LA AUTORIA Y LA PARTICIPACION CULPOSA EN EL DERECHO
PENAL.

Por: Jorge Arturo Abello Gual

1. INTRODUCCION.

El presente trabajo busca determinar cuales son los criterios materiales mas
apropiados para establecer la responsabilidad penal individual en los supuestos en
gue varias personas que, como grupo funcional, intervienen en un comportamiento
gue ocasiona por accién u omision un resultado tipico a titulo de imprudencia (art. 23
C.P.). Y para ello, se abordara el estudio de las construcciones dogmaticas que
sugieren la aplicaciéon de la distincibn entre autores y participes en el delito
imprudente[1].

La controversia sobre el tema surge porque parte de la doctrina alemana y espafiola
coinciden en establecer que las categorias de autores y participes son propias del
delito doloso, y no pueden aplicarse al delito imprudente[2]. En consecuencia,
mientras en el delito doloso se maneja un concepto de autor limitado o restringido[3],
en el delito culposo se maneja el concepto unitario[4]. El sustento de esta posicion
parte de que el criterio utilizado por la dogmatica para diferenciar entre autor y
participe, que es el dominio del hecho[5], fue concebido para el delito doloso y no para
el imprudente[6], pues como lo sefiala el autor que desarroll6 ampliamente esta teoria,
Roxin: “toda categoria de dominio del hecho requiere un actuar final. Asi pues, los
comportamiento no finales quedan descartados desde el principio”[7].

Por esta razdn, se presenta un tratamiento diferente entre un grupo de personas que
realizan un delito doloso, y uno que realiza un delito culposo, pues mientras que para
los primeros el juez deberd hacer una imputacion objetiva y subjetiva a cada
interviniente, y a su vez clasificarlos entre autores y participes; en los segundos, la
discusion se centra en quién aporta una causa para la realizacion de un delito
imprudente y quién no.

Sobre el particular hay autores[8] que manifiestan la necesidad de que las categorias
de autoria y participacion del delito doloso se trasladen al delito culposo, porque tanto
el uno como el otro comparten la parte objetiva del delito. En virtud de ello, se exigiria
gue el concepto limitado de autor adoptado por el legislador[9] deba ser aplicable
también al delito imprudente. Igualmente se puede argumentar que si en un delito
doloso hay la obligacién de otorgar una rebaja punitiva por intervenir en calidad de
complice, no tiene sentido que quienes colaboran con la realizacion de un delito
imprudente sean imputados como autores y no complices, pues ello seria un evidente
desconocimiento del principio de igualdad[10].

Estas posiciones seran desarrolladas en el presente trabajo para efectos de plantear
unas conclusiones sobre su aplicacion en el ordenamiento juridico colombiano.

2. PUNTO DE PARTIDA: DOS POSTURAS CONTRARIAS SOBRE LA
PARTICIPACION EN EL DELITO IMPRUDENTE.
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Como se explicd, existen dos posiciones sobre la participaciéon imprudente en los
delitos imprudentes, una Que la rechaza por considerar que todo el que omita el deber
objetivo de cuidado y realiza un aporte causal al resultado[11] es autor; y otra que
acepta la participacion imprudente, adaptando los criterios materiales para delimitar la
autoria de la participacion[12] segun la Ley vigente.

Los autores que niegan la participacion en los delitos imprudentes, aceptan que no se
puede afirmar de manera absoluta, que todo aquel que concurre en una conducta
culposa es responsable de ésta. Por esta razon, plantean, que los criterios de
limitacion de la responsabilidad individual en la actuacién imprudente se basan en la
determinacién del deber objetivo de cuidado[13]y en la teoria de la imputacion
objetiva[14], es decir, que los partidarios de esta teoria limitan la responsabilidad penal
en las conductas imprudentes determinando quiénes de los participantes omitieron el
deber objetivo de cuidado, y a quiénes de éstos ultimos se le puede atribuir el
resultado. En otras palabras, serd autor aquel que cumpla los dos niveles de la
imputacion objetiva, esto es, que haya creado un riesgo juridicamente desaprobado y
gue dicho riesgo juridicamente desaprobado se haya concretado en el resultado. De
esta manera, todo el juicio de responsabilidad se centra en limitar quiénes cumplen
con los elementos del hecho tipico imprudente concreto (art. 21 C.P.).

Dentro de esta linea de pensamiento, también resulta como criterio de limitaciéon de
responsabilidad, dentro de los partidarios que no aceptan la participacion
imprudente, la teoria de la concurrencia de culpas, segun la cual, si varias personas
concurren con su actuaciéon imprudente (violatoria del deber objetivo de cuidado) a la
realizacion de un resultado tipico, se entienden todos como autores accesorios, pero
el juez podra disminuir la pena y la indemnizacion, de acuerdo con el grado de
responsabilidad de cada uno (art. 61.3 C.P.).

Por otro lado, la postura de quienes aceptan la figura de la participacion criminal en
los delitos imprudentes, ademas de limitar la responsabilidad a través de la
determinacién de la infraccion del deber objetivo de cuidado y la imputacion objetiva,
buscan adicionalmente, limitarla ain mas con la aplicacion de los conceptos de la
participacion. Es decir, exige establecer primero quiénes infringen el deber objetivo de
cuidado, para luego establecer, dentro del juicio de tipicidad, quiénes responden como
autores (art. 29 C.P.), y quiénes responden como participes (art. 30 C.P.), otorgandole
a éstos ultimos una rebaja punitiva adicional, o, en concepto de algunos autores[15] de
la impunidad de la conducta. Esta ultima postura plantea que la Ley pune la
participacion dolosa en hechos dolosos, pero no la participacion imprudente en hechos
imprudentes, toda vez, que de acuerdo con el articulo 21 del C.P., las conductas
culposas solo se punen cuando expresamente lo disponga la Ley, y ante la omision
del legislador, de no establecer una disposicion legal que castigue penalmente la
participacion imprudente, permite concluir su impunidad a falta de disposicion expresa.

3. ARGUMENTOS DE LA POSTURA QUE NIEGA LA POSIBILIDAD DE IMPUTAR
RESPONSABILIDAD PENAL POR PARTICIPACION EN EL DELITO IMPRUDENTE

Los autores[16], que componen la posicion mayoritaria en América Latina'y en Europa,
y que se muestran en contra de la distincidn entre autores y participes en el delito
imprudente parten de varias, premisas que fundamentan su postura juridica.
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La primera de ellas, es que de acuerdo con la estructura del delito imprudente, es
autor todo aquel sujeto que infrinja con su actuacién un deber objetivo de cuidado, o
cree (o incremente) un riesgo juridicamente desaprobado. En consecuencia, si alguien
determina a otro, o coopera con la realizacion de un delito imprudente sera autor
porque su actuacidon causal supone infringir un deber objetivo de cuidado o
incrementar (o crear) el riesgo por encima de lo permitido[17].

La segunda premisa, es que el criterio del dominio del hecho —que es el criterio
mayormente aceptado- que permite la diferenciacion entre autores y participes, fue
disefiado exclusivamente para el delito doloso[18], y no podria ser aplicable al delito
imprudente, pues el dominio del hecho significa el control del curso causal tendiente
a la lesion o puesta en peligro del bien juridico, control que se encuentra ausente en
el delito imprudente cuyo autor, tampoco quiere la realizacion del resultado.[19]

La tercera premisa consiste en que por coherencia dogmatica, consideran necesario
mantener el concepto limitado de autor para el delito doloso donde rige el dominio del
hecho como criterio diferenciador; mientras que en el delito imprudente se prefiere
utilizar el concepto unitario de autor, donde se establecié a la infraccion del deber
objetivo de cuidado o la creacion (o incremento) del riesgo como criterio para
establecer quién es autor en los delitos imprudentes[20]. Por lo anterior, sera impune,
toda persona que no infrinja un deber objetivo de cuidado o se mantenga dentro del
riesgo permitido, o que incrementando el riesgo, éste no se concreta en el
resultado[21].

En resumen, quedarad impune todo aquél que instiga la realizacion de un delito
imprudente, pues no es él quién infringe la norma de cuidado. También serd impune
quién con una conducta ajustada a la norma, coopera a la realizacion de un delito
imprudente, por la misma razon.

Sin embargo, existen posturas como las de Cerezo Mir[22], Zaffaroni[23] y Fernandez
Carrasquilla[24] que al no admitir la particion en el delito imprudente, consideran que
guién determina a otro para la realizacién de un delito imprudente es un autor mediato
doloso; otra postura es la de Gomez Rivero quién considera que, el que coopera con
la realizacion de un delito imprudente puede tener posicion de garante, por lo que no
responderia a titulo de accion, sino a titulo de omisién impropia[25]; situacién que en
ambos casos terminaria por considerar a los intervinientes en un delito imprudente,
como autores y no como patrticipes, haciendo mas gravosa su responsabilidad penal.

La cuarta premisa parte de que en el delito imprudente, no puede existir el acuerdo
entre los participantes y los autores, porque éste acuerdo va con la intencion dirigida
ala vulneracion de un bien juridico, mientras que, en el delito imprudente esa intencion
se encuentra totalmente ausente[26].

La quinta premisa consiste en afirmar que los preceptos legales de la autoria y la
participacion, solo se encuentran referidos para los delitos dolosos y no para los
delitos culposos, donde claramente se puede establecer que es autor todo aquel que
infrinja el deber objetivo de cuidado determinante para la produccion del resultado
o aquel que incremente (o cree) el riesgo[27].

Roxin, sobre el punto, considera que en los delitos imprudentes impera el concepto
unitario de autor, y que en caso de causacion imprudente de un delito doloso, no
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existiria una complicidad, sino una autoria imprudente, y que el principio de confianza
no operaria en los casos en que sea perceptible la inclinacion o propension del autor
doloso al hecho delictivo[28].

Por su parte, Welzel afirm6 que existen dos clases de tipos de delitos imprudentes,
los tipos de causacién en los cuales es autor todo aquel que ha aportado algo, a través
de una accion imprudente cualquiera, a la causacion del resultado. Y los tipos
imprudentes de causacion con un ndcleo finalista de accion, que son aquellos donde
es autor, solo puede cometerlos realizando el hecho o acto descrito en el tipo
penal[29]. Es decir, que Welzel proponia la teoria de la causalidad para determinar la
autoria en la primera clase de delitos imprudentes, pero para la segunda, se hace
necesario respetar las limitaciones impuestas por el respectivo tipo penal.

Otro autor aleman, Jescheck niega la posibilidad de admitir la distincion entre autoria
y participacion en casos de imprudencia inconsciente, por estar ausente en todos los
intervinientes la prevision del resultado. En relacién con los casos de imprudencia
consciente, advierte la posibilidad de realizar la distincién entre autores y patrticipes,
pero al final, se aleja de esa linea argumentativa, porque la Ley alemana
expresamente, solo permite penalizar a los participes dolosos de un hecho doloso. En
consecuencia, termina afirmando que para la configuracion de un hecho
imprudente, solo se requiere la infraccion al deber objetivo de cuidado, por lo cual, es
autor de un delito imprudente, “todo aquel que, con infraccion del cuidado necesario
en el trafico juridico, coopera a la realizacion del tipo, de modo que para ser castigado
hay que tener en cuenta que, en la medida en que no se trate de un delito de resultado
puro (...), debe también cumplir con los elementos de la accidn.”[30]

Para Cerezo Mir por ejemplo, en el momento en el que se configura el desvalor de la
accion y del resultado, se configura la conducta imprudente, por lo que no cabria la
participacion, cuando ello ocurre[31]. Sin embargo, admite que si cabria participacién
(induccién, complicidad necesaria y complicidad) para realizar una acciéon que no
responde al cuidado objetivamente debido[32]. Pero, en todo caso, aclara que no
puede existir participacion dolosa en el delito imprudente, toda vez que el participe se
convierte en un autor mediato, al considerarse que induce a otro de forma dolosa a
realizar un delito imprudente[33].

Tampoco acepta la participacion imprudente en el delito doloso, pues considera que
en delitos de resultado, el que actua con imprudencia es autor y no participe[34].
Ademas, si falta el acuerdo de voluntades sobre la realizacion de la accion, no se
puede configurar la participacion imprudente en un delito imprudente, pues el sujeto
seria autor, a menos que se trate de delitos de conducta o de resultado en los que se
describa la conducta, pues en estos casos el comportamiento seria atipico[35].

Una posicion muy diferente es la que proponen los profesores Zaffaroni, Slokar y
Alagia, quienes afirman que no puede existir participacion en los delitos culposos,
pues en esta modalidad, todo el que pone una causa para un resultado es autor[36].
Niegan a su vez, la participacion dolosa en el delito culposo, pues consideran que
quién instiga dolosamente la realizacion de una conducta imprudente, es un autor
mediato y no un participe imprudente[37]. E igualmente, se oponen a la participacion
culposa en un delito culposo, pues, al instigar o al cooperar para la realizacion de una
conducta imprudente, han puesto una causa para la realizacién del resultado, por lo
cual se entienden autores[38]. Para los profesores citados, hay una gran diferencia
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entre el autor en los delitos dolosos, y el autor en los delitos culposos, en los primeros
es autor quién domina el hecho, y en los segundos es autor quién cause el
resultado[39].

Otra postura semejante es la de los profesores Bustos y Hormazabal, quienes parten
del supuesto de que el autor de un delito culposo no tiene el dominio del hecho, por lo
tanto, exponen que en el delito culposo solo pueden existir autores concomitantes o
accesorios, y no coautores, pues para que se aplique esta ultima figura se requiere la
ideacion de un plan comuan y la distribucion funcional del hecho, y ello no ocurre en la
conducta imprudente[40]. También niegan la participacion en la conducta imprudente,
pues ella requiere la decision de participar en un hecho delictivo, y resulta que en el
hecho imprudente, antes y durante la ejecucién solo se puede evidenciar la falta de
cuidado debido[41] o la voluntad y finalidad de realizar una conducta extratipica
(salvar al paciente, operarlo, etc.). En consecuencia segun estos autores, para ser
punido en un tipo culposo se requiere reunir las condiciones de autor, pues de lo
contrario la conducta debe quedar impune[42].

En otra linea argumentativa, pero con la misma finalidad, el profesor Cuello Contreras
sefala que la punibilidad del participe depende en gran medida del conocimiento que
éste tenga sobre la conducta del autor dirigida a vulnerar bienes juridicos, principio
gue no se aplicaria en el caso del delito culposo, donde la conducta desplegada por
el autor no persigue la vulneracion de los bienes juridicos, sino que crea un peligro
mas o menos remoto de lesion de los mismos[43]. También, argumenta que de
acuerdo con la correspondencia entre las penas y los hechos cometidos, se puede
entender que la participacién sea punida en el delito doloso que es mas grave, pero
no en el delito imprudente[44]. Apoya a su vez la posicién que niega la participacion
culposa, porgue ni el autor ni el supuesto participe son conscientes de que estan
recibiendo ayuda, ni la estan ofreciendo respectivamente, y donde en todo caso, la
ayuda ofrecida por el supuesto participe puede infringir en si misma el deber objetivo
de cuidado, convirtiéndolo por ello en autor[45]. Y por ultimo, el autor citado se
encuentra de acuerdo con que la aplicacién del principio de confianza (sobre la
autorresponsabilidad del otro) hace dificil la participacion culposa, tanto en el delito
doloso, como en el imprudente[46].

A pesar de lo anterior, Cuello contreras considera la posibilidad de revisar la aplicacion
de la participacion imprudente en casos puntuales como los delitos realizados a través
de las estructuras organizadas[47], y admite en ciertos casos puntuales la coautoria
culposa, como el de los policias que hostigando a un delincuente, dispararon
conjuntamente, ocasionandole la muerte.

En Colombia, Fernando Velasquez expone que en el delito imprudente no hay autores
ni participes, solo hay causantes de un hecho imprudente. En consecuencia la
imputacion de ese resultado al causante so6lo se encuentra limitada por la
comprobaciéon de que el autor haya violado el deber objetivo de cuidado, pues en una
actuacion imprudente —segun afirma el autor- no hay dominio del hecho[48]. Acorde
con esa posicion, el autor citado plantea que “si en un mismo suceso concurre la
imprudencia de varias personas y a cada una de ellas le es imputable objetivamente,
de forma total o parcial el resultado producido, ellas seran autoras de su propio delito
imprudente; esto indica ya que en estas conductas so6lo cabe la autoria principal, y
tampoco son posibles ni la instigacion ni la complicidad como formas de participacion
en sentido estricto.”[49]
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En Colombia también, los profesores Ferré, Nufiez y Ramirez, sostienen que en los
delitos imprudentes prevalece la teoria unitaria de autor, segun la cual es autor todo
aquel que contribuya a la produccion de un resultado, siempre que su conducta infrinja
el deber objetivo de cuidado[50]. Igualmente, consideran que la determinacién y la
complicidad requieren de un componente subjetivo doloso que no se presenta en los
delitos imprudentes. La postura anterior es matizada por los autores citados, bajo el
entendido que no todo aporte o induccion a una conducta imprudente merece ser
tildada de autoria, por lo que es necesario que se presente una infraccion al deber
objetivo de cuidado para que llegue a tal grado[51]. Ademas, consideran que la
punibilidad de la participacion imprudente requeriria de disposicion expresa en la Ley,
pues la sancion de los delitos imprudentes sélo se permite cuando ésta lo autoriza.
Los autores citados consideran que a pesar de todo lo anterior, es necesario que la
teoria restrictiva de autoria tenga efectos también en el delito imprudente, pero no
desarrollan dicho argumento[52].

En conclusion para los seguidores de esta posicion, son autores en el delito
imprudente todos aquellos sujetos que sean causa determinante del resultado lesivo,
teniendo como unico limite las reglas de la imputacion objetiva.

Luego de analizar los argumentos de los diferentes autores citados, se pueden
plantear los siguientes cuestionamientos:

a) Esta postura, que solo acepta a los autores accesorios en la conducta imprudente,
termina aplicando la teoria de la equivalencia de las condiciones para determinar la
autoria en el delito imprudente, cuando sostiene que todo el que aporte una causa al
resultado seria autor de la conducta, lo que es criticable porque por un lado, las
objeciones que se le han formulado a la mencionada teoria son suficientes para
propiciar su abandono; y por otra parte el contenido del articulo 9 del C.P. excluye la
posibilidad de la aplicacion de la citada teoria, al disponer que la causalidad por si
sola no es suficiente para imputar el resultado.

b) Al no admitir la participacion en los delitos imprudentes se permite que en los delitos
dolosos, los participes sean castigados como participes, pero fomenta que en los
delitos imprudentes los participes sean en muchas ocasiones punidos como autores,
cuando su impunidad se presenta como inconveniente en el caso concreto.

c) Se vulnera el principio de igualdad, en tanto que, en los delitos dolosos, si se hace
la distincion entre autores y participes de acuerdo con el grado de su aporte al hecho
tipico. Por el contrario, en el delito imprudente todos son considerados como autores,
agravandose de esta manera su situacion frente a la pena.

d) En cuanto al argumento de que la teoria del dominio del hecho no es aplicable a los
delitos imprudente, se debe tener en cuenta lo siguiente: si bien, el autor de un delito
imprudente no tiene el dominio final del hecho para la produccién del resultado tipico,
como en el delito doloso, porque en la imprudencia no existe la intencion de causar el
resultado tipico; si se tiene el dominio sobre el hecho extratipico, que puede causar el
resultado contenido en el delito imprudente. Ademas, el autor debe tener la voluntad
de realizar ese hecho extratipico. De esta forma, el dominio y la voluntad sobre el
hecho extratipico deben ser una condicién de imputacion del hecho al sujeto, pues de
lo contrario, se estaria basando la responsabilidad en la mera causalidad, lo cual, esta
expresamente prohibido por el articulo 9 del C.P colombiano., y ademas, se estaria
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penando actos involuntarios como los actos de mero reflejo, los causados por una
fuerza mayor o los producidos por un caso fortuito, y con ello, se estaria abriendo las
puertas a la aplicacion de la responsabilidad objetiva en el delito imprudente.

e) Casos como el de la persona que determina a otra a conducir de forma incorrecta,
produciéndose un accidente en el que muere un peatdn, presenta problemas para ser
resuelto con base en los parametros establecidos por la postura acabada de analizar.
Pues, para unos autores (Zaffaroni[53], Cerezo Mir[54] y Fernandez Carrasquilla[55]),
quién determina, puede ser considerado como autor mediato de un delito doloso. Para
Jescheck[56], debe ser considerado como autor accesorio de un delito culposo. El
problema de las anteriores posturas, es que desde el punto de vista dogmatico,
pueden estar puniendo como autor a una persona, que realmente es un determinador
imprudente, y para ello, hay que hacer algunas claridades. La autoria mediata se
presenta cuando el hombre de atras, se aprovecha del instrumento que actta bajo un
error, para realizar su propio delito, en este caso, el hombre de atrds actta con dolo,
es decir, tiene el conocimiento y la voluntad de realizar el delito a través del
instrumento. En la determinacién culposa, tanto la persona que instiga a otro a realizar
un delito imprudente, como la persona que realiza la conducta imprudente, actian
bajo un error vencible sobre el conocimiento de que en su actuar se configuran los
elementos tipicos de una conducta punible, es decir, ambos actlan bajo un
conocimiento errado de la realidad, o actidan previendo el riesgo que genera su
conducta imprudente, pero confian en el caso del autor, en que puede evitarlo, y en el
caso del determinador, en que el autor puede evitarlo, 0 en ambos casos, ninguno de
los dos prevé el resultado, siendo objetivamente previsible (imprudencia
inconsciente). También de ello se desprende una tercera posibilidad, y es la que el
determinador actle por error, pero quién realiza la conducta, se percata de la alta
probabilidad de la ocurrencia del resultado, y aun asi, continla realizando la accion
dejando el resultado librado al azar, en este caso, existen dos posiciones, el ejecutor
respondera por un delito doloso a titulo de dolo eventual, y el instigador responderia
como autor de un delito imprudente; y la otra posibilidad, es que el delito doloso del
ejecutor, excluya la actuacién imprudente del determinador aplicando la teoria de la
prohibicién de regreso que dejaria impune la conducta imprudente del determinador,
a menos que como lo plantea Jakobs, la persona que determina a otra, tenga una
posicion de garante o podria prever que su conducta podia aportar eficientemente a
la realizacion de un hecho doloso[57]. En los dos ultimos casos, podria admitirse en
virtud del principio de igualdad material (articulo 13 de la Constitucién), que no se le
trate como autor accesorio de un delito imprudente, sino como determinador
imprudente de un delito imprudente, o como determinador imprudente de un delito
doloso respectivamente, por no poseer en ninguno de los casos la dominabilidad del
hecho, y que en virtud del derecho penal de acto, se le otorgue una pena menor que
la del autor, advirtiendo claro esta, la posibilidad de que se le pueda excluir de
responsabilidad valorando la relevancia de la actuacion para la comision del hecho
punible de conformidad con el principio de oportunidad.

f) Un caso problematico es aquel, en el que la enfermera que se percatd antes de
realizar una cirugia, que los instrumentos que van a ser utilizados no han sido
debidamente esterilizados, situacién que coloca en conocimiento del cirujano, quién a
pesar de ser informado previamente dada la urgencia que presentaba la situacion del
paciente, ordena que los instrumentos sean remojados en merthiolate[58] y decide
continuar con la operacion confiando en que no se iba a presentar ninguna
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complicacion. Igualmente, el médico ordena suministrar al paciente una dosis de
antibiético de manera preventiva. El paciente luego de la operacion es victima de una
severa infeccion causada por los instrumentos, muriendo posteriormente. De
conformidad con la postura de los autores citados, la enfermera puede ser autora
accesoria de un homicidio culposo. En el caso planteado, es posible argumentar la
configuracion de una complicidad, en tanto que la enfermera no tiene el dominio del
hecho imprudente, y pese a informar al médico sobre la anomalia, este ultimo decidio
asumir el riesgo de continuar la operacién en esas condiciones.

g) Por otra parte, también es criticable la posicion radical de varios autores, al no
admitir de ninguna forma el acuerdo previo en el delito imprudente al considerar que
no puede existir acuerdo sobre la realizacion del resultado tipico imprudente. Esa
posicion no podria explicar de forma logica la autoria accesoria, en el caso de los dos
enfermeros que conociendo del mal estado de una camilla, asumen conjuntamente el
riesgo de cargar en ella a un paciente bastante obeso. La camilla se rompe vy el
paciente termina sufriendo graves lesiones personales, al caer de frente contra el
suelo. Y este es un caso, muy similar al de los obreros que conjuntamente deciden
cargar y tirar una viga por un balcon sin cerciorarse de que su conducta fuera a realizar
algun dafio a un tercero. La viga le termina cayéndole a un transeunte que por la calle
pasaba, causandole lesiones personales. En estos casos, es posible argumentar la
coautoria en virtud de un acuerdo previo y una division de trabajo para la realizacién
de una conducta imprudente.

4. ARGUMENTOS DE LAS POSTURAS QUE ADMITEN LA PARTICIPACION
IMPRUDENTE.

Existe un sector minoritario pero importante en la doctrina, que considera que las
limitaciones dogmaticas que impiden aplicar los conceptos de autoria y participacion
en la conducta imprudente, no se compadecen con algunos casos que se pueden
presentar en el mundo real, donde una persona puede colaborar de manera principal
0 accesoria a la realizacién de una conducta imprudente. Por lo tanto, los partidarios
de esta linea argumentativa[59] han mencionado que “no parece ni dogmatica, ni
politico-criminalmente aceptable que en el ambito del delito imprudente todas las
contribuciones se castiguen de la misma manera y obedezcan al mismo titulo de
imputacion”[60] y ello, por seguir una retardada teoria de la equivalencia de las
condiciones en el delito imprudente. Es decir, no parece acorde con el principio de
igualdad material (articulo 13 C. N.), que en el hecho doloso se haga una
diferenciacion entre autor y participe, y no en el delito culposo.

Precisamente, uno de los argumentos mas fuertes de esta postura, es que la adopcién
del concepto limitado de autor, en la mayor parte de las legislaciones, obliga al desuso
del concepto unitario o extensivo de autor en todas las modalidades de la conducta,
incluyendo la imprudente. El inconveniente de esta postura es, como se dijo
anteriormente, el dominio del hecho como criterio material que permite diferenciar la
autoria de la participacion, que fue creado para delitos dolosos, y su aplicacién en las
conductas culposas genera gran resistencia en parte de la doctrina, porque el dominio
del hecho implica la finalidad de causar un resultado, y ello se encuentra ausente en
el delito imprudente. Aunque como ya se dijo anteriormente, hay quienes
consideran[6l]que ello no excluye la posibilidad de que el autor de un delito
imprudente tenga el dominio sobre el hecho extratipico, que posteriormente se
concreta en el resultado tipico. Teniendo en cuenta el anterior preambulo, en el
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presente trabajo se plantearan algunos de los aspectos mas relevantes de esta
discusion, para ver sus efectos en la responsabilidad penal de un grupo de trabajo
médico.

A continuacién, se hard un breve andlisis sobre las teorias para fundamentar la
responsabilidad penal de un grupo de personas por la comision de una conducta
imprudente, explicando los criterios que se han propuesto desde la autoria para
diferenciar entre autor y participe.

Para comenzar, es importante establecer que en la doctrina existen al menos tres
escuelas que se esfuerzan por explicar la existencia de la participacién en el delito
imprudente.

La primera de ellas es la que propone la pertenencia del hecho expuesta por los
profesores Mir Puig[62] y Corcoy Bidasolo[63]. Segun estos autores, el criterio para
diferenciar un autor de un participe no es el del dominio del hecho si no el de la
pertenencia del hecho. Es decir, es autor todo aquel sujeto que se le pueda atribuir la
pertenencia del hecho y participe al que no. Segun Mir Puig “la autoria supone, pues,
gue el delito es imputable al sujeto como suyo, supone una relacién de pertenencia.
Esta pertenencia corresponde, en primer lugar, al ejecutor material individual al que
puede imputarsele el delito: cuando es el Unico causante al que es imputable el tipo
(no hay inductores ni ningun otro causante del hecho), porque no existe posibilidad de
atribuirle a otro aquella pertenencia.”[64] Corcoy, por su parte, afirma que, para que
una conducta le pueda pertenecer a un sujeto, es necesario comprobar la
dominabilidad del hecho, es decir, “se ha de entender como posibilidad para el sujeto
de evitar que el resultado se produzca. A quién no esté en situacion de impedir un
resultado, no le es atribuible este resultado en concepto de autor.”[65]

Segun los autores antes citados, tanto el delito imprudente como el delito doloso
comparten la misma parte objetiva del tipo, acorde con esto, la autoria y la
participacion también serian aplicables al delito imprudente, y no solo al delito doloso.
Las consecuencias de esta teoria permiten que pueda existir coautoria[66], instigacion
y complicidad en el delito imprudente siempre que se retinan los requisitos para cada
una de esas figuras.

Otra consecuencia de dicha tesis es, como lo explica Mir Puig, que la participacion en
el delito imprudente debe ser impune, toda vez que en el Cédigo Penal espafiol rige
la numerus clausus que establece que los delitos imprudentes solo tendran pena
cuando expresamente lo disponga la ley[67]. Ello implica, que como en el cédigo
espafol, se dispone que las conductas imprudentes sélo seran punibles cuando
expresamente lo dispone el legislador, al no existir una disposicion legal que disponga
expresamente que los participes de un delito imprudente seran sancionados, se debe
concluir su impunidad por atipicidad de la conducta.

Esta ultima consecuencia no es compartida por Corcoy Bidasolo quien considera que
desde el punto de vista de la politica criminal, hay ciertos casos de participacion
imprudente que merecen ser penalizados como por ejemplo, los ocurridos en el
Derecho Penal Empresarial[68], como ocurre en la responsabilidad por el producto,
cuando los empresarios, que delegan las funciones de control y vigilancia en sus
subalternos, pierden el dominio por la produccion del resultado, y no pueden ser
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punidos sino como complices de un homicidio o unas lesiones personales culposas,
ocasionadas por el defecto en el producto.

La segunda escuela es la que explica la participacion imprudente desde el concepto
del dominio efectivo objetivo y subjetivo del hecho, a esta teoria se adscriben los
profesores Luzén Pefia, Diaz y Garcia Conlledo, y Rosso Cafadillas. Segun esta
escuela, es autor todo aquel que domine objetiva y subjetivamente el hecho, es decir,
es autor aquel que decide el si y el como del hecho punible, y complice, el que no
puede definir esta caracteristica. De esta forma, esta corriente primero establece
quién es autor y después se establece si la persona actu6 con dolo o imprudencia.

Comenta Diaz y Garcia Conlledo, sobre el dominio objetivo y subjetivo del hecho,
‘que con independencia de la voluntad del agente, se analiza si la conducta esta
objetivamente en condiciones de dominar, controlar o determinar el curso de los
acontecimientos hacia el resultado.”[69] De esta manera el autor antes citado sostiene
gue el dominio objetivo y subjetivo del hecho es aplicable tanto en conductas dolosas
como imprudentes, argumentando a su vez, que un autor imprudente tiene la
dominabilidad objetiva del hecho cuando decide el siy el cobmo realizar la conducta
imprudente, de tal manera que quien no tenga el dominio objetivo y subjetivo del hecho
podra ser participe en un delito imprudente siempre que se retnan los requisitos para
ello. También, hay que aclarar que, tratandose de un delito imprudente, se hace una
correccion en la que “se utiliza el término dominio potencial del hecho, en el sentido
en que solo le falta el dolo para ser auténtico dominio, pero que hay determinacién
objetiva real del hecho.”[70] Por su parte, Roso Cafiadillas afirma que es autor quién
realiza la accion tipica descrita en el tipo, y en los delitos de resultado, es autor quién
“determina el curso causal, aquél que objetivamente dirija, controle, tenga o caiga en
sus manos la accion a la que le es inherente la producciéon de ese resultado
concreto.”[71]

La tercera escuela, de porte funcionalista y a la cual se adscribe Del Castillo Codes 'y
Feijo Sanchez, afirman que el concepto de autor se puede explicar en dos niveles: el
primero por el dominio sobre la organizacién y el segundo por el dominio sobre la
institucién, ambos conceptos desarrollados por Jacobs[72], pero que estos autores
adaptan para afirmar que en Espafia es admisible la figura del participe en el delito
imprudente.

El dominio sobre la organizacion implica que una persona tiene el deber general de
organizar su estilo de vida o sus actividades para que no causen dafos a los demas.
A esta teoria se le tilda de enmarcar las consecuencias de un concepto unitario de
autor pues es autor todo aquel que es competente para evitar un resultado lesivo, por
tanto las diferencias en la punicion solo tiene importancia en la individualizacion de la
pena[73].

Mientras que el dominio por la institucion se plantea en ciertas circunstancias
especificas, en las cuales una persona tiene la obligacion dentro de una institucion,
como por ejemplo la familia, de evitar resultados lesivos. Es decir, el sujeto ya no se
encuentra dentro de los deberes generales de evitar que su comportamiento cause
dafos a los demas, si no que, por la especialidad de su rol al interior de una institucion,
éste tiene el deber de actuar cuando prevea la ocurrencia de la probable lesion de los
bienes y personas que la conforman([74].
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Del Castillo expone que “la diferencia entre los deberes surgidos a causa de una
responsabilidad por organizacion y los imputables a una responsabilidad institucional
se reduce al contenido prestacional de la obligacion: en los primeros esta es de
caracter eminentemente negativo, de modo que para su cumplimiento basta con evitar
que el propio @mbito de organizacion genere peligros intolerables para terceras
personas. En cambio, por lo que se refiere a los segundos, la obligacién se impone de
forma positiva, es decir el Estado reclama (positivamente) de determinados
ciudadanos, que concretos peligros, generalmente con tendencia expansiva, se
mantengan dentro del ambito de lo permitido de manera que no lesionen bienes
juridicos. Se trata de deberes que pesan sobre determinadas personas en orden a la
evitacion de dafios concretos, es decir, deberes que se imponen a los funcionarios
publicos para la proteccion o a bienes juridicos especialmente protegidos,
pertenecientes a los ciudadanos o a la sociedad”[75].

Explica Del Castillo que en el delito imprudente se puede aplicar tanto el dominio por
la organizacién, para diferenciar los autores y los participes, pues de acuerdo con
dicha tesis, es autor quién tiene el dominio sobre la organizacion, por tanto, si el riesgo
lo configura un tercero, el autor sera un participe[76]. Por otro lado, en los delitos por
dominio de la institucién, el autor siempre seré autor, por la omision del deber especial,
siempre y cuando tenga la capacidad de evitar el resultado[77].

Estos dos conceptos anteriormente explicados, segun Feijoo también pueden ser
aplicados para del delito imprudente, toda vez que es posible prescindir del acuerdo
comun gque limita a los partidarios del dominio objetivo y subjetivo del hecho, pues
para que pueda existir coautoria y participacion imprudente en esa teoria, se requiere
el acuerdo previo y concomitante al hecho, mientras que en el dominio por la
organizacion basta como explica Feijo que los autores sean conscientes de que estan
actuando dentro de una organizacibn 'y en conjunto con otras
personas pertenecientes a ella[78]. La critica a esa postura, es que con la presuncion
de un acuerdo tacito por el solo hecho de encontrarse en una institucion, supondria
constituir el dolo del cémplice a nivel de una actuacion coconciente, que elimina todo
concepto volitivo del dolo[79], en igual sentido, se abriria la posibilidad de una
responsabilidad objetiva, al presumir que todos los participantes son conscientes de
todos los riesgos que se pueden generar en desarrollo de sus actividades, y que se
presume que son asumidos de forma tacita por todos.

Otro planteamiento que surge de esta escuela al problema de la autoria y la
participacion en el delito imprudente, busca matizar la postura de los partidarios de la
teoria de la pertenencia del hecho[80], quiénes establecen que es necesaria la
existencia, entre los coautores y participes de la infraccién de un mismo deber. Frente
a esa limitacion, Feijo propone que la pertenencia de un individuo a una organizacion
permite que sea consciente de que actla en conjunto con otros y de sus deberes
dentro de una division de trabajo, dicho lo cual, no interesa que los coautores o
participes infrinjan diferentes deberes objetivos de cuidado[81].

Una postura que plantea una linea parecida pero desde un punto de partida diferente,
es la de Silva Sanchez quien analiza el fendmeno de la delegacion y sus efectos en
la autoria imprudente en el &mbito empresarial. El autor considera, que la delegacién
convierte al delegado en el protagonista de la accion, conservando el delegante
algunas facultades como la competencia de seleccion del delegado; la de vigilancia 'y
supervision de su actuacion; la de informacion y formacion; la de dotacion de medios
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econdmicos y materiales; la de organizacién y coordinacién de la actuacion armonica
de los delegados; etc[82]. A pesar de la configuracién anterior, el hecho de que el
delegante incumpla alguna de sus competencias y se produzca un resultado tipico -
afirma el autor citado-, no responde por autor sino como participe, pues ya no ostenta
la competencia directa sobre la evitacion del resultado[83]. Mientras que el delegado,
en caso de no evitar los resultados previsibles y teniendo la capacidad de hacerlo,
respondera como autor de una comision por omision[84]. Ello segun Silva Sdnchez es
aplicable tanto para delitos dolosos, como para los imprudentes, en los cuales admite
la impunidad de la participacion dolosa en virtud del articulo 12 del Cdodigo Penal
espafol[85]. Para este autor, el criterio material que determina a los autores de los
participes, es la competencia directa para evitar el resultado, de tal manera, que si un
subordinado realiza una conducta, el responsable como autor por comisién por
omision es el superior inmediato del autor en la comision activa[86]. En todo caso
advierte Silva Sanchez, que en los eventos en los que el delegante no le suministre al
delegado los medios econémicos o materiales para ejercer su labor, y el delegado
acepta la funcion en esas condiciones, produciéndose por esa causa un resultado
tipico, responderan tanto el delegante como el delegado a titulo de autores, aunque
sobre el tema deja abierta la discusidén a que el responsable fuera solo el delegante
por no proveer de los medios necesarios al delegado para cumplir su labor[87].

5. TOMA DE POSTURA.

Tras el anterior andlisis, es posible considerar la necesidad de establecer la diferencia
entre autor y participe en el delito imprudente, pues la teoria de accesoriedad limitada
asi lo exige. En igual sentido, como se ha sostenido en todo este trabajo, no parece
adecuado que mientras en el delito doloso (de mayor gravedad en su injusto) se pueda
hacer diferencia entre un autor y un participe, en el delito imprudente se siga aplicando
el concepto unitario de autor.

También, es necesario aclarar que en la practica se puede dar una instigacion para
cometer una accién violatoria al deber objetivo de cuidado sin querer el resultado
tipico, como en el caso de quién convence a su amigo de pasar un semaforo en rojo
colisionando con otro carro produciéndose graves lesiones personales. En igual
término, se puede presentar la complicidad en un delito imprudente, como en el
ejemplo de quien suministra las llaves de un carro a una persona que no tiene la
pericia para manejarlo produciéndose posteriormente un accidente que genera unos
resultados tipicos.

En el campo médico, varios galenos hacen una junta médica para tratar un caso
complicado. Luego de debatir varias opciones sobre las acciones a seguir, deciden
sin verificar la condicion real del paciente, mediante exdmenes médicos que aclararan
un diagndstico, aconsejan al médico tratante realizar una intervencion quirdrgica al
paciente, que termina siendo inconveniente, causandole la muerte. En el caso
planteado, los médicos prevén un riesgo, y aun asi determinan al médico tratante
realizar una cirugia riesgosa, sin que con ello se pueda afirmar que querian el
resultado tipico, pues esperaban que con la cirugia se pudiese evitar el resultado. En
este caso, se puede admitir una determinacion culposa de un hecho que infringe el
deber objetivo de cuidado, y que conlleva a la produccion del resultado tipico, pero al
no tener la dominabilidad del hecho imprudente, no pueden responder como autores
accesorios[88].
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Por otra parte, no se comparte la postura de Del Castillo, cuando afirma que el dominio
en un delito imprudente no comprende el resultado del mismo[89], pues el resultado
es la condicion de punibilidad del delito imprudente, mas no hace parte del injusto,
debido a que el injusto esta conformado por la infraccién al deber objetivo de cuidado
y la previsibilidad del resultado tipico. Por el contrario se considera que, para que una
persona participe en el delito imprudente de otro, cuando conoce que existe una
infraccién al deber objetivo de cuidado y prevé la posible realizacion de un resultado,
debe valorarse ex ante, que la conducta objetivamente puede producir como resultado
una lesion o puesta en peligro efectivo de un bien juridico sin justa causa, como lo
dispone el articulo 11 del C.P. colombiano.

Igualmente, no parece correcta la estructura planteada por los partidarios del dominio
objetivo y subjetivo del hecho, y de la pertenencia del hecho, en el entendido de que
tanto el delito doloso como el imprudente, tienen la misma estructura objetiva, esto es,
requieren primero de la constatacion de la imputacion objetiva, y segundo, el andlisis
de la autoria y la participacion, para posteriormente analizar si la conducta se realizo
intencionalmente o por imprudencia. Por el contrario, desde que el dolo y la culpa son
modalidades de la conducta, las estructuras tipicas cambiaron en cuanto a su
valoracion, ademas, no es posible afirmar la participacion o la autoria si previamente
no se establece la modalidad de la conducta. Tampoco parece conveniente el orden
gue plantean los partidarios de la teoria de la pertenencia del hecho, pues, la autoria
no es un presupuesto del andlisis de imputacion objetiva, sino todo lo contrario,
primero debe constatarse que a la persona se le puede imputar el resultado de
acuerdo con los criterios de imputacion objetiva y después determinar si dicha
imputacion debe hacerse en calidad de autor o participe. La aplicacion de la
imputacién objetiva a un caso concreto, permite establecer si una persona merece 0
no que se le impute responsabilidad penal, y muchas veces del mismo andlisis se
puede fundamentar si se le imputa a titulo de autor o de participe.

También se puede asumir la teoria de que los delitos imprudentes no son de mera
causacion, sino que requieren de una valoracion juridica, para evitar la
responsabilidad objetiva que se encuentra proscrita en la Ley penal (art. 12.2 C.P.).
Por tanto, el hecho de que el tipo penal del homicidio culposo establezca “el que por
culpa matare a otro”, no implica que la responsabilidad penal se derive por la mera
causacion del resultado, sino como lo establece el articulo 9 del Cddigo Penal
Colombiano, causalidad por si misma, no es suficiente para establecer la
responsabilidad penal. Por lo anterior, no se puede establecer la responsabilidad
penal de un individuo por un delito imprudente, si no se constata primero que éste
cred un riesgo juridicamente desaprobado que luego se realizd en el resultado, y
segundo, si actué como autor, coautor, determinador o complice.

En relacién con los autores que plantean el dominio por la organizacion y el dominio
por la institucion, para explicar la coautoria y la participacion en el delito imprudente,
es cuestionable considerar que la respuesta al problema de la teoria unitaria de autor
en el delito imprudente, es otro concepto unitario de autor. Recuérdese que en este
altimo caso, los criterios de la competencia y los deberes extrapenales que
fundamentan el injusto, pueden ampliar la punibilidad al considerar que una persona
que coopera para la realizacién de una conducta imprudente, es competente para
evitar el resultado, por lo cual, dejaria de ser complice a ser autor. En igual sentido,
no se puede perder de vista que los deberes extrapenales que se le imputan a una
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persona, terminan vulnerando los principios de taxatividad y estricta legalidad de los
tipos penales, toda vez que tales deberes no se encuentran comprendidos dentro del
tipo respectivo.

Igualmente no se comparte la tesis de Feijéo, cuando afirma que si una persona sabe
gue va actuar en conjunto con otras personas, mediante la divisién de trabajo, no se
requiere que exista acuerdo previo expreso, pues se puede entender que existe un
acuerdo tacito con la presencia de un médico o un personal médico en la sala de
cirugia, ello permitiria incluso que se pueda imputar coautoria y participacion en el
delito imprudente a titulo de culpa sin representacion, cuando el resultado siendo
previsible objetivamente, el sujeto no lo previd. Esta tesis, tiene el inconveniente de
presumir la autoria y vulnerar el principio de culpabilidad (al proponer una forma de
responsabilidad objetiva), en el entendido de que todas las personas que participan
por ejemplo, en un acto médico, asumen el riesgo de todos los resultados que en él
puedan presentarse, en igual sentido, omite con ello, los efectos excluyentes del error
tipo, la obediencia debida y el principio de confianza. El error de tipo afecta el aspecto
cognoscitivo del sujeto al no representarse que en su conducta se configuran los
hechos constitutivos de una infraccién penal, en este caso, las especialidades de la
rama médica, hacen imposible que todas las personas intervinientes en un acto
meédico conozcan todas las implicaciones de un acto meédico, por tanto, por el
desconocimiento de la rama especifica de la medicina empleada en una intervencion
quirargica, muchos intervinientes siguen las instrucciones de un superior, sin
percatarse en muchas ocasiones de que sus actos colaboran con la produccion de un
resultado tipico imprudente; la obediencia debida en el caso de las actividades
laborales cuando no se preveala ocurrencia de ningun resultado tipico, y en los casos
meédicos, en los cuales, los subordinados confian en las capacidades y conocimientos
de sus superiores, y sus posibilidades de disentir en casos de cirugias es minima ante
la agilidad y dinamismo con que se deben coordinar las actividades de un grupo
meédico, en muchos eventos en que los médicos trabajan bajo la presion de la muerte
del paciente, el disentimiento de unos de los integrantes del grupo puede significar la
muerte de una persona; y por ultimo, el principio de confianza que dadas las
complicaciones de una intervencion quirargica, impiden a los participantes controlar la
actividad de los demas, apremia a confiar en que los demas participantes de un acto
médico realicen bien su funcion.

En los casos de responsabilidad penal del médico en los cuales éste omite realizar la
supervision y la vigilancia de sus subalternos no elegidos por él, y en los casos de
remisién a otro colega de cuyas capacidades sospecha (no tiene certeza, pues al tener
certeza de la mala calificacion de la persona se podria imputar la conducta a titulo de
dolo eventual en los términos del articulo 22.2 C.P.), puede afirmarse que resulta
excesivo imputarles el resultado a titulo de autor, por posicion de garante, toda vez
gue la dominabilidad del hecho imprudente siempre la tiene el subalterno o el otro
meédico. En este sentido, deberia plantearse una rebaja punitiva al complice de un
delito imprudente, como se plantea para el cémplice de un delito doloso. La
complicidad se pune por conocer y ayudar en la comision de una conducta punible,
pero al carecer del dominio del hecho, no puede ser coautor. En estos casos esta
claro que el médico superior o el médico remitente, infringe un deber objetivo de
cuidado y que tal infraccidn previsible que crea un riesgo juridicamente desaprobado
se realizo en el resultado; también esta claro que el médico no tiene la dominabilidad
del hecho imprudente, pues se supone que, de haber actuado, hubiera evitado el
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resultado, lo cual no es del todo cierto, al existir eventos en los cuales el médico actua
con posterioridad, y puede producirse todavia una accion salvadora que evita el
resultado lesivo. Desde luego también puede darse una accion salvadora que agrava
el resultado, o una accion salvadora que en todo caso no puede evitar el resultado
que ya es inevitable a consecuencia del error médico.

Frente estos casos dudosos, y de aplicacion de cursos causales hipotéticos
incriminantes, un minimo indice de probabilidad y evitabilidad del resultado a través
de la accion salvadora daria como consecuencia la aplicacion del in dubio pro reo.
Por su parte, en los casos de indice medio de posibilidad de haber evitado el resultado
mediante una accion salvadora, no aplicada por imprudencia médica[90], se deberia
reconocer la disminucion prevista en la Ley para el complice. Finalmente, frente a un
alto grado de probabilidad y previsibilidad, se puede imputar la conducta a titulo de
autoria y dolo eventual[91]. Ello es sostenible a partir de los criterios de la
pertenencia del hecho, y del dominio potencial del hecho, mas no es muy facil de
sostener con la teoria del dominio por la institucion.

Para concluir este aparte, puede afirmarse que es posible alcanzar un concepto
restrictivo de autor en los delitos imprudentes, partiendo de la dominabilidad del hecho
extratipico en el cual se configura la infraccion al deber objetivo de cuidado, en virtud
de ello, no puede existir intencién sobre la realizacion del resultado tipico, sino del
hecho extratipico infractor al deber objetivo de cuidado. Es necesario que los
intervinientes puedan prever por ser previsible que el acto en que estan participando,
sea un acto infractor al deber objetivo de cuidado y que puede conllevar a la lesion de
un bien juridico tutelado sin justa causa. Debe existir acuerdo previo o concomitante
para la realizacion del acto imprudente, y una division de trabajo. De esta manera,
quién tiene la dominabilidad del hecho imprudente sera autor, y los demas seran
participes.

En los casos de relaciones verticales, donde se rompa el principio de confianza, al
contrario de lo que ocurre en los delitos dolosos en los que se castiga como autor por
comisién por omisién, a quién no evita los resultados tipicos teniendo el deber de
hacerlo, en los delitos imprudentes es posible plantear la aplicacién de la teoria de la
delegacion planteada por Silva Sanchez, en el entendido de que, por ejemplo, el
médico delega en su subalterno la realizacion de una labor, perdiendo por ello la
competencia directa en la evitacion de un resultado derivado de esa funcién. A pesar
de que no pierde los deberes de vigilancia y control, no responde en calidad de autor
por comision por omision, sino como participe del acto de su subordinado que es el
que tiene la competencia directa para evitar un resultado tipico, derivado de la fuente
de riesgo que se delego vigilar. Sobre tal teoria, seria también aconsejable sustituir el
término competencia, por dominabilidad del hecho en los términos antes expresados.

De esta manera, en el caso de la enfermera que advierte que los utensilios no se
encontraban debidamente esterilizados, y a pesar de informéarselo previamente al
cirujano, éste decide continuar con la operacion confiando en que no se presentaria
ninguna complicacion, el médico seria responsable como autor por comision de un
hecho imprudente, y la enfermera, quién decide colaborar con el médico en la
operacion, seria responsable como complice, y no como autora accesoria de un hecho
imprudente, porque a pesar de que conoce que esta participando en un hecho que
infringe el deber objetivo de cuidado y ademas, le es posible prever que el mismo,
puede lesionar un bien juridico sin justa causa, decide participar en el hecho sin querer
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el resultado. Sin embargo, la dominabilidad sobre el hecho extratipicio infractor al
deber objetivo de cuidado lo tiene el médico y no la enfermera.

En el caso del estudiante de odontologia que en su primer procedimiento de profilaxia,
siendo supervisado por un profesor, debido a los nervios corta la lengua del paciente,
justo en el momento en que su profesor confiando en que todo va bien, decide tomar
un sorbo de café. En el caso planteado, la doctrina mayoritaria podria sostener que el
descuido en el control y vigilancia del estudiante inexperto configuraria la
responsabilidad del médico supervisor, en calidad de autor de una lesioén personal
imprudente por comision por omision. Sin embargo, tomando el argumento de la
delegacion en el delito imprudente, se puede afirmar que quién tiene la dominabilidad
sobre la lesion al bien juridico es el estudiante, y no el profesor, al no existir relacion
directa sino indirecta entre el médico y el bien juridico, en virtud de una delegacion de
una labor, el médico responderia como participe de un delito imprudente, siendo el
estudiante el autor del mismo.

En el caso del director y del supervisor de un hospital, que sin oponerse sobre la
solicitud de un médico de realizar una intervencion quirdrgica de urgencia, utilizando
una maquina que dada su falta de mantenimiento, sugerido por el fabricante, ha
perdido su exactitud. Luego de informar al médico de la situacion permiten la
realizacion de la cirugia confiando en sus capacidades y haciendo una prueba previa
del desempefio de la maquina. Sin embargo, la maquina falla y el paciente sufre
lesiones personales graves. En el presente caso, la doctrina mayoritaria afirmaria la
responsabilidad penal de director y del supervisor, en calidad de autores accesorios
de lesiones personales imprudentes en calidad de comision por omision. En este caso,
podriamos igual que en el caso anterior arglir la falta de dominabilidad del hecho, y
la delegacion de responsabilidad al cirujano, quién respondera como autor, y el
director y el supervisor como complices de lesiones personales imprudentes.

6. RESULTADOS DEL ESTUDIO.

A pesar de todo este debate la logica indica que si se pueden presentar casos de
coautoria y particion en una conducta imprudente, y que a pesar de los problemas
sistematicos que puede causar el admitir una coautoria o una complicidad en una
conducta culposa, se hace necesario plantear los criterios que permitirian la aplicacion
de la mencionadas figuras, en la conducta culposa. En primer lugar, si en los delitos
dolosos que son mas graves, los complices tienen derecho a una rebaja punitiva, no
es razonable que en los delitos culposos a quién colabora en la conducta imprudente
de otro, tuvieran la misma pena del autor. Segundo, si bien es cierto, que en los delitos
culposos no puede existir intencion de causar un dafio, pues cambiaria la modalidad
de la conducta a dolosa o preterintencional, en los delitos imprudentes, si puede existir
intencion de realizar una conducta imprudente extratipica, sin que dicha intencion
abarque el resultado, y también puede existir un acuerdo entre varias personas de
realizar en conjunto una conducta imprudente extratipica, sin que el acuerdo incluya
la realizacién del resultado tipico.

Asi por ejemplo, una persona puede tener la intencidn de realizar un adelantamiento
riesgoso e imprudente en una carretera, y puede prever que el resultado se puede
producir, pero confia en poder maniobrar de tal manera que el resultado no se dé. En
este caso, es claro que se tiene la intencion de realizar un adelantamiento riesgoso e
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imprudente, pero no se puede sostener que existe intencidén de causar el resultado
tipico, pues el confia en poder evitarlo, también es claro que es el conductor, quién
domina el hecho imprudente, sin que exista voluntad de obtener el resultado punible.
Igualmente, también se puede presentar un acuerdo comun entre varias personas
para realizar una conducta imprudente extratipica, por ejemplo, acordar iniciar una
construccién, en la que no se cuentan con todas las normas de seguridad para los
trabajadores, sin embargo, se acuerda estar pendiente de que los empleados no
corran riesgos innecesarios, y estén bien vigilados por un superior. En el presente
caso, todas las personas conocen los riesgos que podrian correr los trabajadores,
pero aun asi, todos acuerdan trabajar en esas condiciones, lo que evidencia un
acuerdo colectivo para realizar una conducta imprudente, lo que permitiria la
aplicacion de la coautoriay la complicidad imprudente. Si en el caso planteado, llegare
a ocurrir algun accidente previsible, no se podria imputar por dolo, porque no se tenia
la voluntad de que ocurriera el resultado delictuoso, sino que se establecieron medidas
alternativas, confiando con ello, que los resultados no se produjesen.

En fin, la logica indica que se pueden presentar todos los casos de autoria y
participacion en los delitos culposos como a continuacion se van a exponer:

a. Coautoria culposa.

Dos obreros en una construccién se proponen tirar unos escombros de una ventana
de un quinto piso, para no tener que bajarlos en hombros por las escaleras. Observan
gue por la zona donde pretenden tirar los escombros no pasa ninguna persona, y
ambos colocan los escombros en una bolsa y los arrojan por la ventana. Cuando van
cayendo en el aire todos los escombros, otro obrero saca la cabeza por una ventana
de los pisos inferiores, para observar qué era lo que estaba produciendo tanto ruido,
y es alcanzado por una piedra en la cabeza, que le causa la muerte instantanea.

En el presente caso, existe acuerdo comun, division de trabajo, y ambos realizan el
mismo aporte imprudente que produjo el homicidio culposo. En este caso, nunca se
quiso el resultado, pero si era previsible, y ellos efectivamente lo previeron como
posible, pues antes de arrojar los escombros, se cercioraron que nadie estuviera por
el lugar, pero sus medidas no fueron suficientes, y la regla de cuidado aplicable en
ese caso, era no tirar los escombros por la ventana.

En la coautoria culposa no existe co-dominio del hecho en busqueda de un resultado
contenido en un tipo penal, pero si existe un co-dominio del hecho imprudente
extratipico, con el que luego se produce un resultado previsible.

La coautoria también se presenta en una operacion, donde un anestesiélogo le pide
autorizacion al cirujano para ausentarse de la sala de cirugia, y este ultimo, autoriza
al primero a ausentarse, configurdndose aqui una conducta imprudente -pues queda
claro, que ni el cirujano ni el anestesiélogo, se pusieron de acuerdo para causar la
muerte intencional del enfermo-. Pero luego, el paciente sufre una complicacion y
muere en la sala de cirugia, y se comprueba que si el anestesiélogo hubiese estado
presente, se hubiese evitado el deceso del paciente. En el presente caso, el acuerdo
comun entre el cirujano y el anestesiélogo, permite configurar la coautoria, donde cada
uno, hizo un aporte relevante a la ocurrencia de la muerte conforme en la divisién de
trabajo, al ausentarse en el caso del anestesidlogo y al permitir que éste se ausentara
del quirofano.
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b. Autoria mediata imprudente.

La autoria mediata imprudente[92] se puede presentar en el caso, donde un ingeniero
calcula mal la estructura de un edificio, y este se viene a pique. El ingeniero no quiere
gue se produzca el resultado, pero infringe el deber objetivo de cuidado, al violar la
lex artis. Los obreros y los demas trabajadores de la constructora, procedieron a
construir el edificio basandose en los calculos del ingeniero.

De esta forma, el ingeniero dominé la voluntad de los obreros, a través de una
conducta imprudente, que fue, haber calculado mal la edificacion. Por este hecho
imprudente solo respondera el ingeniero, pues los obreros actuaron bajo un error de
tipo invencible.

En igual sentido, se presenta una autoria mediata en el caso de un médico que ordena
a un subalterno ejecutar un procedimiento contraindicado, creyendo errbneamente
que era el tratamiento adecuado. El médico en ningin momento quiere el resultado, y
su orden contiene un procedimiento que infringe el deber objetivo de cuidado, por ser
contraria a la lex artis. Por el contrario, el subalterno que la ejecuta no es consciente
de que la orden que va a ejecutar, es contraindicada, pues no tiene los conocimientos
para comprenderlo y actia bajo el principio de confianza. De esta forma el médico
seria autor mediato de un delito imprudente, que ejecuta un instrumento que actia
bajo un error de tipo, que puede ser invencible o vencible de acuerdo al caso.

c. Induccion en un delito imprudente.

La induccién imprudente se presenta cuando alguien induce a otro a realizar una
conducta culposa, sin que la intencion del instigador abarque el resultado, que en todo
caso, se observa como previsible.

El obrero que instiga a sus compafieros a tirar los escombros por la ventana. El
copiloto que instiga al conductor de un camién, a seguir un viaje, a pesar de que
ambos saben que el vehiculo esta presentando problemas de frenos.

d. Complicidad en un delito imprudente.

De acuerdo con lo expuesto en apartes anteriores de este trabajo, se considera que
en las labores en que existan relaciones de subordinacién, donde el empleado tiene
el dominio sobre el hecho imprudente extratipico, al superior que omite sus
funciones de control y vigilancia, se le debe hacer responsable como complice del
delito imprudente, y no como autor accesorio del mismo. Ello debido a que el
subordinado tendra siempre el control sobre el siy el como, de la realizacion del hecho
imprudente extratipico, y la falta de control y vigilancia del superior, en los delitos
culposos, debe entenderse, como un aporte al hecho de un tercero, a través de una
omision, que igualmente infringe el deber objetivo de cuidado.

Igual consecuencia debe tener el superior, que tenga la posicion de garante, sobre la
evitacion del resultado tipico, es decir, cuando tiene funcion de doble aseguramiento,
porque quién sigue teniendo el control sobre el si y el como del hecho imprudente
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extratipico es el subordinado, y su falta de control y vigilancia, termina siendo un
aporte al hecho imprudente de un tercero, mas no la causa directa del suceso.

En los dos casos planteados, para que se dé la complicidad en el delito imprudente,
se requiere que entre el superior y el inferior, exista acuerdo de adelantar un hecho
extratipico, que sin el control y vigilancia del superior, implique per se, una violacion
al deber objetivo de cuidado.

De no existir este acuerdo, no se configura la complicidad, sino la autoria accesoria
tanto del subordinado, como el del superior jerarquico, el primero por infringir el deber
objetivo de cuidado, y el segundo, por omitir los deberes de control y vigilancia que
debia ejercer en ese hecho. Pero por analogia en bonam partem, al autor por comision
por omision culposo, también se le debe otorgar una rebaja de pena, porque a
diferencia del subordinado, que domina el hecho imprudente extratipico, y que es a la
postre el que produce el resultado contenido en el tipo penal, la actuacién del superior
ingresa en un ejercicio mental de causalidad hipotética, donde se debe analizar qué
hubiese pasado si el superior hubiese actuado en el hecho. De tal forma, y se presenta
con mayor intensidad en las conductas culposas, que la omision de control y vigilancia
del superior, es un acto que coopera con el hecho imprudente de un tercero, pero no
es la causa directa del resultado, porque, si no se presentara el acto imprudente
comisivo del subordinado, el resultado nunca se hubiese presentado, y la actuacion
del superior tampoco se hubiese requerido. Por esta razén légica, la pena de quién
realiza por comision la conducta imprudente, no puede ser igual a la de quién omite el
control y vigilancia sobre ésta.

Volviendo a los casos donde existe acuerdo previo sobre la realizacion de un hecho
extratipico imprudente, para que el superior o el garante respondan como complices,
se hace necesario romper con el supuesto de, que la posicion de garante convierte a
quien omiten deberes de control y vigilancia, en autores accesorios del hecho
imprudente. Y ello, se puede hacer, utilizando la figura de la delegacién, donde quién
delega una funcién o la ejecucion de una tarea, pierde el dominio sobre el hecho
imprudente extratipico, y por esta razon, se convierte en complice de un delito
imprudente, pues la omisién en el deber de vigilancia y control, no produce por si el
hecho, sino que debe verse como una colaboracién a la conducta imprudente de otra
persona.

De esta manera, seria complice imprudente, el que, en el caso de los obreros que
tiran escombros por una ventana, los ayuda a recoger los escombros para meterlos
en una bolsa, que luego es levantada por sus dos compafieros para tirarla por la
ventana. En este caso, los que tienen la dominabilidad sobre el hecho imprudente
extratipico, son los dos obreros que cargan la bolsa y vacian su contenido del quinto
piso, y por eso son coautores de un hecho imprudente, y el tercer obrero, que solo
colabora con meter algunos escombros en la bolsa, pero sabe qué es lo que van a
hacer los otros, responderia como complice, porque solo presta una colaboracion en
el hecho imprudente de un tercero. Nétese que todos los participantes se ponen de
acuerdo para la realizacion de un hecho imprudente y actian en su ejecucion, pero
ninguno quiere el resultado tipico producido.
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[63] CORCOY BIDALOSO, ob. Cit. Pag. 353.

[64] MIR PUIG. Ob. Cit. Pag. 367.

[65] CORCOY BIDALOSO. Ob. Cit. Pag. 354

[66] “el comtn acuerdo no podra referirse al resultado, pero si a la conducta imprudente
que puede ser obra conjunta de varios sujetos.”MIR PUIG. Ob.cit. pag. 392

] MIR PUIG. Ob. Cit. PAg. 397 y 411

] CORCOY BIDASOLO. Ob. Cit. Pags. 351-352

| DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria en el derecho penal. PPU. 1991. Pag. 627
| Ob. Cit. 629

711 ROSO CANADILLAS, Raquel. Autoria y participacién imprudente. Estudios de
derecho penal. Editorial comares.2002 pag. 538

[72] JAKOBS. Imputacién objetiva en derecho penal. Ob. cit. P4gs.73-75

[73] Ob. cit. Pags. 73-75

[74] Ob. cit. Pags. 73-75

[75] DEL CASTILLO CODES. Ob. Cit .Pag. 152

[76] “En caso de que lo haga por accién, para que pueda ser considerado autor es necesario
que su conducta forme un foco de riesgo del que, directamente, se pueda derivar un
resultado lesivo, y que adema4s sea consciente de que su conducta presenta dicha cualidad
objetiva. De no reunir estas cualidades su conducta, podra ser a lo sumo participe, (...).
Pero sila materializacion del peligro se produce como consecuencia de una conducta pasiva
del obligado, en este caso el foco de riesgo del que, de forma directa, se ha derivado el
resultado lesivo, no lo ha creado él por si mismo, de modo que en los casos de contribucién
omisiva, la autoria directa del obligado tendra lugar cuando, a través de la infraccién de
los especificos deberes a él dirigidos, se haya producido una expansién del riesgo por
encima de los limites tolerados, el sujeto contara con la posibilidad de realizar la conducta
a través de la cual se hubiera evitado dicho aumento del riesgo, y éste (el riesgo) no haya
sido formado positivamente por un tercero. Por tanto, el citado criterio es valido, también
para los supuestos de omisién, pero con caracter negativo. Si el foco de riesgo lo configura
positivamente un tercero, el obligado sera participe.” Ob. cit. Pag. 169.
[77]“Distintamente, cuando se trate de una responsabilidad institucionalizada, el obligado
sera, en todos los casos, autor directo, y ello tanto si su contribucién ha sido activa como
omisiva, y aun cuando el foco de riesgo sea configurado positivamente por una tercera
persona, pues la autoria en estos casos se agota con la infraccién del especifico deber,
destinado a contener determinados riesgos, siempre que, claro esta, el sujeto tuviese la
capacidad de actuar en orden a la conjuracién de tales riesgos y se haya comprometido
efectivamente a ello.” DEL CASTILLO CODES, ob. Cit. Pag. 169

[78] FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Derecho penal de la empresa e imputacién objetiva.
Ob. Cit. Pag. 236.

[79] POSADA MAYA, Ricardo. Actas de discusién de este trabajo. 2010.

[80] CORCOY BIDASOLO, Ob. cit. Pag. 340.

[81] FEIJOO SANCHEZ. Ob. Cit. Pag. 240.

82] SILVA SANCHEZ, Jestis Maria; autoria delictiva en las estructuras organizadas. Ob.
cit. Pag.19.

[83] Ob. Cit. Pag. 19.

[84] Ob. Cit. Pag. 19.

[85] Ob. Cit. Pag. 19.

[86] Ob. Cit. Pag. 19.

[87] Ob. cit. Pags. 21-22.

[88] Cabe aclarar que en el ejemplo citado, pueden presentarse varios supuestos que
darian consecuencias penales diferentes. El primero es cuando los médicos que conforman
la junta le dan la orden al médico tratante que intervenga quirdrgicamente al paciente,
pero los primeros son conscientes de que se puede producir un resultado si se practica la
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Iintervencion, mientras que se mantiene al margen de ese conocimiento, pues actia bajo
un error de tipo. En ese supuesto, el médico podra ser un autor imprudente, y los médicos
de la junta serian autores mediatos dolosos. El segundo supuesto se presenta cuanto tanto
los médicos de la junta, como el médico tratante actiian bajo un error de tipo. En este caso,
los médicos de la junta serian determinadores imprudentes, y el médico tratante seria
autor de un delito imprudente. El tercer supuesto, se presentaria si los médicos de la junta
actian bajo un error, y el médico tratante advirtiendo el error contintia adelante su
conducta, éste responderia por dolo, mientras que los médicos de la junta se les podria
aplicar la prohibicién de regreso, en el entendido que al no poder advertir que con su
conducta estaban favoreciendo una conducta delictiva, no tendrian responsabilidad penal
frente a un hecho doloso de un tercero.

[89] DEL CASTILLO CODES. Ob. Cit. PA4g.127-132.

[90] SCHUNEMANN ob. cit. Pags. 210-213; DEL CASTILLO CODES. Ob. Cit. P4gs.142-
158; JESCHECK. Ob. Cit. Pags. 648-679; PERDOMO TORRES, José Fernando. Posicién
de garante en virtud de la confianza legitima especial. Externado de Colombia. 2008.
Pags.165-215; BENITEZ ORTUZAR, Ob. Cit. Pag. 171; QUINTERO OLIVARES, Ob. Cit.
Pags.368-374; MIR PUIG. Ob. Cit. Pags. 305-320; SILVA SANCHEZ, Jestis Maria.
Estudios sobre los delitos de omisién. Editora juridica grijley.2004. Pags. 15-91;
VELASQUEZ VELASQUEZ, Manual Ob. cit. pags. 414-429

[91] “De este modo, solo podra considerarse dolosa una conducta cuando la probabilidad
(previsién) sea tan elevada segtin la valoracién del agente sobre la circunstancias de
realizacién de su conducta, que no resulte irrazonable o improbable la produccién del
resultado. Por el contrario, si el agente ha previsto el resultado concreto como algo muy
improbable, solo posible, imposible por cualquier clase de factor o no lo ha previsto siendo
previsible, entonces habra imprudencia con representacién.” POSADA MAYA, Ricardo. El
dolo en el cédigo Penal de 2002.1-69. Temas de Derecho Penal. Coordinador POSADA
MAYA RICARDO. Universidad de los Andes. 2008

[92] Sobre este tema: RODRIGUEZ VASQUEZ, Virgilio. Responsabilidad penal en el
ejercicio de actividades médico-sanitarias. Coleccion derecho. Fundacién Rafael del Pino.
Marcial Pons. Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo. 2012. Pag.410-420.
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