplea el agua por lo que suceda gracias a la inundacién, como pueden ser dafios en la
propiedad o incluso en las personas de quienes habitan en la casa de su vecino?

Ello nos introduce en el campo de la injerencia, que para los efectos del presente trabajo, se
limitara al delito de comisiéon por omisién, en la cual encontramos que hay una conducta
positiva 0 negativa precedente que crea una amenaza para un bien juridico.? En el ejemplo
anteriormente propuesto, quien ha penetrado en la casa de su vecino a fin de hacer uso del
agua para apagar el incendio que consume su propia morada, ha creado un riesgo con su
conducta, y debemos entrar a determinar si debe responder por los resultados que en adelante
se produzcan como consecuencia de su actuar anterior.

Para poder proseguir con el analisis de la institucion de la injerencia, es necesario previamente
realizar unas precisiones sobre el delito de comisién por omision, que permitirdn un abordaje
adecuado del asunto bajo analisis.

a. La diferenciacion entre el delito activo y el delito omisivo

La doctrina tradicional ha intentado establecer una diferencia entre los delitos de accién y los
delitos de omision, dando primacia al estudio de los primeros y dejando de lado un estudio
sistemético de los delitos omisivos,® lo cual ha generado que la omisién se cnvierta en el
principal tropiezo de las escuelas ontolégicas del delito. *

! El ejemplo pertenece a JAKOBS, Gunther. Injerencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre la parte
general del Derecho Penal. Universidad Externado de Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho
Penal y Filosofia del Derecho. Bogota, DC, 2001. P. 20.

2 Cfr. FORERO RAMIREZ. Juan Carlos. El delito de omision en el Nuevo Cddigo Penal. Legis Editores.
Bogoté, DC, 2002. P. 71

% Ello se refleja igualmente en las legislaciones de diversos paises, en los cuales, se establece que la
accion y la omision son modalidades de la conducta, dejando en claro que existe una distincion entre las
mismas y en algunos casos, se establece una disminucién punitiva para los delitos omisivos, como
sucede en los Codigos penales de Alemania (§ 13) y el Cédigo Penal Peruano (Articulo 13). De entrada,
el Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal al enunciar el principio de legalidad deja claro que la
accién y la omisién se diferencian cuando literalmente dispone: “Art. 1° Principio de legalidad. A nadie
se le impondra pena o medida de seguridad, sino por la realizacion de una accion u omisién
expresamente prevista como delito en una ley vigente al tiempo de su realizacion, ...."” (Los subragados

7 H H H «Art. 3°Prohibicion de | bilidad objeti
son nuestros). Lo anterior lo reafirma al consagrar lo siguiente; “*™ > "ronbicion defaresponsabiidac objetiva Fara que
la_accién o la omisién sean penalmente relevantes, deben realizarse dolosa o culposamente.s

(Los subrayados son nuestros).
Igualmente, el principio de culpabilidad que complementa el anterior, dispone. Art. 5° Principio de

culpabilidad. No podra aplicarse pena alguna, si la accién o b omisién no han sido realizadas
culpablemente.....”. (Los subrayados son nuestros).

* La doctrina mexicana mantiene una diferenciacién entre el delito activo y omisivo, como puede
apreciarse en el siguiente pasaje doctrinal. "En la dogmética penal mexicana coinciden con el manejo de
la conducta a nivel de elemento del delito Carranca y Trujillo, Mariano Jiménez Huerta, Porte-Petit, Pavén
Vasconcelos y Castellanos Tena. Los autores destacan a la voluntad libremente determinada como un
elemento basico de la conducta, asi como a la accién y la omisién como sus especies, a la vez de
identificar a la primera como el elemento positivo y a la segunda como el negativo.

()

La accion puede tener diversas variantes, desde una accion positiva que implicaria la realizacion de un
verbo, una serie de movimientos traducidos en actos, o bien, de supuesto penal; hasta una accion



Naturalisticamente, es claro que existen diferencias entre el actuar y el omitir.® En efecto,
cuando hablamos de una accién en el sentido ontoldgico de tal fendmeno, tenemos que quien
actla modifica la causalidad, en tanto que quien omite, permite que la misma siga su curso.
Expliqguemos lo anterior mediante un ejemplo, supongamos que un menor ha muerto ahogado
en una piscina.

Estariamos frente a una accién -en el sentido naturalistico de la palabra- cuando el menor ha
sido aventado al agua por quien queria poner fin a sus dias para quedarse con su herencia. En
este primer caso, se ha modificado el curso de la causalidad que apuntaba a la continuidad de
la existencia del sujeto, pero gracias al actuar de su verdugo, ha fallecido antes de tiempo.

Por el contrario, en el mismo ejemplo sefialado, si el menor se aventé voluntariamente a la
piscina sin saber nadar, y su padre se da cuenta de que su hijo se esta ahogando, pese a lo
cual prosigue contemplando las bafistas, tenemos que la causalidad ha seguido su curso, y
estaremos frente a una omision.

La doctrina igualmente ha acudido para efectos de la diferenciacion entre el delito de accion y
el delito de omision al criterio de la aplicacion de la energia, presente en el delito de accion y
que no existe en el caso del delito omisivo.®

Como puede apreciarse, quienes siguen las dos corrientes sefialadas anteriormente aplican
criterios ontolégicos (modificacion de la causalidad / aplicacién de energia) en el interior de la

negativa que nos remite al no hacer lo que estaba previsto dentro de la norma y trae como consecuencia,
al igual que la primera, una modificacion del exterior.

Por resultado tipico, ha de entenderse la 'modificacion del mundo exterior' a consecuencia de un
movimiento corporal del sujeto que realiza un determinado comportamiento tipico.

Respecto de la omisién existe un criterio uniforme en el sentido de que no equivale a una pura
abstencion, sino que estriba en dejar de hacer algo que debié realizarse.

...la esencia de la omisién radica en la no interferencia en la consumacioén de un resultado, o sea que no
se interviene para evitar el cambio en el mundo exterior, cuando se pudo haber evitado la lesion del bien
juridico por la especial situacién en que se encuentra el sujeto activo..". PLASCENCIA VILLANUEVA,
Raul. Teoria del Delito. Universidad Nacional Autonoma de México. México. 2000. Pags. 49, 50, 54, 58,
59, 61, 62y 64.

® A esta corriente se adscribe el gran Maestro mexicano CARRANCA cuando sefiala: “Lo primero para
que el delito exista es que se produzca una conducta humana. La conducta es, asi, el elemento béasico del
delito. Consiste en un hecho material, exterior, positivo o negativo, producido por el hombre. Si es positivo
consistira en un movimiento corporal productor de un resultado como efecto, siendo ese resultado un
cambio o un peligro de cambio en el mundo exterior, fisico o psiquico. Y si es negativo, consistira en la
ausencia voluntaria del movimiento corporal esperado, lo que también causara un resultado.

Atendiendo a la fuerza fisica, en el lenguaje de Carrara, 0 a la conducta, segun lo antes dicho, en sus
aspectos positivo y negativo, la accién y la omisién son los dos Unicos modos que reviste la conducta
incriminable; la accién en el aspecto positivo sticto sensu es denominado por el cédigo penal acto (de
actus, hecho ejecutado u obrado) y en el negativo, omision. La accion latu sensu se entiende para los
efectos penales como la conducta humana voluntaria manifestada por medio de una accién en sentido
estricto -acto- o de una omisién. En el acto se realiza una accidn positiva, se hace lo que no se debe
hacer, se actlia violando una norma que prohibe; en la omisién se realiza una conducta negativa, se deja
de hacer lo que se debe hacer, se omite la obediencia a una norma que impone el deber de hacer.

La accién lato sensu ha sido definida como la 'manifestacién de voluntad que mediante accién u omision,
causa un cambio en el mundo exterior' (Jiménez de Asla). Es una conducta humana productora de un
resultado y que reviste la forma de acto o la de omision". CARRANCA Y TRUJILLO Rail y CARRANCA Y
RIVAS, Raul. Derecho Penal Mexicano. Parte General. Editorial PorrGa. México. 1999. Pagina 275y 276.

® PERDOMO TORRES, Jorge Fernando. El delito de comisién por omisién en el Nuevo Cédigo Penal
Colombiano. Universidad Externado de Colombia. Bogota, DC, 2001.



teoria del delito, algo que es posible superar gracias a las modernas escuelas normativistas de
Derecho Penal, principalmente a aquellas de estirpe funcionalista. ’

b. Los aportes del funcionalismo en materia de omision. La equivalencia entre el actuar y
el omitir.

La moderna doctrina de corte funcionalista, entiende que la legitimacién y el fundamento del
derecho penal se encuentra en la sociedad.® A partir del entendimiento que de ésta se tenga,
aparece la necesidad del sistema juridico dentro de la misma y del derecho penal como
subsistema de este Ultimo.

Niklas LUHMANN esboza el modelo de sociedad que es tomado como base para el
normativismo. Para este autor, la génesis y el mantenimiento del orden social esta dado por la
complejidad y el fenémeno de la doble contingencia. ®

La complejidad significa el conjunto de todos los sucesos posibles, y abarca el campo ilimitado
de mundos posibles. Asi entonces, el fenémeno de la complejidad es un mundo de
posibilidades que como tal no es un mundo real, debido a que la igualdad radical de lo posible,
en tanto posible, no se rompe hasta que alguna prelacién permita la decantacién de uno de
esos mundos como real*.

Ese campo de posibilidades que se denomina complejidad™ se presenta como un caos™. Una
vez se introduce algun orden a esa inabarcabilidad, se sienta la base para la prelacién que
permite que uno de los mundos se afiance como real, comenzando entonces a existir, la
sociedad.

Para este autor, la evolucion de la sociedad es posible gracias a la reduccién de la
complejidad. Asi, LUHMANN presenta la situacion originaria a través de lo que denomina la
doble contingencia™, en la cual se establece un contacto entre dos sujetos en el que ain no se
ha reducido la complejidad, no siéndole a ninguno posible saber qué puede esperar del otro
sujeto. En este estado, no hay orden, el cual aparece mediante la reduccién de la complejidad

" Un razonamiento en tal sentido es propio de las corrientes normativistas, cuyo principal exponente es
Gunther Jakobs. Sefiala Montealegre al respecto: “Jakobs encontré que la elaboracién de las categorias
dogméticas no podian hacerse con base en una fundamentacion ontolégica del derecho”.
MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. Introduccién a la obra de Gunther Jakobs. En: Revista Justicia Penal
Militar. Bogota, DC, 2003. P. 16.

® PERDOMO TORRES, Ob. Cit. P. 30

® GARCIA AMADO, Juan Antonio La filosofia del derecho en Habermas y Luhmann. Editorial Universidad
Externado de Colombia. Pag. 105.

©pid. P. 104

" Sefiala Sandra J. CASTRO OSPINA: “La sociedad es un sistema que en criterio de LUHMANN, puede
explicarse a través de la teoria de la complejidad sistémica y de su diferenciacién del entorno. Es tal el
nimero de elementos que deben englobarse en ella, que llega un momento en que hay sobreabundancia
de relaciones, posibilidades y conexiones, es imposible que cada elemento se relacione con todos los
demas, esto es la complejidad y ella obliga a la seleccion”. CASTRO OSPINA, Sandra Jeannette.
Influencias del funcionalismo en el sistema penal. Ediciones Libreria del Profesional, Bogota DC, 1996.
Pp. 41y ss.

2 GARCIA AMADO. Funcionalismo, teoria de sistemas y derecho penal. P.238
¥ GARCIA AMADO, La filosofia.... Cit. P. 104

¥ Cfr. LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales. Lineamientos para una teoria general. Ed. Anthropos.
Universidad Iberoamericana. Segunda Ed. 1997.



gue se inicia cuando uno de los sujetos hace algo, poniendo con su actuar fin a la

indeterminacion. Al actuar, realiza una oferta al otro sujeto quien puede elegir si la acepta, o
15

no.

Cualquiera que sea la respuesta, operara como seleccién con lo que la otra parte se podra
enlazar en idéntica clave, momento en el cual ha existido una comunicacién entre las partes *°.
El caracter de fundante de lo social que reviste este acto se encuentra en su valor de conexion
para la otra parte y permite que se genere el componente de toda estructura social, las
expectativas *'.

Asi, para LUHMANN los sistemas sociales surgen por una necesidad®, pero se deben al azar
de esas primeras distinciones, cuyo contenido no se prefigura en ninguna naturaleza previa.

En cuanto a la composicion de la sociedad, hemos visto como ésta surge cuando un evento
enlaza a los individuos a través de su sentido compartido y posee con ello el caracter de
comunicacion. Las comunicaciones son definidas por GARCIA AMADO interpretando a
LUHMANN como eventos que en cuanto dotados de sentido poseen un valor comunicativo™ y
seran los componentes de la sociedad® #. Por su parte, los eventos se definen en la misma
linea como aquello que para un sistema funciona como unidad no susceptible de ulterior
descomposicién®, Sin comunicaciones no es posible que exista sociedad®, pues éstas
constituyen el Unico cause para que puedan constituirse en comin selecciones como
mecanismos de reduccién de la complejidad y de superacién de la doble contingencia®.

Asi, tenemos entonces que la sociedad surge gracias a la superacion del fenémeno de la doble
contingencia, con lo cual se supera la complejidad indeterminada y no manipulable,
estableciendo las posibilidades que se pueden desarrollar dentro de la sociedad. Pero ello, es

> Cfr. LUHMANN, Niklas. Sociedad y sistema: la ambicién de una teoria. Ed. Piados. Universidad
Autbnoma de Barcelona, 1990. La cita corresponde al estudio preliminar que realiza 1IZUZQUIZA, Ignacio.
P.12.

® GARCIA AMADO. Funcionalismo, teoria de sistemas y derecho penal. P.240
Y GARCIA AMADO, La filosofia... P. 104

18 Es interesante sefialar en este punto que segiin HABERMAS, LUHMANN vendria siendo un heredero
de la concepcion del Estado y de la sociedad dada por Hobbes. HABERMAS, Jirgen. Facticidad y
validez. Sobre el Derecho y el Estado Democratico de Derecho. Ed. Trotta. Madrid. 1998. P. 64.

¥ GARCIA AMADO. La filosofia... P4g. 109y ss.

0 “Ahf donde hay comunicacién, hay sociedad”, sentencia GARCIA AMADO. Ob. Cit. P. 111. En igual
sentido, GARCIA AMADO. Funcionalismo, teoria de sistemas y derecho penal. P. 238.

2 Ep igual sentido, CASTRO OSPINA. Sandra J. Sefiala “En el sistema social la comunicacién es un
proceso de selecciones que le permite reducir la complejidad”. Ob. Cit. P. 43.

2 GARCIA AMADO. La filosofia... P.111.

% Encontramos una acertada aclaracion en la obra de GARCIA AMADO cuando sefiala lo siguiente frente
a las comunicaciones. Primero, gracias a ese operar sobre si mismo, un sistema social establece limites
frente a otros sistemas. Segundo, las comunicaciones no son lo Unico que contiene la sociedad, sino que
éstas, demas de ser su elemento diferenciador frente a otros sistemas son su elemento constitutivo.
GARCIA AMADO. Ob. Cit. P. 111.

% En igual sentido sostiene GROSSO GARCIA, “[l]a sociedad se compone de un conjutno complejo de
procesos de comunicacion....” . GROSSO GARCIA, Manuel Salvador. Dos estudios sobre la nueva teoria
normativista del delito. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. Bogota, DC, 2001. P. 53.



solo el inicio de un proceso que debe continuar con la permanente reduccién de la complejidad
para cual genera subsistemas.®

El aumento de las personas que se integran al sistema y la multiplicaciéon de comunicaciones *
generan una complejidad que GARCIA AMADO denomina paralizante”, y que impide el
crecimiento de la sociedad hasta tanto no se reduzca. Mientras cada individuo deba ante cada
evento tener en consideracion todos los presupuestos posibles en la sociedad, y cuente con un
sistema comunicativo general e indeterminado, es inevitable el bloqueo de la dinAmica debido a
una sobre-saturacion®,

Para resolver este problema, surgen a partir del sistema social global nuevos sistemas sociales
gue se presentan como subsistemas suyos, sin dejar de ser -por ello- sistemas auténticos y
auténomos ®. El factor fundamental en la construccion de los subsistemas lo determina su
funcion reductora de la complejidad operante en la sociedad con miras a su reproduccion. Los
subsistemas permiten un tratamiento sectorial y simplificado de la parte de la complejidad de
gue se ocupan, con lo cual los otros subsistemas podran prescindir del tratamiento de la misma
y apreciaran la reduccion de la complejidad. Esta es, segin GARCIA AMADO la génesis de los
sistemas y estara dada por la especializacién funcional en la reduccién de la complejidad®.

Los subsistemas forman parte a su vez del sistema social global y se construyen sobre la base
de las comunicaciones, diferenciandose como sistema propio y autbnomo gracias a la clave
conforme a la cual ordenan sus comunicaciones.™

La reproduccion de los elementos dentro del sistema debe ser ordenada, de manera que las
estructuras del sistema permitan que las comunicaciones se sigan de otras con un cierto orden.
Se trata entonces de hacer previsibles las comunicaciones que sigan a otras comunicaciones
dentro del sistema, por lo que las estructuras se componen de expectativas.* Una vez se ha
logrado la reduccién de la complejidad, surge lo que GARCIA AMADO denomina lo esperable,
con lo que se logra la estabilizacién de los sistemas y permite el cumplimiento de sus
funciones ®.

Cada participe dentro de estos procesos sabra entonces que esperan los demas de él, y a su
vez que puede esperar él de los deméas™. Con ello se busca coordinar comportamientos, para
lo cual es necesario que las expectativas sean comunes y compartidas de manera que los

% GARCIA AMADO. La filosoffa... P4g. 111y ss.

% Cfr. MORALES DE SETIEN RABIAN, Carlos. La racionalidad juridica en crisis: Pierre Bourdieu y
Gunther Teubner. P. 54

* GARCIA AMADO, La filosofia... P4g. 111y ss.
28 . -
Ibid. Pag. 111y ss.

P Es importante sefalar, con GARCIA AMADO que no toda interrelacion es un sistema, solo lo sera si se
limita a si misma frente al medio. La filosofia... P4g. 111y ss.

% bid. Pag. 111y ss.
31 s -
Ibid. P4g. 111y ss.
¥ GARCIA AMADO. Funcionalismo, teoria de sistemas y derecho penal. P.238
% GARCIA AMADO, “La filosoffa...”. Cit. P4g. 111y ss.

¥ GROSSO GARCIA define las expectativas como, “...el conjunto de los posibles desenvolvimientos de
determinadas situaciones comunicativas futuras, derivado de la manera como se dan esas mismas
situaciones en el presente.” GROSSO GARCIA. Manuel Salvador. El concepto del delito en el nuevo
Cddigo Penal. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. Bogota, DC, 2003. p. 320.



individuos sean ante el sistema intercambiables®. Las expectativas establemente compartidas
permiten la estabilidad del sistema y a su vez, el entramado de expectativas constituye la
estructura de cada sistema social.

La soluciéon de la doble contingencia es posible entonces mediante las expectativas que
recaeran tanto sobre conductas, como sobre otras expectativas. Esas expectativas a su vez
deben sustraerse a peculiaridades no esenciales de la situacion y deben poseer un esquema
de validez claro y simple para que no sea necesario modificarlas en cada evento. A su vez, son
temporalmente validas para largos periodos y cuentan con un elemento de generalidad que se
alcanza encajandolas en abreviaciones simbdlicas que facilitan a los participes la comprension
y asimilacién de las expectativas imperantes en cada sistema, por lo cual las expectativas se
agrupan en personas, roles, programas, valores etc®.

La finalidad del sistema juridico, estd dada por la utilizacién de perspectivas conflictuales para
la reproduccion y formacion de expectativas de comportamiento congruentemente
generalizadas en la temporal, material y social®’.

En tanto que el origen de los sistemas sociales se encuentra en la superacién de la doble
contingencia por medio de la formacion de expectativas que permiten a los individuos
orientarse y hallar vias de interrelacién en medio de la cantidad de posibilidades que se abren
en cada relacion, la seguridad que hace esperable el comportamiento propio y ajeno bajo
pautas comunes estara dada por el derecho®, en tanto que permite la generalizacién de
expectativas dandoles un alcance que rebasa el tiempo, la situacién y los participes de cada
relacion particular®, permitiendo su vigencia como estructuras sociales.”

Si las estructuras de los sistemas sociales consisten en expectativas, hay una inseguridad
presente, pues estas podran ser defraudadas, por lo que es necesario contar con un
mecanismo que permita el mantenimiento del sistema aun en tales casos.

Asi, el derecho no es un medio de evitar conflictos, sino de preverlos y prepararlos para
encausarlos, en tanto que sus normas llevan implicita la prevision del conflicto gracias al cual,
le es posible reforzar las expectativas normativizadas, desencadenando los mecanismos
tendientes a la imposicion contrafactica de las expectativas, que ahora apareceran reforzadas
para casos futuros ..

La funcién del derecho es la de mantener la estructura social que toma como base, la cual al
mismo tiempo se autoprotege con las normas que en su interior facilitan la comunicacién entre
sus miembros .

Tenemos que el sistema juridico como sistema dentro de la sociedad maneja sus propios
conceptos que si bien deben tener en cuenta los fenédmenos ontolégicos, cuenta con sus

% GARCIA AMADO, La filosofia... P4g. 111y ss.
36 . z
Ibid. P4g. 111y ss.
¥ bid. P. 168
% GARCIA AMADO. Funcionalismo, teoria de sistemas y derecho penal. P.238
% Cfr. MONTEALEGRE LYNETT. Ob. Cit. P. 17.
“ GARCIA AMADO. La filosofia... P. 168
“bid. P. 174

“2 PERDOMO TORRES. OB. Cit. P. 31



propios codigos, lo que permite una normativizacion de los conceptos y la necesaria superacién
del paradigma ontoldgico en la teoria del delito®.

Mediante la imputacion objetiva es posible establecer las fronteras entre la normalidad social y
el posible sentido delictivo de un comportamiento cuya calificacién como injusto se concreta a
través de las expectativas que subyacen en las formas de comunicacién social.*

Lo relevante para el Derecho es determinar quien es el competente para la realizacion de un
resultado®, en tanto que al ser portadores de roles y de expectativas de comportamiento, todos
las Personas de una sociedad determinada se convierten a su vez en garantes, con lo cual
pierde toda utilidad la distincién entre accién y omision, pues lo relevante para el Derecho es el
desconocimiento de la identidad normativa de la misma, expresada a través del delito como
fendmeno comunicativo®, en virtud del cual el autor ha puesto en entredicho la vigencia de la
norma como pauta de comportamiento®, sin importar si lo ha hecho modificando la causalidad
o permitiendo que esta siga su curso®.

La responsabilidad, se fundamenta a partir de”®:

1. Deberes Negativos.® Se trata de los deberes en virtud de competencia por
organizacion, en los cuales la expectativa normativa se dirige hacia la evitacion de
consecuencias exteriores del propio ambito de organizacién del autor que puedan ser
lesivas para bienes juridicos.

Dentro de estos deberes, se encuentran:

a. Deberes de aseguramiento en el trafico. El contenido del deber es configurar el
propio &mbito de administracion de forma adecuada, de manera que no sea
usurpada una organizacién ajena, por lo cual cada persona debe tomar las
medidas que sean necesarias para la evitacién de dafios a otras personas.

3 El que el derecho como sistema maneje un lenguaje propio, no puede interpretarse como que pueda
desconocer la realidad a la cual se va a aplicar, como sucederia con el conocido ejemplo de la ley que
obliga a que todos los nifios que nazcan en adelante en determinado territorio tengan los ojos verdes.

“ PERDOMO TORRES, Ob. Cit. P. 31
“ Ibid. P. 31

“® para JAKOBS, la accién debe entenderse como un acto “comunicativamente relevante”.
MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. Ob. Cit. P. 16.
" “Quien comete un delito expresa un especial esbozo del mundo, una especial concepcion del mismo,
porque para él no rige el ordenamiento juridico sino su voluntad particular....Con la pena, el Estado
manifiesta que esa concreta concepciébn no vale y que debe imperar la voluntad general”.
MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. Ob. Cit. P. 17.

“8 |bid. Pp. 21y ss

* |bid. Pp. 21 y ss. La Jurisprudencia colombiana acogié en buena hora esta postura doctrinal en la
Sentencia SU-1184 del noviembre de 2001. Sobre la influencia del normativismo en la jurisprudencia
colombiana puede consultarse a BERNATE OCHOA, Francisco. El normativismo en la jurisprudencia
colombiana. En prensa. Bogota, DC, 2004.

* son negativos en tanto que “su contenido esencial es no perturbar o inmiscuirse en los &mbitos ajenos”.
Ibid. Pp. 21y ss.



b. Deberes de salvamento. Surgen cuando el curso causante ya ha alcanzado
una organizacion ajena y se tiene el deber de revocar tal usurpacion.

c. Deberes negativos que surgen de la asuncién. En estos se esta obligado a
tomar las medidas propias para la compensacién del defecto creado y del cual
se es competente.

2. Deberes positivos en virtud de competencia institucional. Las expectativas se dirigen a
la prestacién de ayuda solidaria en beneficio de un bien juridico.* Estos deberes
positivos se caracterizan porque el garante institucional tiene la obligacion de
configurar un mundo en comun con alguien, de prestarle ayuda y protegerlo contra los
peligros que lo amenacen.*

c. Lainjerencia

El asunto que ocupa nuestra atencion, como es la injerencia en el campo del delito de comisién
por omisidn, se encuentra dentro de los deberes negativos que surgen a partir de la asuncién y
su fundamento es la trasgresion de una institucion negativa.

Sefiala JAKOBS, como la asuncién nace cuando alguien organiza la disminucién de una
proteccién ya existente que estaba actuando en una organizacién ajena, a partir de la cual
surge el deber de compensar esa merma en la proteccion ajena. >

La problematica acerca de la injerencia encuentra sus origenes en los estudios de STUBELL,
GLASER Y MERKEL, para quien aquél que realiza un comportamiento precedente, mediante el
cual crea un riesgo de lesién para un bien juridico, queda en posicion de garante, surgiendo la
obligacion de evitar que ese peligro creado por el autor se transforme en lesién, so pena de
imputarle el resultado como si lo hubiera causado.*®

La doctrina se manifiesta de manera unanime al sefialar que el comportamiento antijuridico
previo genera deberes de salvamento, sin embargo, no hay unanimidad a la hora de
establecer la posibilidad de fundamentar una posicién de garante si la injerencia previa se
realiza con un acto conforme a derecho®.

RUDOLPHI es quien primero aborda la cuestién, para sefialar que la injerencia es fuente de la
posiciéon de garante cuando se esta frente a un comportamiento previo antijuridico, aunque
admite excepciones a su postura como lo son el estado de necesidad justificante, el permiso de

L JAKOBS, Gunther. Injerencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre la parte general del Derecho
Penal. Universidad Externado de Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del
Derecho. Bogota, DC, 2001. P. 18.

*2 Ibid. P. 31

* MONTEALEGRE. Ob. Cit. P. 22.

% JAKOBS, Injerencia... P. 31

% JAKOBS, Gunther. La omisién: Estado de la cuestién. En: Sobre el estado de la teoria del delito. Ed.
Civitas, Madrid, 2001. P. 137.

% FORERO RAMIREZ, Ob. Cit.

5" JAKOBS. La omision... P. 137.



una autoridad administrativa que después de su concesidn se convierte en antijuridico y la
responsabilidad por el producto. *®

En opiniéon de JAKOBS, el ambito de la injerencia se reduce si se centra en comportamientos
antijuridicos, pues puede suceder que la victima tenga el derecho a no verse afectada si no por
el comportamiento previo, si por sus consecuencias. El sinalagma libertad de comportamiento /
responsabilidad por las consecuencias existe —en su criterio- también en formas de
comportamiento que supongan un incremento en los riesgos normales de toda manifestacién
vital. *°

Asi entonces, no solamente el acto previo que tiene el caracter de antijuridico, sino también
todo aquel que genera un riesgo especial,® permite estructurar la posicién de garante, para
efectos de la imputacion del resultado. En efecto, subraya este autor, que mientras exista una
conducta errénea que despliega sus efectos, concurre una usurpacion de la libertad ajena vy,
toda vez que de un comportamiento conforme a derecho puede resultar una usurpacion de la
libertad, es procedente entonces sostener que la injerencia previa no necesariamente debe ser
antijuridica.

Para JAKOBS, existen deberes de salvamento cuando la persona reivindica para si riesgos
especiales, lo cual puede suceder tanto con un comportamiento antijuridico, como con uno
ajustado a derecho.® Para este autor, el actuar precedente permitido genera un deber de
salvamento si:

1. El riesgo permitido debe ser un comportamiento con un mayor grado de riesgo que un
comportamiento cotidiano ineludible.

2. La persona puesta en peligro debe haber adoptado todas las medidas de
aseguramiento de su incumbencia.

Asi entonces, cualquier asuncion de un riesgo especial, es decir de un riesgo cuya
neutralizacion sea cometido del autor de acuerdo con la organizacién hecha por el
ordenamiento juridico, genera deberes de injerencia.

En el caso de la injerencia, subraya JAKOBS, no se trata de fundamentar que el omitente
preste a un circulo de organizacion ajena su apoyo, Sino que revogue su usurpacion de una
organizacién ajena e implica un deber perteneciente a las relaciones negativas.

Contrariamente a lo anterior, FORERO RAMIREZ sefiala que la injerencia previa debe ser
antijuridica a efectos de poder fundamentar la posicion de garante, seflalando ademas, como
requisitos para su estructuracién, el que el riesgo sea conocido o cognoscible por el sujeto y asi
mismo, debe ser tipicamente relevante®. En igual sentido, CRUZ BOLIVAR, sostiene que el

*® RUDOLPHI, Die Gleichstellungsproblematik der unechten Unterlassungsdelikte und der Gedanke der
Ingerenz. 1966. Referenciado por JAKOBS En: La omisién: Estado de la cuestion. En: Sobre el estado de
la teoria del delito. Ed. Civitas, Madrid, 2001. P. 138.

% JAKOBS En: La omision: Estado de la cuestion. En: Sobre el estado de la teoria del delito. Ed. Civitas,
Madrid, 2001. Pp. 137 y ss. Reitera lo anterior enlnjerencia y dominio del hecho.... P. 21.

% JAKOBS Injerencia...P. 21.
6| a referencia es de PERDOMO TORRES, Jorge Fernando. Ob. Cit. P. 40 y ss.
2 JAKOBS, Injerencia, dominio... Cit. P. 56.

% FORERO RAMIREZ, Juan Carlos. Ob. Cit. P. 71.



actuar precedente debe tener el caracter de antijuridico a efectos de establecer la posiciéon de
garante®.

Interesante resulta la postura de GOMEZ PAVAJEAU, para quien el riesgo debe ser igualmente
antijuridico, en tanto que si no lo es, el peligro quedaria cubierto dentro de lo socialmente
adecuado, escapando con ello a la tipicidad. ®©

El tratamiento de la injerencia en el Nuevo Cddigo Penal para el Distrito Federal de
México

Es necesario iniciar el presente acapite realizando algunas consideraciones sobre la estructura
dogmaética que ha incorporado el Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal.

En primer lugar, como sostuvimos anteriormente, para el funcionalismo de corte radical el
Derecho Penal no protege bienes juridicos sino que, por el contrario, su finalidad esta dada por
el mantenimiento de la identidad normativa de la sociedad mediante la proteccion de la
vigencia de la norma.

El Nuevo Cdédigo Penal para el Distrito Federal deja en claro que es requisito para la
configuracién del delito la vulneracién o puesta en peligro del bien juridico, cuando consagra el
principio de la antijuridicidad material® al disponer en su articulo 4° lo siguiente:

“Art. 4° Principio del bien juridico y de la antijuridicidad material. Para
gue la accion o la omision sean consideradas delictivas, se requiere que lesionen o
pongan en peligro, sin causa justa, al bien juridico tutelado por la ley penal.”

Del analisis de lo anterior, queda claro que el Nuevo Cddigo Penal para el Distrito Federal no
se adscribe a la corriente doctrinal de corte normativista que lidera Gunther JAKOBS.

En efecto, al establecer de entrada una diferenciaciéon entre la accién y la omisiéon, y al
consagrar como requisito para la estructuracion del delito el requisito de la antijuridicidad
material, se ha cerrado la puerta para que tenga cabida una linea de pensamiento en tal
sentido.

Pero hay mas. Cuando el articulo 5° del Cddigo bajo estudio, al regular el principio de
culpabilidad dispone que “(L)a medida de la pena estara en relacion directa con el grado de
culpabilidad del sujeto respecto del hecho cometido, asi como de la gravedad de éste”, el
distanciamiento es definitivo.

Brevemente, diremos que en la corriente normativista la culpabilidad se encuentra ligada a la
prevencion general, y representa el deber de comportarse conforme a la norma que se
estructura de acuerdo a las necesidades de prevencion general.®’

 CRUZ BOLIVAR, Leonardo. Conceptos basicos de la omisidn y en especial de la omisién impropia. En:
Estudios sobre la omision. Procuraduria General de la Nacién. Coleccién de pensamiento juridico nimero
2. Bogota, DC, 2003.

® GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Omision impropia yposiciones de garante. En: Estudios sobre la
omisién. Procuraduria General de la Nacion. Coleccion de pensamiento juridico nimero 2. Bogot4, DC,
2003. P. 75.

% Cfr. GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo. Derecho Penal Mexicano. Editorial Porraa. México 1993.
Este autor mantiene la construccién de la teoria del delito a partir del concepto de accidn, que sera, en
sus palabras, “la 'accion’ o 'conducta’, viene a ser la base de toda la estructura y, puede ser considerada
como el sujeto con varios predicados”, Define la antijuridicidad como un “predicado de orden axioldgico o
valorativo y cuyo contenido es reproche a la conducta en su aspecto puramente material (fase objetiva).”

% MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. Introduccién a la obra de Gunther Jakobs. En: Revista Justicia
Penal Militar. Bogota, 2003. P 18 y ss.



Asi, para el caso del Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal, la medida de la pena se
encuentra ligada a la culpabilidad del sujeto, mientras que en las escuelas normativistas, la
misma depende de necesidades de prevencidn general, con lo cual el distanciamiento frente a
estas corrientes de pensamiento se hace notorio.

En segundo lugar, y descendiendo al asunto concreto de la omisién, lo primero que debemos
reiterar es que el Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal claramente establece que tanto
la acciébn como la omision son modalidades de la conducta de lo cual podemos inferir que
trabaja con un concepto diferenciador.® Lo anterior es reafirmado en el articulo 15 de este
estatuto que literalmente dispone:

“Art. 15 Principio de acto El delito s6lo puede ser realizado por accién o por
omision.”

La novedosa normatividad mexicana del 2001, acierta en tanto que no establece diferenciacion
alguna para efectos punitivos entre la accién y la omisién como lo hacen otros estatutos, lo cual
ha sido objeto de criticas por algun sector de la doctrina al considerar que mediante dicha
diferenciaciéon el comportamiento omisivo recibe un tratamiento discriminatorio,® sin
justificacion alguna.

Posteriormente, el Cédigo bajo analisis se ocupa de la comisién por omisién y establece:

“Art. 16 Omision impropia 0 comision por omision. En los delitos de resultado
material sera atribuible el resultado tipico producido a quien omita impedirlo, si éste tenia el
deber juridico de evitarlo, si:

| . Es garante del bien juridico;

Il . De acuerdo con las circunstancias podia evitarlo; y

lll . Su inactividad es, en su eficacia, equivalente a la actividad prohibida en el tipo.

Es garante del bien juridico el que:

a) Acepté efectivamente su custodia;

b) Voluntariamente formaba parte de una comunidad que afronta peligros de la
naturaleza,

¢) Con una actividad precedente, culposa o fortuita, generd el peligro para el bien
juridico; o

d) Se halla en una efectiva y concreta posicién de custodia de la vida, la salud o
integridad corporal de alglin miembro de su familia o de su pupilo.”

Brevemente y por no ser objeto de la presente disertacién, sefialaremos que el estatuto bajo
analisis se adscribe, a la hora de determinar las fuentes de la posicion de garante a la
denominada teoria material de las funciones, en contraposicion a la teoria formal, en la cual las
fuentes de la posicidén de garante se encuentran en la ley o el contrato.

El literal c) del articulo anteriormente trascrito se ocupa de la injerencia como fuente de la
posicion de garante en el delito de comision por omisiéon y claramente permite que la misma se
estructure alin con un comportamiento adecuado a derecho.

En efecto, cuando sefiala que la actividad debe ser precedente para efectos de estructurar la
posicion de garante mediante la injerencia sin calificarla, estd dejando, en nuestro sentir, la

% Cfr. Nota 3. Alli se presentaron los articulos 1, 3 y 5 del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal
que claramente establecen la diferencia entre actuar y omitir.

% Asi, PERDOMO TORRES, Jorge Fernando. Ob. Cit.



puerta abierta para que el comportamiento ajustado a derecho pueda ser constitutivo de la
posicion de garantia. ™

Sin embargo, es necesario limitar la posicién de garantia que surge de un comportamiento
previo cuando el mismo es ajustado a derecho, para lo cual consideramos acertadas las
previsiones que al respecto a formulado JAKOBS, como son el que, primero, el riesgo
permitido debe ser un comportamiento con un mayor grado de riesgo que un comportamiento
cotidiano ineludible y segundo, la persona puesta en peligro debe haber adoptado todas las
medidas de aseguramiento de su incumbencia. *

Como requisito adicional, es claro que el riesgo debe ser préximo a la produccion del resultado
tipico, pues de lo contrario la responsabilidad se extenderia de manera inadecuada. El peligro
debe adicionalmente ser relevante para el bien juridico, quedando excluidos aquellos eventos
de intromisiones inocuas para el interés juridicamente tutelado. El riesgo debe entonces ser
juridicamente relevante y préximo.

Asi, la solucién para el caso ejemplo con el que hemos dado inicio a la presente disertacion, es
posible dentro del Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal imputarle objetivamente al autor
los dafios que como consecuencia de su conducta se produzcan en la persona o en la
propiedad de su vecino.

Pero la norma bajo analisis va mucho mas alla, cuando permite que el comportamiento previo
sea imprudente e incluso, fortuito. Asi entonces, cuando un sujeto conduce su vehiculo y
gracias al movimiento impulsa una roca que se encontraba en el camino, que a su vez impacta
en la humanidad de otra persona es garante de la salud de la misma, claro estd, siempre que
tenga conocimiento de lo sucedido, para dar cumplimiento al principio de culpabilidad.

En el caso anterior, una interesante problematica se plantea en el caso de quien atropella a
otro, ocasionandole lesiones que posteriormente conducen a su deceso y huye del lugar de los

hechos. Estamos frente a un homicidio por omisién o frente a un delito de Omision de
auxilio después de lesionar culposa o fortuitamente a una persona, tipificado
por el articulo 157 de la siguiente manera:

Art. 157 Omision de auxilio después de lesionar culposa o

fortuitamente a una persona Al que después de lesionar a una persona,
culposa o fortuitamente, no le preste auxilio o no solicite la asistencia que requiere
pudiendo hacerlo, se le impondra de quince a sesenta dias multa, independientemente
de la pena que proceda por el o los delitos cometidos.

Consideramos que el Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal ha considerado como injusto
auténomo del homicidio por omision la conducta del abandono sin perjuicio de las sanciones
que procedan por los demas delitos que se cometan, por lo que en nuestro criterio seria
procedente un concurso ideal de delitos en los términos del articulo 28 del mismo Cédigo.

En cuanto a la injerencia mediante un comportamiento previo imprudente, es claro que la
misma es posible a la luz del ordenamiento bajo analisis, pero lo que llama la atencién, es que
no se hayan establecido diferencias a nivel punitivo entre los eventos e comportamientos

" prevision similar encontramos en el Caédigo Penal Peruano que en su articulo 13 sefiala que “El que
omite impedir la realizacién del hecho punible sera sancionado ...si crea un peligro inminente que fuera
propio para producirlo.”

™ Enigual s entido, BACIGALUPO, Enrique. Vid. Nota 72.

2 CRUZ BOLIVAS. Ob. Cit. En igual sentido, GOMEZ PAVAJEAU, Ob. Cit.



previos dolosos, antijuridicos y los eventos previos culposos o fortuitos, en los cuales el injusto
73
€s menor.

En el tratamiento de la injerencia, el Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal se aproxima a
lo que al respecto dispone el Cédigo Penal Espafiol de 1995, que en su articulo 11 establece:

“Articulo 11.Los delitos o faltas que consistan en la produccion de un resultado sélo se
entenderan cometidos por omisién cuando la no evitacién del mismo, al infringir un
especial deber juridico del autor, equivalga, segun el sentido del texto de la Ley, a su
causacion. A tal efecto se equiparara la omision a la accion:

a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar.
b) Cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente
protegido mediante una accién u omisién precedente.”

Ambas legislaciones, tanto la espafiola como la mexicana permiten que el comportamiento
previo sea ajustado a derecho. Sin embargo, la doctrina espafiola ha sostenido que no toda
conducta anterior genera posiciébn de garantia, siendo necesario el cumplimiento de los
siguientes requisitos:

1. Debe tratarse de un riesgo especialmente elevado, superior a los riesgos permitidos
cotidianos.

2. El afectado por el peligro debe tomar todas las medidas necesarias de seguridad que le
incumban en relacion a su autoproteccién.

Algun sector de la doctrina sin embargo, manifiesta que para el caso del Cédigo Penal Espafiol
no es posible establecer la posicién de garante en los eventos de causacion fortuita del peligro.
En efecto, en opinién de estos autores, para que sea posible imputar el riesgo al autor es
necesario que exista de su parte, dolo o imprudencia, ausentes en el caso del peligro como
consecuencia de un caso fortuito™, lo cual generaria una diferencia entre este estatuto y el
Nuevo Cadigo Penal para el Distrito Federal.

El tratamiento en el Nuevo Cédigo Penal Colombiano

A pesar de la innegable adscripcion del nuevo Cdodigo Penal Colombiano contenido en la Ley
599 del 24 de julio de 2000 a la corriente del funcionalismo moderado, aspecto en el cual se
encuentra una similitud entre éste y el Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal de México,
las diferencias en punto de la comisién por omisién son notorias entre ambos ordenamientos.

En efecto. Dispone el articulo 25 del Nuevo Cdodigo Penal Colombiano:

“Articulo 25. Accién 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 descripcién
tipica y no lo llevare a cabo, estando en posibilidad de hacerlo, quedara sujeto a la
pena contemplada en la respectiva norma penal. A tal efecto, se requiere que el agente
tenga a su cargo la proteccidn 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 Constitucién o a la ley.

BMIR PUIG, Santiago. Derecho Penal, Parte General. 5a Edicién, Barcelona, 2002. P. 315.

" BACIGALUPO, Enrique. Principios de derecho penal. Parte General. Ed. Akal, Quinta Edicién, Madrid,
1998. P. 407.

™ Asi, MIR PUIG, Santiago. Ob. Cit. P. 314.



Son constitutivas de posiciones de garantia las siguientes situaciones:

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

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

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

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

En primer lugar, diremos que al igual que el ordenamiento mexicano, el Cédigo Penal
Colombiano entiende que tanto la accién como la omisién son modalidades de lo que
denomina conducta punible, con lo cual descarta toda posibilidad de admitir una tesis
unificadora. Ello es reafirmado cuando limita aquellos delitos susceptibles de ser cometidos por
la via de la comision por omision a determinados bienes juridicos.

Lo anterior denota claramente un tratamiento discriminatorio del delito omisivo frente a los
delitos de accion, situacion que se intenta justificar afirmando la intencién de evitar una
expansion de los delitos de omisién, pero que a nuestro juicio resulta desafortunada, en tanto
gue involucra una tradicién doctrinal de antafio superada.

En segundo lugar, el numeral 4° es claro al sefalar que la conducta previa debe ser
antijuridica, con lo cual se acogen las tesis de los doctrinantes nacionales anteriormente
formuladas. Asi entonces, en el caso planteado al inicio del presente articulo, si gracias a que
el actor ha dejado los grifos abiertos consecuencia de lo cual se produce una inundacién que
genera la muerte por ahogamiento de los moradores de la vivienda, para el Cddigo Penal
Colombiano ésta conducta seria impune, mientras que en el Cédigo Penal para el Distrito
Federal, la misma podria ser constitutiva de homicidio por omision.

Supongamos un evento en el cual una persona atropella fortuitamente a otra. Claramente, la
accion del conductor no es antijuridica pues, se reitera, estamos frente a un evento fortuito. Si
el conductor emprende la huida y la victima fallece como consecuencia de ello, para el caso del
Codigo Penal Colombiano, respondera por omisién de socorro y no por homicidio por omision,
en tanto que no detenta la posicion de garante.

Por el contrario, en el Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal, si sera posible endilgarle la
responsabilidad por el delito de homicidio por omisién.

Conclusiones

El Nuevo Cddigo Penal para el Distrito Federal contiene una regulacién afortunada
en materia de injerencia al permitir que la misma se estructure adn cuando el
comportamiento previo sea ajustado a derecho e incluso, fortuito. Con ello, se
esta garantizando una adecuada proteccion a la \ictima que no tiene por que
cargar con los costos de una actuacién proveniente de un tercero.

Por el contrario, la regulacién del Cédigo Penal Colombiano excluye de punibilidad
conductas merecedoras de sancidn al exigir que la conducta previa debe tener
el caracter de antijuridica, y adicionalmente, introduce una serie de criterios
discriminatorios que de ninguna se justifican en lo atinente al delito omisivo
frente al delito de comision.



Es necesario superar y abandonar la infructuosa cruzada™ por encontrar una
distincion entre el delito de accién y el delito de omision. Es claro que
ontolégicamente estamos frente a hechos distintos, pero ello de ninguna
manera debe repercutir en el sistema juridico que como tal, trabaja con sus
propios codigos.

Si entendemos que el derecho como sistema aparece como una necesidad
dentro de la sociedad, encaminado al mantenimiento de las expectativas
normativas, la distinciéon entre accion y omisién pierde toda utilidad. En efecto,
si lo importante es que el sujeto, cuando incumple la norma pone en entredicho
su vigencia, siendo la pena el mecanismo necesario para confirmarla, en nada
interesa si lo hace a través un actuar o de un omitir.

En ambos casos, tanto cuando el agente modifica la causalidad (delito
comisivo) como cuando permite que la misma siga si curso teniendo el deber
de modificarlo (delito omisivo), est4 enviando un mensaje a la comunidad, en
virtud del cual la norma para él, no esta vigente. Asi entonces la pena es el
mecanismo en virtud del cual la sociedad responde ante este acto y reafirma la
vigencia del mandato para que puedan mantenerse las expectativas de sus
integrantes.

" Asi lo denomina FORERO RAMIREZ quien sefiala incluso, que la misma tiene las dimensiones de las
famosas cruzadas religiosas. FORERO RAMIREZ, Juan Carlos. Ob. Cit.
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