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Resumen: El Derecho disciplinario ha tenido un importante desarrollo, al pun-
to en que hoy en dia se puede hablar de una especie de Derecho sancionador
auténoma e independiente, con caracteristicas y fundamentos propios que la
distinguen del Derecho administrativo y del Derecho penal, ramas estas tltimas
que en anteriores épocas eran su base y soporte. Dicha evolucion se ha reflejado
predominantemente en las categorias dogmaticas que conforman la estructura de
la responsabilidad disciplinaria, aspectos sustanciales que dia a dia son objeto
de los més variados estudios por parte de la doctrina especializada. Pues bien,
uno de los temas fundamentales de la responsabilidad disciplinaria que hasta
el momento no ha sido tan explorado es el de la imputacidn objetiva, teoria que
ha influido de manera muy profunda en las principales instituciones del Dere-
cho penal. Si bien hoy ya casi nadie duda respecto de las profundas diferencias
entre Derecho penal y Derecho disciplinario, ello no significa que esta dltima
rama esté ajena a la doctrina de la imputacién objetiva, pues la configuracion
de algunas faltas disciplinarias exige la presencia de determinados resultados,
siendo apenas comprensible que la imputacién de ellas no puede limitarse a
un enfoque causal y naturalistico, sino, por el contrario y como ocurre con el
Derecho penal, con criterios funcionales y normativos. De esa manera, la teorfa
de la imputacion objetiva, aplicada al campo del Derecho disciplinario, servird
para que en cada uno de los casos se demuestre la responsabilidad disciplina-
ria o su exclusidn, respecto de las conductas cometidas por quienes actdan a
nombre del Estado.

Palabras clave: Imputacion objetiva; Derecho disciplinario; Relacion especial
de sujecion; Funcién publica; Ilicito disciplinario.

THE OBJECTIVE IMPUTATION THEORY IN DISCIPLINARY LAW

Abstract: Disciplinary law has been object of substantial development during
the last years, even to the point that we can today categorize it as some sort
of penal, self-employed and independent law, with similar characteristics and
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fundamentals to those that are traditionally attributed to administrative right and
criminal law, these two areas of law that were previously the support and basis
of disciplinary law. The two areas that were previously the support and basis of
disciplinary law. This evolution is reflected principally in the dogmatic catego-
ries that make up the structure of disciplinary responsibility, which are topics
subject to a wide variety of research studies and analysis in a daily basis by the
specialized doctrine. In this sense, one of the fundamental topics of disciplinary
responsibility that has not been given so much attention in the academia is that
referred to objective imputation, a theory that has deeply influenced the main
criminal-law institutions. Although it is true that almost no one actually fails to
recognize the profound differences between criminal law and disciplinary law,
that does not imply that disciplinary law is oblivious to the objective imputa-
tion doctrine, because the configuration of some disciplinary offence demands
the presence of some determined results, being barely comprehensible that the
imputation of those offences cannot limit to a causal focus and to a naturalistic
focus, but conversely, and like it occurs in criminal law, with functional and
normative criteria. In this manner, the theory of objective imputation, applied
to the field of disciplinary law, will be useful in determining the disciplinary
responsibility of each of these cases or its exclusion, with regard to the conducts
committed for those who act in behalf of the State.

Keywords: Objective imputation; Disciplinary Law; Holding special relation-
ship; Public function; Illicit discipline.

1. INTRODUCCION

En el 4mbito del Derecho puiblico, uno de los hechos trascendentales y que no admite
discusion es el enorme desarrollo que ha tenido el Derecho disciplinario, al punto en
que hoy en dia se puede hablar de una especie de Derecho sancionador, auténoma e
independiente, con caracteristicas y fundamentos propios que la distinguen del Dere-
cho administrativo y del Derecho penal, ramas estas tltimas que en anteriores épocas
eran su base y soporte.

Sin temor a equivocos, esta autonomia e independencia, desde el plano doctrinal, se
debe en enorme medida al tratadista CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. En efecto, y
como prueba de que esta afirmacién estd lejos de ser un simple y acomodado “cumpli-
do”, valga citar los dos primeros pdrrafos de la primera edicién de la obra Dogmdtica
del Derecho Disciplinario, cuya publicacion fue en el mes de abril del afio 2001. Han
pasado cerca de trece afos y la contundencia de dichas palabras premonitorias con-
cuerda con la realidad presente:

En la doctrina y jurisprudencia actuales se presenta, a simple vista, una perni-

ciosa identificacion: derecho penal y derecho disciplinario. Dos instituciones
esenciales para el funcionamiento del Estado social y democrético de derecho,
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superpuestas de tal manera que lo que se predica de una se predica de la otra,
confundiendo asi sus cometidos especificos.

Es imperioso, por tanto, dotar al derecho disciplinario de un perfil propio’.

Ahora bien, serfa injusto no reconocer que tal evolucién se ha debido igualmente a los
pronunciamientos de las altas cortes —en especial la Corte Constitucional y el Consejo
de Estado—, a las decisiones de la Procuraduria General de la Nacién y a todos aquellos
otros aportes que desde la doctrina varios profesionales han hecho, los cuales, dia a dia
y de manera grata y satisfactoria, se han venido incrementando?.

En fin, puede decirse que el actual estado del arte, resultante del esfuerzo doctrinal
y de las pautas fijadas por la jurisprudencia, consiste en demostrar que estamos ante
una disciplina con caracteristicas y fundamentos propios, que la hacen una especie de
Derecho sancionador que se puede diferenciar de otras manifestaciones del ejercicio
del ius puniendi.

Asf, pues, la doctrina y la jurisprudencia coinciden, en primer lugar, en que el funda-
mento del Derecho disciplinario es la infraccién del deber funcional, cuyo vinculo de
obligatoriedad tiene su explicacién en una categoria especial denominada relacion
especial de sujecion. En segundo lugar, y para diferenciar el Derecho disciplinario
de otras expresiones de Derecho sancionador, es sabido por todos que aquel se ca-
racteriza por ser un régimen de responsabilidad subjetiva, distinto a los regimenes
sancionadores de responsabilidad objetiva. Y en tercer lugar y en lo que tiene que ver
con las caracteristicas de cada categoria dogmadtica que compone la responsabilidad
disciplinaria, las diferencias se van acrecentando: en materia de tipicidad, la mayoria
de faltas estdn contenidas en tipos abiertos; en cuanto a la antijuridicidad, el Derecho
disciplinario tiene una categoria propia que es el eje mds importante y que corresponde
al fundamento de lo injusto o ilicito: la ilicitud sustancial; en materia de culpabilidad
y a pesar de que se mantienen los mismos titulos de imputacion subjetiva que en el
Derecho penal —a excepcién de la preterintencidon—, el dolo y la culpa descansan sobre
los conceptos de prevision efectiva y diligencia exigible?, premisas sobre las cuales se

1 GOMEZ PAVAJIEAU, CARLOS ARTURO, Dogmuditica del Derecho Disciplinario, Universidad Externado de
Colombia, primera edicion, abril de 2011, Bogotd, p. 19. En la actualidad, esta obra cursa por su quinta
edicion.

2 Como prueba de ello, valga resaltar los innumerables trabajos de investigacion a cargo del Instituto de
Estudios del Ministerio Piblico de la Procuraduria General de la Nacidn; los de los Institutos de origen
privado, como el Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario y el Colegio de Abogados en Derecho
Disciplinario.

3 GUERRERO, OSCAR JULIAN, “Panordmica general de la reforma”, conferencia dictada el 5 de marzo de
2002, Plan general de capacitacion. Instituto de Estudios del Ministerio Publico. Procuraduria General
de la Nacion. GOMEZ PAVAJEAU, CARLOS ARTURO, Dogmadtica del Derecho Disciplinario, Universidad
Externado de Colombia, 4" ed., Bogotd, 2007, pp. 421 y 422.
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puede concluir que el servidor publico tiene un mayor grado de exigibilidad que el de
cualquier persona, en virtud de la citada relacion especial de sujecion.

En suma, son muchas las caracteristicas propias del Derecho disciplinario. Por ende,
entre mds se analice cada uno de los conceptos antes referidos, nos daremos cuenta de
que las bases tedricas y los fundamentos de esta “joven” disciplina son iguales o més
profundos y extensos a los de cualquier rama del Derecho, incluso, y sin ser preten-
siosos, con la misma amplitud que la del mismo Derecho penal, rama a la que tantos
afos de estudio se le ha dedicado en todos los rincones del orbe*.

En tal sentido, una de las cuestiones mds importantes que ha sido objeto de estudio por
parte del Derecho disciplinario es responder a la pregunta sobre cudles son los fun-
damentos y las categorias que conforman lo injusto de la conducta. A esta respuesta,
después de varios afos, se ha llegado con la férmula de la “ilicitud sustancial”, la cual
fue elevada a principio rector desde la expedicion de la Ley 734 de 5 de febrero de 2002.

Sin embargo, la utilizacién de la expresion “ilicitud sustancial” no solo es un mero
referente idiomdtico, para que simplemente sea una nota diferenciadora y lingiifstica
entre el Derecho penal y el Derecho disciplinario. La expresion “ilicitud sustancial”,
que propiamente deberia denominarse “ilicitud disciplinaria”,’ significa mucho mads,
y corresponde a la comprobacién veridica de que un servidor publico —o, en términos
generales, un sujeto disciplinable— ha infringido sus deberes funcionales de manera
sustancial, por lo cual se considera que en ese caso se da la configuracién de un injusto
o ilicito disciplinario. Pero, si ahondamos en las razones que soportan dicha contrarie-
dad, injusto o ilicitud, se llegard a la conclusién de que su base se encuentra, desde el
punto de vista de la teoria del valor, en el desvalor de accién y, desde el punto de vista
de la teoria de las normas, en la vulneracién de la norma subjetiva de determinacion.

4 Y noes paramenos. Muy a pesar de que faltan demasiados afos de estudio en el Derecho disciplinario,
vélido es reflexionar que esta rama tiene una caracteristica que marca diferencia con cualquier otra, la
cual es que el Derecho disciplinario es “multidisciplinario”; esto es, se relaciona con varias disciplinas
juridicas y no juridicas. Piénsese, a manera de ejemplo, en los distintos regimenes disciplinarios: los
de los servidores publicos en general, los de los militares y miembros de la Policia Nacional, los de los
funcionarios judiciales, los particulares que cumplen funciones piblicas, los notarios, los abogados,
entre muchos otros. Ahora, imaginemos las diferentes clases de faltas: las relacionadas con derechos
humanos, contratacion estatal, hacienda y economia y temas administrativos. Incluso, por via de lo
dispuesto en el numeral 1.° del articulo 48 del Cédigo Disciplinario Unico, buena parte del derecho
penal especial estd conectado con el Derecho disciplinario.

5  Concepto mucho mds amplio y propio del Derecho disciplinario, para diferenciar en qué casos cuando
puede considerarse que una ilicitud (disciplinaria) es sustancial o cuando esa misma ilicitud no lo es.
Pues recuérdese que puede haber ilicitudes meramente formales, que no dejan de ser contradicciones
de orden legal sin un contenido claro y con una razén de ser.
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La anterior conclusién ha sido utilizada por la doctrina especializada cuando de mane-
ra gréfica, sobre los conceptos desvalor de acto y norma subjetiva de determinacion,
sostiene lo siguiente®:

Desvalor de acto.

Tlicitud sustancial. Por su relacion con la ética se considera que la conducta
es contraria al deber funcional. Objeto de proteccion: deberes funcionales. La
sola conducta estructura el ilicito anticipdndose al resultado. El ilicito mira
el texto de la ley. No necesariamente debe haber dafio material, un perjuicio,
sino simplemente atentar contra los fines que rigen el cabal funcionamiento
de la funcion piiblica, por ello reciben el nombre de tipos de mera conducta.

Normas subjetivas de determinacion.

La norma presupone la configuracién del ilicito disciplinario, en ese contexto
ese ilicito se manifiesta en la infraccion sustancial del deber funcional, de ahi
que es puro desvalor de acto, no requiriéndose el desvalor de resultado, que
funciona como condicién objetiva de punibilidad. El derecho disciplinario a
través de sus disposiciones encauza la conducta de los servidores publicos para
que se abstengan de infringir sus deberes (destacado fuera de texto).

De la misma manera, los recientes pronunciamientos de la Procuraduria General de
la Nacién destacan el fundamento de lo ilicito en materia disciplinaria de la siguiente
manera:

Aqui conviene recordar que el fundamento de la estructura de la responsabilidad
en el derecho disciplinario estd edificada en el concepto de la infraccion sustan-
cial de los deberes funcionales, aspecto que en la teoria de la norma se recon-
duce a la infraccion de las normas subjetivas de determinacion alas que estan
obligados los servidores publicos y particulares que ejercen funciones ptiblicas,
por lo que basta vinicamente la comprobacion del desvalor de accion, sin que
sea necesaria la comprobacién de un desvalor de resultado, dualidad que bien
puede ser razonable para determinar lo injusto de la conducta en otras especies
de derecho sancionador, como lo es el derecho penal’ (destacado fuera de texto).

Ahora bien, obsérvese que a pesar de que el fundamento del ilicito disciplinario debe
seguir siendo el desvalor de acto, el profesor CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU ha

6 SANCHEZ HERRERA, ESIQUIO MANUEL, Dogmdtica Practicable del Derecho Disciplinario. Preguntas y
respuestas, 3" ed., Bogotd, Ediciones Nueva Juridica, 2012, pp. 53 y 54.

7  Despacho del procurador general de la nacién. Fallo de segunda instancia del 11 de enero de 2011.
Proceso disciplinario 021-151885-06.
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sefialado que la ilicitud disciplinaria estd sometida a un doble juicio, como lo son el
juicio deontoldgico y el juicio axioldgico. Sobre el particular, ha ensefiado lo siguiente:

De alli que una vez verificada tempranamente la tipicidad, que envuelve pro-
visionalmente lo ilicito, por lo general se tiene la ilicitud tipica con resultado
del juicio deontolégico, no obstante habrd casos en los cuales muy a pesar de
la apariencia ilicita de la conducta, contraria a la norma, si se somete al tamiz
del juicio axiologico puede determinarse que la misma no resulta contraria a
derecho, esto es, podemos encontrar que se halla ausente de ilicitud sustancial®.

No obstante, es valido aclarar que el doble juicio no corresponde al reconocimiento
del desvalor de acto y de resultado, como si se tratase de dos elementos co-fundantes
de lo ilicito en materia disciplinaria. En consecuencia, la razén de lo antijuridico debe
seguir siendo el desvalor de acto, muy a pesar de ese doble juicio que se plantea: uno
normativo y otro axioldgico. Por ello y en cuanto a la anotada cita doctrinal, hemos
dicho en otro trabajo lo siguiente:

Personalmente y con las limitaciones que me impone mi funcién de relator,
considero que ese doble juicio —tanto deontologico como axiologico— debe
recaer tinicamente en el desvalor de accion como fundamento del ilicito disci-
plinario, siendo indiferente el desvalor de resultado como un supuesto elemen-
to co-fundante del ilicito. Igualmente, por estas razones, entre muchas otras,
considero que el concepto de bien juridico es ajeno al derecho disciplinario®
(destacado fuera de texto).

Asf las cosas, estd claro que en materia disciplinaria lo injusto de la conducta esta
soportado en el desvalor de accién y en la vulneracién de la norma subjetiva de deter-
minacidn, pues es un hecho cierto que las infracciones disciplinarias por regla general
son de mera conducta y, en casos excepcionales, algunas de ellas requieren para su
configuracién un resultado, mds alld de que cuando este se presenta, casi siempre es
considerado como un factor o condicién objetiva de punibilidad.

Pese a todo lo anterior, la evolucién del Derecho disciplinario no se ha detenido. De ma-
nera reciente, el mismo profesor CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU, quien ha defendido
la tesis del desvalor de accidn y la vulneracién de la norma subjetiva de determinacion

8  GOMEZ PAVAJEAU, CARLOS ARTURO, Fundamentos del Derecho Disciplinario, Coleccién de Derecho
Disciplinario, vol. 4, Ediciones Nueva Juridica, 2012, pp. 146 y 147.

9 Reflexiones académicas en Derecho disciplinario y Contratacion Estatal, vol 111. Procuraduria General
de la Nacion, IEMP ediciones. Bogotd, diciembre de 2012. Mesa Redonda del quinto eje tematico. Mo-
derador JOHN HARVEY PINZON NAVARRETE. Tema: Del injusto penal al ilicito disciplinario. p. 379.
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como fundamento de lo injusto en el Derecho disciplinario, ha desarrollado algunas ba-
ses para la aplicacion de la teorfa de la imputacién objetiva del Derecho disciplinario'®.

Al respecto, es necesario advertir que esta explicacion estd lejos de querer destacar una
supuesta contradiccion, porque realmente no la hay. En efecto, lo que se quiere es todo
lo contrario: si se revisa la mayoria de textos y articulos relacionados con el Derecho
disciplinario podremos observar, sin temor a equivocarnos, que casi nada se ha escrito
acerca de la imputacién objetiva relacionada con el Derecho disciplinario, por lo que
es valido mostrar la novedosa propuesta del ilustre profesor.

En tal sentido, el solo nombre que lleva el presente trabajo —La imputacién objetiva en
el Derecho disciplinario— puede en principio crear desconcierto, pues cuando general-
mente se habla de imputacion objetiva, de inmediato asociamos dicho concepto — como,
en efecto, consideramos tiene que serlo— a la existencia de un resultado. No obstante,
pensamos que este titulo puede generar también un inusitado interés para adherir, po-
lemizar o rebatir las ideas que se van a exponer en el presente documento, elaborado
por quienes cursamos la maestria en Derecho Penal y Ciencias Criminoldgicas en la
Universidad Externado de Colombia.

En ese orden de ideas, efectuada la descripcion en términos muy generales del estado
del arte del Derecho disciplinario como disciplina auténoma, elaboraremos algunas
ideas en forma de planteamiento de problema; después haremos algunas reflexiones
acerca la imputacién objetiva, y seguidamente, expondremos la relacién de la impu-
tacion objetiva con el Derecho disciplinario.

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Como se pudo observar en la introduccidn, estd claro que el fundamento de lo ilicito es
el desvalor de accion, por lo que para verificar la antijuridicidad o ilicitud bastard que
se compruebe que el sujeto disciplinable inobservé la norma subjetiva de determina-
cion, esto es, aquel precepto de mandato que le exige al servidor publico lo siguiente:

1. Cumplir sus deberes; 2. No incurrir en prohibiciones; 3. No extralimitarse en el
ejercicio de derechos y funciones; 4. No violar el régimen de inhabilidades, incom-
patibilidades y conflictos de intereses, y 5. No incurrir en los comportamientos que el
legislador taxativamente consideré como realizacion de faltas disciplinarias!!.

10 “Deber objetivo de cuidado o Tuciorismo Juridico. Un problema entre diligencia vs. eficacia en el Esta-
do Moderno”, en Jurisprudencia y Dogmdtica Disciplinarias, de cuyos subcapitulos se denomina “La
teorfa de la imputacion objetiva y el derecho disciplinario”, Ediciones Nueva Juridica, Primera edicion,
2013, Bogotd, pp. 271-350.

11 Conforme a los articulos 23,48 y 50 de la Ley 734 de 2002, por medio de la cual se expidi6 el Cédigo
Disciplinario Unico.
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De esa manera, una conclusion prima facie seria que el resultado es ajeno al Derecho
disciplinario y mds cuando se tiene claro que en esta especie de Derecho sancionador
no opera el principio de lesividad y que no existen en estricto sentido bienes juridicos
que sean objeto de proteccion por parte del Derecho disciplinario, pues a este solo le
debe interesar el cumplimiento de los deberes funcionales de los servidores publicos
y demds sujetos disciplinables.

Pero, ;qué sucede cuando hay algunas faltas disciplinarias que si requieren de un resul-
tado para su configuracién? o ;qué ocurre con la comisién por omisién u omisién impro-
pia, donde la forma de realizacién de este comportamiento consiste en que precisamente
no se impidié un resultado, teniendo el deber juridico de evitarlo, y pudiendo hacerlo?

Frente a la primera hip6tesis, piénsese por ejemplo en la falta disciplinaria consistente
en las lesiones personales que un servidor publico le podia causar a un particular o a
otro servidor. En tal caso, no podria sostenerse que existe falta disciplinaria por las
lesiones personales (art. 111 y siguientes del Cédigo Penal, por via de lo dispuesto en
el numeral 1.° del art. 48 del Cédigo Disciplinario Unico —cDU—), aun en el caso de que
no haya incapacidad médico legal y que, so pretexto de que en el Derecho disciplinario
por regla general no se exige ningtin resultado, se insista en que hay infraccién del de-
ber funcional por esta precisa conducta tipica. En este caso, sin la incapacidad médico
legal —la cual da muestra de un “resultado lesiones”— , llegariamos a la conclusién de
que tanto en el Derecho penal como en el Derecho disciplinario hay atipicidad de la
conducta respecto del delito o falta disciplinaria, respectivamente.

En el segundo ejemplo, el tema es todavia mas complejo. En efecto, analicemos lo que
establece el segundo inciso del articulo 27 del Cédigo Disciplinario Unico:

Cuando se tiene el deber juridico de impedir un resultado, no evitarlo, pudiendo
hacerlo, equivale a producirlo (destacado fuera de texto).

De ese modo, debemos observar que, contrario a la regla general del solo desvalor de
accidn, las faltas disciplinarias realizadas a titulo de omisién impropia si requieren de
un resultado. Y en tal sentido, el solo resultado no es suficiente, pues es claro que los
condicionamientos de “no evitarlo, pudiendo hacerlo”, contenidos en la anterior dis-
posicion, son muestra de que también se requiere una debida imputacion.

Pero antes de resolver todas las dudas que pueden surgir de esa precisa forma de
comportamiento, lo primero que debemos preguntarnos es lo siguiente: ;ja qué o cudl
resultado se refiere el inciso segundo del articulo 27 del Cédigo Disciplinario Unico?
Una respuesta sin mayor andlisis podria encajar en que el resultado podria ser cualquier
hecho o consecuencia atribuible a un comportamiento, y mds cuando en el Derecho
penal ello es asi, a partir de los resultados lesivos que se pueden dar por la creacién de
riesgos juridicamente desaprobados, respecto de bienes juridicos cuya proteccion tiene
a cargo el respectivo autor o por quien tenga deberes de vigilancia y control en virtud
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de la posicién de garante, todo ello de conformidad con lo sefialado en el articulo 25
del actual Cédigo Penal.

Pero, en materia disciplinaria, la comisién por omision o la omisién impropia va mucho
mds alld, pues la organizacién y funcionamiento en el dmbito de la funcién publica
muestra que respecto de los servidores publicos existen unos niveles jerarquizados, por
lo cual es comprensible y necesario que algunos de ellos tengan deberes de vigilancia y
control respecto de otros, tal y como sucede primordialmente cuando respecto de dichas
relaciones existen los controles jerdrquicos o de tutela en los sistemas de organizacion
administrativa conocidos como delegacion, desconcentracion y descentralizacién!2.

Lo anterior equivale a decir que el resultado en las faltas disciplinarias a titulo de comi-
sién por omisién u omisién impropia corresponde a la infraccion del deber funcional de
otro servidor publico, sometido al control jerarquico o de tutela que ejerce un inmediato
superior. En otras palabras, paraddjicamente el resultado que se debe atribuir en este
tipo de faltas es el desvalor de accién de otro servidor publico, sobre el cual se tiene
la obligacion de ejercer los deberes de vigilancia y control, situacién que se da con un
especial énfasis en las relaciones entre el delegante y delegatario'.

Pero no siempre, por el hecho de que existan esas relaciones, fundamentadas en los
deberes de vigilancia y control, es acertado concluir que todo “resultado’ —infraccion
del deber funcional del servidor publico vigilado— deba siempre y en todos los casos
atribuirse al servidor ptiblico que tiene esos deberes de vigilancia por estar en una po-
sicién de garante. Al respecto, piénsese en el siguiente ejemplo:

(Podrian imputarse a un gobernador de determinado departamento las infrac-
ciones cometidas por un secretario de obras publicas, relacionadas con la tra-
mitacion irregular de una licitacién, cuando, muy a pesar de la permanente y
correcta vigilancia y control, este servidor ptiblico vigilado comete conductas
fraudulentas, sigilosas y de dificil deteccién?

Sin duda alguna, no seria correcto atribuir, en el caso propuesto, el anterior resultado
a un servidor publico que cumple razonablemente su deber funcional, muy a pesar de
que el segundo funcionario —al que debe vigilar y controlar— contrarie deliberadamente
el ordenamiento juridico'.

12 “La Comisién por omision en el ejercicio de la funcién administrativa con énfasis en la actividad con-
tractual”. CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU y MARIO ROBERTO MOLANO LOPEZ. GOMEZ PAVAJEAU,
CARLOS ARTURO, Asuntos Disciplinarios 1. Praxis y Jurisprudencia, Ediciones Juridicas Axel, Bogot4,
2008, pp. 25-64.

13 “Ladelegacion es una de las formas de organizacion administrativa que genera un vinculo mds estrecho
entre el titular de la funcién y el delegado”. Ibidem. p. 41.

14 Se darfa lo que a manera de conclusién expone el profesor GOMEZ PAVAJEAU, conocido como la prohi-
bicién de regreso, principio bésico de la imputacion objetiva: “11) Si pese a estas medidas el delegado
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En estos dos ejemplos, cuyas conductas necesitan de la configuracién de un resultado,
aparece necesario auscultar qué tanta aplicacion puede tener la imputacion objetiva
en el Derecho disciplinario, pues, si solo se aplican criterios puramente causales o na-
turalisticos, se podian atribuir de manera errada e injusta algunos resultados a ciertos
comportamientos, por lo que es necesario que ese “resultado” se impute tanto norma-
tiva como funcionalmente.

Debido a esta necesidad de clarificacion es que la propuesta del tratadista GOMEZ PA-
VAJEAU apunta a dos escenarios bien diferenciados':

1. La posicion de garante de que da cuenta el inciso 2.° del articulo 27 de la Ley
734 de 2002, en armonia con el deber de vigilancia y control y supervision del
jefe respecto de sus subordinados a que se refiere el numeral 10.° del articulo
34 del mismo estatuto; y

2. Los criterios de imputacién fundados en médulos de prudencia objetiva que
sustentan de manera expresa el deber objetivo de cuidado, cuando se mencionan
los conceptos de ignorancia supina, desatencion elemental, violacién manifiesta
de reglas de obligatorio cumplimiento e inobservancia del cuidado necesario
que cualquier persona del comtin imprime a sus actuaciones, titulos todos de
imputacion subjetiva culposa, de conformidad con lo establecido en el pardgrafo
del articulo 44 del Cédigo Disciplinario Unico.

En total acuerdo con lo expuesto, la imputacion objetiva estd directamente relacionada
con los casos de conductas culposas y omisiones impropias en virtud de la posicién de
garante que ostentan los servidores ptiblicos en determinadas circunstancias.

Sin embargo, como no pensar también en que excepcionalmente se podria dar casos
de incorrecta imputacién de resultados en faltas dolosas, por faltar precisamente la im-
putacién objetiva. En efecto, pensemos en el tradicional ejemplo de las lesiones sobre
una persona hemofilica y ajustémoslo al campo de la funcién publica:

Un capitén de la policia, que quiere probar la fortaleza y valentia de un subal-
terno, le propina una herida leve en un brazo y con una navaja a un miembro de
una unidad a su mando, pero con la mala fortuna de que este es hemofilico y,
como resultado de este acto contrario al deber funcional, le produce la muerte.

desvia arbitraria y clandestinamente el aporte del delegante hacia un curso dafioso para la Administra-
cion, sin que este tenga la posibilidad de enterarse de lo que estd sucediendo, solo aquel responde, pues
en favor del delegante se configura una prohibicion de regreso”. Ibidem. P. 62.

15 GOMEZ PAVAJEAU, CARLOS ARTURO, Jurisprudencia y Dogmdtica Disciplinarias, Ediciones Nueva
Juridica, Bogotd, 2013, p. 299-300.

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen XXX1v - nimero 97 - julio-diciembre de 2013 * pp. 113-157



124 A. Berdugo, M. Cadrazco, E. Corredor, J. Duarte, D. Mena, J. Pinzén, Ch. Vergara

En este caso, y a pesar de la configuracién de una conducta dolosa, seria bien dificil, o
al menos dudoso, concluir que se pueda atribuir normativa y funcionalmente el resul-
tado “muerte” al respectivo autor.

En resumen, todo lo anterior demuestra que la necesidad del estudio de la imputacién
objetiva en el Derecho disciplinario puede ser mucho mayor de lo que se pensaba. Es
innegable que en el escenario de la funcion publica se pueden dar casos en los que,
a veces, el Derecho disciplinario aparece con toda su rigidez para que determinados
resultados se atribuyan a las conductas de los servidores publicos, pero que dicha
imputacion puede ser insuficiente o incorrecta por faltar criterios funcionales y nor-
mativos que expliquen razonablemente por qué se debe atribuir dicho resultado a un
respectivo comportamiento.

En ese orden de ideas, serd necesario efectuar un recuento del actual estado del arte
de la imputacidn objetiva en el Derecho penal, para que a partir de dichas reflexio-
nes hallemos un pertinente punto de encuentro con el Derecho disciplinario. Solo as{
podremos comprobar qué tanto de esta teoria es aplicable al Derecho disciplinario y
concluir —siendo tal vez lo mds importante— qué casos podrian significar la responsabi-
lidad disciplinaria o su exclusion, a partir de la verificacion o descarte de la imputacién
objetiva para cierto tipo de faltas disciplinarias.

3. DOCTRINA DE LA IMPUTACION OBJETIVA EN EL DERECHO
PENAL

3.1 Origenes del concepto y relacion con el Derecho disciplinario

El iusfilésofo alemadn KARL LARENZ acuiié el concepto de imputacion objetiva, aunque
aplicado al 4mbito civil. Por su parte, HONIG lo tomé para el Derecho penal, con el
fin de complementar la teorfa causal de la accién!®. Sin embargo, quienes de manera
relativamente reciente le dieron cuerpo a la imputacion objetiva en el Derecho penal
fueron los juristas alemanes CLAUS ROXIN y GUNTER JAKOBS.

El primero de ellos como precursor del funcionalismo moderado, cuya idea central
tiene las siguientes caracteristicas: a. El Derecho Penal se enriquece con los aportes
de la politica criminal; b. La piedra angular o el nicleo del Derecho penal es el bien
juridico,y c. Hay delito cuando a un sujeto se le atribuye un resultado debido a que con
su conducta ha creado un peligro no cubierto por el riesgo permitido.

16 LoPEz Diaz, CLAUDIA, Introduccion a la Imputacion Objetiva, Universidad Externado de Colombia,
Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia de Derecho, 1* ed., Bogotd, 1996, p. 51.
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Por su parte, JAKOBS distingue que la prevencion general de la pena deviene en positiva
y negativa: positiva en cuanto a la confianza en la vigencia de la norma, mientras que
negativa porque ella se traduce en intimidacién!”. En tal sentido, la responsabilidad
juridico penal estriba en el quebrantamiento de un rol, en la defraudacién de una ex-
pectativa y no en la lesion o puesta en peligro de un bien juridicamente tutelado. A di-
ferencia de ROXIN, para quien la intervencién del Derecho penal es necesaria cuando se
ha producido o puesto en peligro el bien juridico, para JAKOBS es relevante Ginicamente
la defraudacion de expectativas, o lo que se conoce como la infidelidad a la norma!8.

En uno u otro sentido, la orientacién actual del Derecho penal es de corte funcionalista,
bien a la manera moderada de ROXIN o en la forma radical de JAKOBS, pero con el ele-
mento comun de que las categorias dogmaéticas no pueden elaborarse solo con criterios
prejuridicos u ontolégicos. Por el contrario, los elementos de la teorfa del delito tienen
que ser interpretados de conformidad con los fines y funciones que cumple el Derecho
en la sociedad y su contenido dependerd de la mision que se asigne al Derecho penal,
bien para proteger bienes juridicos o para dirigir las conductas con el fin de estabilizar
las expectativas sociales.

Por lo anterior, tiene razén la doctrina penal cuando expone que con la imputacién
objetiva “se da un salto desde las teorfas puramente naturalistas hasta las normativas,
aunque la verificacién de la causalidad natural es un limite minimo, pero no suficiente
para la asignacién del resultado. Dicho de otra forma: la teorfa de la imputacién obje-
tiva no entra en contradiccion con las construcciones de la causalidad ya mencionadas
sino que, por el contrario, acoge sus planteamientos, los completa y los mejora; por
ello, se ha calificado como una ‘teoria de la adecuacion continuada’ o como ‘teoria de
la relevancia desarrollada’!°.

De esa manera, la imputacién objetiva en el Derecho penal dird que “para poderle atri-
buir una consecuencia a un sujeto determinado es indispensable que —objetivamente
hablando- el resultado a imputar implique la realizacién de un riesgo juridicamente
relevante, cuya evitacién sea precisamente la finalidad de la norma infringida por el
sujeto”?.

Es decir, la imputacién objetiva es un examen de la teoria del delito que, por un lado,
no solo puede conformarse con los criterios prejuridicos u ontoldgicos, sino que debe

17 JAKOBS, GUNTHER, Derecho Penal Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, Marcial
Pons, Ediciones Juridicas, S. A. Trad. JOAQUIN CUELLO CONTRERAS, JOSE LUIS SERRANO GONZALEZ DE
MURILLO. (Universidad de Extremadura), Madrid, 1995, pp. 9-26.

18 VELASQUEZ V, FERNANDO, Derecho Penal. Parte General, 4" ed., Libreria Juridica COMLIBROS, 2009, p.
610.

19 Ibidem. p.587.
20 Ibidem.

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen XXX1v - nimero 97 - julio-diciembre de 2013 * pp. 113-157



126 A. Berdugo, M. Cadrazco, E. Corredor, J. Duarte, D. Mena, J. Pinzén, Ch. Vergara

observar adicionalmente las categorias dogmaticas con un enfoque normativo y, por
el otro, dicho andlisis debe atender los fines y funciones que cumple el Derecho en la
sociedad y especialmente la misién que se le asigne al Derecho penal.

Es por lo anterior que la doctrina mayoritaria considera que hay dos categorias suce-
sivas e independientes en el tipo penal: la relacion de causalidad 'y la imputacion, con
lo cual se puede hablar de la imputacion objetiva.

La anterior idea puede apreciarse de forma mucho mds fécil en los delitos de resultado,
en los cuales la consumacion de la accién punible depende de la realizacion del resul-
tado tipico?!. Asi, accién y resultado no pueden ser considerados de manera separada,
sino que deben estar en relaciéon mutua, en la cual el resultado se le pueda imputar al
autor como el producto de su comportamiento?.

De ese modo, la comprobacién de la causalidad no es suficiente en lo que respecta a
la imputacién objetiva, porque las conductas base de las tipificaciones penales no se
dirigen contra cualquier accidn, sino sobre aquellas que no se encuentran en el marco
del riesgo permitido o sobrepasan la medida de dicho riesgo.

En ese orden de ideas y a partir de las anteriores consideraciones, surge el siguiente
interrogante: ;Podria, entonces, tener alguna relacién la teoria de la imputacién ob-
jetiva con el Derecho disciplinario, en la medida en que esta expresién de Derecho
sancionador cumple, al igual que el Derecho penal, una especial funcién dentro del
sistema juridico y estd soportada principalmente en categorias puramente normativas?

Si hay algo de lo que no debe quedar duda es que el Derecho disciplinario cumple una
funcidén concreta, pues en el dmbito especial de la funcion piblica su misién principal
es encauzar las conductas de los servidores ptiblicos para que cumplan fielmente sus
deberes funcionales y, de esa manera, se procure la buena marcha de la administracién
puiblica y el respeto de los principios que la gobiernan. En otras palabras, el andlisis de
las normas sobre las que se soporta la realizacion de las faltas disciplinarias también
debe atender los especiales fines para los que se concibié un Derecho sancionador au-
ténomo e independiente, como lo es el Derecho disciplinario, medio efectivo de lucha
contra la corrupcién y como instrumento eficaz para procurar “la prevision efectiva y
diligencia exigible”?® de cada una de las actuaciones de los servidores publicos en el
cumplimiento de sus funciones.

21 Ver, a manera de ejemplo, para los delitos de resultado: FRISCH, WOLFGANG, Comportamiento tipico e
imputacion del resultado, Editorial Marcial Pons, Barcelona (Espaiia), 2004.
22 Como decia HEGEL: “...la voluntad es responsable del hecho en la medida en que la existencia alterada

lleva en si el abstracto predicado de lo mio”. HEGEL, FRIEDRICH, Principios de la filosofia del Derecho,
Edhasa, Barcelona, 1999, p. 209.

23 GUERRERO PERALTA, OSCAR JULIAN, en GOMEZ PAVAJEAU CARLOS ARTURO, Dogmdtica del Derecho
Disciplinario, Universidad Externado de Colombia, Cuarta edicién, Bogotd, 2007, pp. 421 y 422.
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Recuérdese que la imputacion objetiva sirve para limitar la responsabilidad penal®*.
Asf, “con base en un sistema coherente de interpretacién que se infiere de la funcién
que desempeifia el Derecho penal en la sociedad, su finalidad es analizar el sentido
social de un comportamiento; precisar si se encuentra o no socialmente prohibido, y
si tal prohibicién es relevante para el tipo penal”?.

En tal forma, no cabe duda de que en el Derecho disciplinario también es necesario
preguntarse si la consagracién de las faltas disciplinarias es coherente con la funcién
que debe desempefiar un Derecho sancionador cuyo componente es Unicamente ética
juridizada; si, desde el punto de vista del deber funcional y de la ética, determinados
comportamientos deben ser reprochados o no, y si algunas obligaciones o prohibiciones
son relevantes o no conforme a la finalidad que se persigue en términos de la proteccién
y garantia de la funcién publica.

De la misma manera, es indiscutible que la responsabilidad disciplinaria estd conce-
bida por categorias que estructuralmente han sido construidas por criterios puramente
normativos, pues la configuracién del ilicito disciplinario estd soportado en el concepto
de la infraccion del deber funcional, cuya delimitacién es producto de un juicio previo
del deber ser a partir de datos éticos que han sido elevados a una norma legal, por cuya
inobservancia se genera un reproche.

En ese orden de ideas y a pesar de las diferencias entre Derecho penal y Derecho
disciplinario, estd claro que cada una de estas expresiones de Derecho sancionador
cumple una funcién especifica dentro del sistema juridico y que la construccién de las
categorias que conforman la estructura de la responsabilidad en una y otra especie no
pueden conformarse solo con simples “modificaciones del mundo exterior ocasionadas
por una manifestacion de voluntad del sujeto™, a la manera como se concebia antes,
cuando la accidn se entendia tinicamente a partir de datos ontolégicos y naturalisticos.

Por el contrario, tal parece que en el Derecho disciplinario no solo es necesario consi-
derar la causalidad sino también la imputacién, en términos funcionales y normativos,
sobre todo en aquellos eventos en los cuales el servidor piblico comete una falta dis-
ciplinaria que requiere para su configuracion la realizacién de un resultado. Sin duda
alguna, seria injusto, o cuando menos carente de una explicacién satisfactoria, que
determinados resultados puedan ser atribuidos apenas desde el punto de vista causal

24 Lopez Diaz, CLAUDIA, Introduccion a la Imputacion Objetiva, Universidad Externado de Colombia,
Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosoffa de Derecho, Primera edicién, Bogotd, 1996,
pp-54y55.

25 Ibidem.

26 AGUDELO BETANCUR, NODIER, Curso de Derecho Penal (Esquemas del Delito), Ediciones Nuevo Foro,
Cuarta edicion, Medellin, 2011, pp. 55y 57.
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a un comportamiento del servidor piblico, pero que normativamente no encuentren
una adecuada relacién en la medida en que se haya evitado un resultado mucho méds
lesivo o porque el resultado no haya estado cobijado por la norma que fundamenta la
realizacién de la respetiva falta disciplinaria, por enumerar tan solo dos posibilidades.

Dentro del anterior contexto, analicemos a continuacion los elementos basicos de la im-
putacion objetiva en el Derecho penal, para que de manera posterior precisemos cudles
de esos enunciados podrian ser aplicados y desarrollados en el Derecho disciplinario.

3.2 Elementos basicos de la doctrina de la imputacion objetiva en el Derecho
penal

Son varias las teorfas del Derecho penal que a su vez desarrollan mdltiples elementos
que conforman lo que se conoce como la teorfa de la imputacion objetiva. Por ello, y
conforme al orden sugerido por la doctrina nacional?’, entre los elementos de la impu-
tacion objetiva se destacan los siguientes: a. La relacion de causalidad; b. La creacién
de un riesgo juridico penalmente relevante para el bien juridico; c. La concrecién del
riesgo en el resultado o la relacion de riesgo; d. El alcance del tipo o fin o dmbito de
proteccion de la norma; e. El principio de confianza; f. El principio de insignificancia;
g. El principio de la adecuacién social, y h. La prohibicién del regreso.

3.2.1 La relacion de causalidad

En pérrafos anteriores dijimos, acudiendo a la doctrina penal, que la causalidad natural
es un limite minimo, pero no suficiente para la asignacién del resultado. Asi mismo,
que la teoria de la imputacidn objetiva no entra en contradiccién con las construcciones
de la causalidad ya mencionadas sino que, por el contrario, acoge sus planteamientos,
los completa y los mejora.

Lo anterior significa que para que se pueda dar la imputacién es necesario, primero
que todo, verificar la relacién de causalidad. En otras palabras, la imputacién objetiva
es una férmula acumulativa de dos conceptos: causalidad e imputacion.

Conforme lo desarrolla CLAUDIA LOPEZ Diaz,? el punto de partida de la relacién de
causalidad es la teorfa de la equivalencia de las condiciones o simplemente teoria de
la condicién, pero debe limitarse en su alcance: no toda causa en sentido natural es

27 VELASQUEZ V, FERNANDO, Derecho Penal. Parte General, Cuarta edicion, Libreria Juridica COMLIBROS,
2009, pp. 585 a 614.

28 LoPEz Diaz, CLAUDIA, Introduccion a la Imputacion Objetiva, Universidad Externado de Colombia,
Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia de Derecho, 1* ed. Bogota, 1996, pp. 54 y 55.
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relevante para el Derecho penal. Por ello, surgen unas férmulas complementarias, co-
nocidas como las teorias de la causalidad adecuada y la relevancia tipica.

En cuanto a la primera —teoria de la causalidad adecuada—, el avance mads significativo,
segdn JAKOBS??, hacia una restriccion de la pura causalidad a la causalidad imputable
objetivamente, se debe a la teorfa de la adecuacidn o causalidad adecuada, cuyo autor
fue VON KRIES, de origen alemdn. Segtin esta teoria, en Derecho penal tinicamente se
tiene como causante aquella conducta que de acuerdo con la experiencia general de la
vida, ostenta una tendencia general hacia el logro del resultado tipico. En consecuencia,
las condiciones que han colaborado por el azar al logro del resultado son consideradas
juridicamente irrelevantes.

Para materializar esa experiencia general, KRIES se basé en la posibilidad y en la pro-
babilidad. De esta forma, el cdlculo de probabilidad ha de hacerse ex ante, y esencial-
mente desde el punto del sujeto que actiia u omite, el juicio de adecuacién no debe
basarse en la absoluta certeza, sino en la estadistica, y fundamentalmente conforme a
la experiencia de la vida. Han de considerarse las condiciones que el agente conocia
en el momento de obrar (en los delitos dolosos) o en lo que el sujeto podia y debia
conocer (en los delitos culposos).

Segtn esta teoria, una causacion solo es juridicamente relevante cuando no es impro-
bable; en otras palabras, una condicién es adecuada cuando ha incrementado conside-
rablemente la posibilidad de realizacién del resultado.

La causalidad adecuada pasa por dos fases diferenciables: primero, comprobar una
relacién de causalidad, y segundo, examinar si esta relacién es tipicamente relevante.
Por lo tanto, la teorfa de la adecuacion no es una alternativa de la equivalencia, sino
mds bien su complementacion.

Sobre tal aspecto, recordamos un ejemplo propuesto por el profesor FERNANDO AR-
BOLEDA RIPOLL para diferenciar lo posible de lo probable, al cual le hacemos algunas
variantes. Asi, posible es que un individuo realice un disparo al aire en un drea rural
sin que, en una distancia considerable alrededor, haya personas o viviendas y que, al
mismo tiempo, un individuo descienda en paracaidas y que ese proyectil precisamente
lo impacte y le quite la vida. Sin embargo, tal situacion, analizada ex ante, es impro-
bable por lo que pudiera considerarse que esa conducta no es adecuada por no haber
incrementado considerablemente la posibilidad de realizacién del resultado.

29 Ibidem, pp.38y 39.

30 Ejemplo dado en la citedra de Revision Penal, de 1a Maestria de Ciencias Penales y Criminoldgicas de
la Universidad Externado de Colombia, 2013.
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En lo que concierne a la teoria de la relevancia tipica®', constituye un escalén mas en
la evolucién de las teorias de la causalidad, puesto que considera que los principios
de la adecuacién no son suficientes para la determinacion de la relacion causal. Asi, el
punto estd en una interpretacion mds exacta del tipo penal.

Por ello, la relevancia tipica es considerada como la precursora de la teorfa de la impu-
tacion objetiva, en razon a que acertadamente hace una diferencia entre causalidad e
imputacion. Larelacion causal es solo parte de la fundamentacion de la responsabilidad
por el resultado, por lo que adicionalmente se requiere la relevancia juridico penal del
nexo causal. Esto dltimo implica una interpretacion correcta del sentido del tipo penal.
Hay que precisar cudl o cudles de las condiciones que han contribuido a la produccion
del resultado son relevantes para el Derecho penal.

En tal sentido, es cierto que el presupuesto de la relacion de causalidad es la teoria de
la equivalencia de las condiciones, en la que en principio todas las condiciones pue-
den contribuir a la produccién de un determinado resultado. Por ejemplo, el oficial
que ordena a dos soldados que se desplacen en un vehiculo de unas instalaciones mi-
litares a otras. Si en el recorrido dichos soldados sufren un atentado terrorista y como
consecuencia mueren, podriamos decir que tanto el accionar delictivo como la orden
del superior son condiciones para haberse producido dicho resultado. Sin embargo, la
orden del superior, sin ninguna consideracién adicional, no es relevante tipicamente
—ni desde el punto de vista del Derecho penal ni del Derecho disciplinario— para la
produccion del resultado.

3.2.2 La creacion de un riesgo juridico penalmente relevante para el bien juridico

La creacion de un riesgo juridicamente desaprobado es un elemento general del injusto,
es decir, un segmento transversal a toda clase de ilicitos: dolosos y culposos; de accién
y de omision32. Con esto se explica que no toda conducta que lesione o ponga en pe-
ligro bienes juridicos es relevante para el tipo penal, porque se requiere un elemento
adicional: el peligro debe estar desaprobado por el ordenamiento juridico®.

En tal forma, para que pueda considerarse la existencia de un riesgo juridico penalmente
relevante se deben observar dos aspectos: uno, la aportacion del riesgo, y dos, el riesgo
permitido. Dicho de otro modo, la conducta debe someterse al andlisis de estos dos

31 Lopez Diaz, CLAUDIA, Introduccion a la Imputacion Objetiva, Universidad Externado de Colombia,
Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia de Derecho, 1* ed., Bogotd, 1996, pp. 43 y 44.

32 Lopez Diaz, CLAUDIA, Introduccion a la Imputacion Objetiva, Universidad Externado de Colombia,
Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia de Derecho, 1* ed. Bogotd, 1996, p. 106.

33 Ibidem.
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criterios, pues de lo contrario no habra “la creacién de un riesgo juridico penalmente
relevante” y, en consecuencia, no habr4 la referida imputacion objetiva.

En cuanto a la aportacién del riesgo, siguiendo el orden y algunas pautas propuestas
por el profesor FERNANDO VELASQUEZ, se deben mirar las siguientes situaciones*:

a. Los eventos de disminucion de riesgo

Se trata de aquellas situaciones en las que se da una intervencién que modifica un curso
causal lesivo ya puesto en marcha, que mejora la situacion de la victima.

Ejemplo: la persona que empuja a otra causdndole lesiones personales para evitar que
sea alcanzada por un proyectil de un arma que ejecuté un tercero.

En todo caso, se debe tratar de una efectiva “disminucion de riesgo”, pues no podria
aceptarse una conducta que cree un mismo riesgo o que este fuera mucho mayor, co-
mo el caso de aquella persona que empuja a otra desde un quinto piso porque iba a ser
agredida por un perro.

b. Los casos de acciones que no suponen una creacién “juridicamente” significativa
del riesgo

Son aquellos eventos en los cuales las personas realizan comportamientos cotidianos
y normales, calificables de espontdneos o rutinarios, los cuales no tienen una significa-
cién o relevancia juridico penal por realizarse dentro de un contexto de normalidad®.

En otras palabras, todos los dias estamos expuestos ante riesgos y somos generadores
de muchos ellos, y no por ello estamos desplegando conductas tipicamente relevantes.
De no ser asi, cualquier comportamiento podria ser objeto de reproche penal, con lo
cual serfa inviable el desenvolvimiento de las personas y de la misma sociedad.

Como lo explica JAKOBS acudiendo a variados ejemplos, “todo contacto social entrafia
un riesgo, incluso cuando todos los intervinientes actdan de buena fe: a través de un
apretén de manos puede que se trasmita, a pesar de todas las precauciones, una infec-
cién; en el trafico rodado puede producirse un accidente que era inevitable, al menos
mientras exista tal trafico; un alimento servido por alguien puede estar en mal estado sin
que sea posible percibirlo; una anestesia indicada médicamente y realizada conforme a
la lex artis puede provocar una lesion; un nifio puede tener un accidente en su camino

34 VELASQUEZ V., FERNANDO, Derecho Penal. Parte General, 4° ed., Libreria Juridica COMLIBROS, 2009,
pp- 587-614.

35 Ibidem, pp. 591.
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alaescuela aunque en éste se hayan establecido medidas de seguridad adecuadas y, al
menos, para personas de edad, puede que un acontecimiento que es motivo de alegria
sea demasiado excitante™®.

c. Situaciones de creaciones de riesgo “insignificantes”

A diferencia de los eventos descritos en el literal anterior, aqui cabe destacar algunas
situaciones que si son constitutivas de riesgo; es decir, no son situaciones cotidianas
o que ocurran dentro del contexto de la normalidad. Sin embargo, son insignificantes,
muy a pesar de que la conducta causalmente realice el resultado. Dicho de otro modo,
son comportamientos que generan riesgos o los aumentan, pero que no tienen la tras-
cendencia desde el punto de vista normativo para considerarse que puedan atentar o
poner en peligro el respectivo bien juridico.

Los siguientes ejemplos expuestos por VELASQUEZ?’ son situaciones que obedecen
mds a laimaginacién que a la realidad misma, pero bastante graficos e ilustrativos para
entender cudndo a una conducta no se le puede atribuir normativamente un resultado,
a pesar de que ella es la creacion de un riesgo y la causa material de un resultado: el
primer caso es el de aquella persona que “levemente chuza con un alfiler” a otra, la
cual previamente habfa sufrido unas lesiones considerables. Si se produce el resultado
muerte, podriamos sostener que causalmente ese resultado es atribuible al aumento
del riesgo, pero llegdndose a la conclusion de que la conducta de chuzar levemente a
alguien con un alfiler es una situacién insignificante respecto de la proteccion del bien
juridico. El segundo evento es aquella persona que vierte un balde de agua en una presa
que estaba a punto de reventar pero que estalla en el momento en que el sujeto deposita
ese minimo de agua, resultado que no podria atribuirse objetivamente.

d. Los cursos causales hipotéticos

A nuestro juicio, WOLFGANG FRISCH es uno de los autores que de mejor manera ex-
plica los cursos causales hipotéticos o lo que él denomina “las causas sustitutivas
hipotéticas™3®. Se trata de aquellos casos en los que el perjuicio o resultado producido
por el sujeto se habria ocasionado al mismo tiempo, o si acaso muy poco después, por
sucesos naturales o por el comportamiento licito o ilicito de terceros. Asf las cosas, para

36 JAKOBS, GUNTHER, La imputacion objetiva en el Derecho penal, Universidad Externado de Colombia,
Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Bogotd, 1994, reimpr. febrero de
1995, p.37.

37 VELASQUEZ V., FERNANDO, Derecho Penal. Parte General, 4" ed., Libreria Juridica COMLIBROS, 2009, p.
592.

38 FRISCH, WOLFGANG, Comportamiento tipico e imputacion del resultado, Editorial Marcial Pons, Bar-
celona, 2004, pp. 595-602.
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saber si al comportamiento tipico debe imputarse el resultado, nos debemos preguntar
si ese mismo resultado se hubiere producido hipotéticamente por causa de sucesos
naturales o del comportamiento licito o ilicito de terceros.

Para entender lo anterior, citemos el ejemplo que trae este autor: una persona coloca
una bomba en un avién y explota, con lo cual se produce la muerte de todas las perso-
nas. Sin embargo, se determina después que en todo caso la aeronave se iba a caer y
morirfan todos porque habia fallas gravisimas en el avidn que le iban hacer explotar o
precipitarse, con la fatal consecuencia. ;Se podria imputar el resultado? La respuesta
del autor es que si porque la pérdida inminente del bien no constituye un motivo ade-
cuado para anular frente a todos la pretensién del respeto del bien.

En tal forma, la anterior respuesta es producto de una ponderacién por lo grave del
comportamiento desplegado, porque se podria pensar que la conclusion es diferente si
nos situdramos en el ejemplo del conductor que arrolla a un ciclista y si, por ejemplo,
se determinara que de todas maneras habia una falla en los frenos de la bicicleta o algo
parecido. Es decir, no es lo mismo poner una bomba en un avién que una imprudencia
al conducir un vehiculo.

En tal sentido, para efectos de saber si se imputa o no el resultado en los demds casos,
el autor hace diferencia en si, de todas maneras, se hubiere presentado el resultado por
el comportamiento licito o ilicito de terceros. En ese orden de ideas, se razonaria asf:

1. Si alguien comete un comportamiento tipico y con ello se produce un resultado, habra
lugar a la imputacién del resultado si de todas maneras hipotéticamente el resultado se
hubiere producido por la intervencion ilicita de un tercero. Piénsese que en el ejemplo
de la persona que pone la bomba, y de todas maneras, si no lo hubiese hecho, se hu-
biere presentado el resultado porque otra persona hubiere puesto una segunda bomba.

2. Por el contrario, si alguien comete un comportamiento tipico y con ello se produce
un resultado, es posible que no haya lugar a la imputacién del resultado si hipotética-
mente el resultado se hubiere producido sin la intervencién del autor y por la aparicién
de sucesos naturales o intervenciones /icitas de terceros ya en curso.

Al respecto, WOLFGANG FRISCH destaca que estos casos de causas sustitutivas hipo-
téticas son tan solo excepcionales, pues por regla general es que se deben imputar los
resultados a los comportamientos tipicos. Dicho de otro modo, el resultado sirve para
demostrar lo disvalioso de la conducta.

En el ejemplo de la eutanasia, este caso indica un acortamiento de la vida que debe
considerarse como conducta tipica. Obsérvese que si A le pone una inyeccién a B para
que muera y acabe con sufrimientos intensos, de todas maneras hipotéticamente el
resultado muerte se hubiere producido dias después por causa de un suceso natural sin
la intervencion del autor. Aqui entonces no cabria aplicar una supuesta no imputacién
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del resultado, en la medida en que el resultado muerte de todas maneras se produciria
dias después.

Entonces, ;en qué casos podria una causa sustitutiva hipotética generar la no impu-
tacion objetiva del resultado? La respuesta puede darse con el siguiente ejemplo de
laboratorio: una persona A por imprudencia le propina un disparo a un sujeto B, el cual
estaba a punto de dispararle a otra persona C. No obstante, en ese momento, un policia
D, justo antes del disparo por imprudencia, tenfa en la mira al sujeto B y estaba a punto
de dispararle para contrarrestarlo. Es decir, la intervencidn del policia D, que al final
no se dio, es la causa sustitutiva hipotética que podria descartar la imputacion objetiva
del resultado causado por el comportamiento imprudente del sujeto A.

De esa manera, los cursos causales hipotéticos o las causas sustitutivas hipotéticas son
eventos que excepcionalmente podrian demostrar la no imputacién del resultado pese a
lo disvalioso de determinada conducta, en especial cuando se trata de comportamientos
generados por la imprudencia del sujeto. Un ejemplo mds: si una persona va con exceso
de velocidad por una via de la ciudad y por esa razén atropella y da muerte a un sujeto
peligroso que en ese momento huia de las autoridades, el cual muy seguramente iba a
morir a causa de algunos disparos que minutos antes le habfa propinado la Policia, es
posible que pese al comportamiento tipico no sea adecuado imputar dicho resultado.

e. El riesgo permitido

Finalmente, en cuanto al riesgo permitido, y conforme lo explica CLAUDIA LOPEZ DiAz,
la creacion de peligros —o riesgos— es inherente a toda forma de interaccién de una
comunidad organizada. La principal fuente para establecer la permisién de un riesgo
es la configuracién social, porque a través de la interaccion se van legitimando hist6-
ricamente los peligros. En esta valoracién entran en consideracion diferentes criterios:
la utilidad social, la inevitabilidad del riesgo, la necesidad de determinadas empresas,
y la habitualidad general del peligro®.

Por lo tanto, es inconcebible la vida en sociedad sin la creacidn de riesgos, y todo con-
tacto supone la puesta en peligro de los bienes juridicos. Ante tal realidad, lo adecua-
do es limitar el peligro (a través de los deberes de seguridad), y permitir la actividad
dentro de determinados limites. El residuo de peligro socialmente tolerado es lo que,
en términos generales, se conoce como riesgo permitido®.

39 Lopez Diaz, CLAUDIA, Introduccion a la Imputacion Objetiva, Universidad Externado de Colombia.
Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia de Derecho, Bogotd, 1* ed. 1996, 4* reimpr.,
junio de 2004, pp. 107 y 108.

40 Ibidem,p. 111.
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Cuando el ciudadano se comporta observando los deberes de seguridad, el riesgo que
puede crear estd juridicamente permitido y, en consecuencia, no le son imputables los
peligros o lesiones que ocasione a los bienes juridicos. Estos dafios son atipicos. Asf,
para determinar en un caso concreto el riesgo permitido, se han fijado las siguientes
pautas: las normas juridicas, las normas técnicas y la lex artis, la figura del modelo
diferenciado, los deberes de advertencia del peligro y los deberes de informacion, el
significado social del comportamiento y el principio de confianza*!.

Conforme a lo anterior, el ordenamiento juridico recoge las pautas de comportamiento
que han de seguir los ciudadanos en la vida de relacidn. A su turno, las normas técnicas
y la lex artis son pautas de seguridad en el trafico creadas por agremiaciones particulares
que, sin tener la fuerza vinculante de la norma juridica, pueden ser tenidas en cuenta
por el juez como indicadoras del cuidado exigido en una situacion concreta.

Por su parte, el modelo diferenciado corresponde a la pauta de comportamiento que
debe inferirse de la conducta que hubiere desplegado una persona perteneciente al
mismo dmbito de relacion del autor; asi, el referente no es un hombre cualquiera, sino
el titular de un arte u oficio idéntico al desempefiado por quien ejecuté la conducta®?.

En cuanto a los deberes de informacion, CLAUS ROXIN afirma que quien algo no sabe,
tiene que informarse; quien algo no puede, tiene que dejarlo. En el significado social
del comportamiento, la permisién del peligro de un bien juridico no debe exceder de
manera proporcional al beneficiado obtenido*3.

3.2.3 La concrecion del riesgo en el resultado o la relacion de riesgo

Una vez se verifique la relacién de causalidad entre la accién del sujeto y el resultado
y, ademds, se compruebe que dicho comportamiento aport6 un riesgo tipicamente re-
levante, se deberd examinar si la realizacion del riesgo se ha plasmado en el resultado.
Es lo que se conoce como el nexo de antijuridicidad o relacién de realizacion**.

Como lo anota FRrISCH, la relacién causal es necesaria, pero no suficiente. Y la razén
es que el resultado necesita imputarse normativa y funcionalmente, de lol cual no de-
be acudirse a una mera relacién naturalistica entre la accién y resultado, sino que es
necesario emplearse una imputaciéon normativa y funcional®. Por ello se dice también

41 Ibidem,p. 112.
42 Ibidem, pp. 113 a 116.
43 Ibidem,p. 118.

44 VELASQUEZ V, FERNANDO, Derecho Penal. Parte General, 4" ed., Libreria Juridica COMLIBROS, 2009, p.
596.

45 FRrISCH, WOLFGANG, Comportamiento tipico e imputacion del resultado, Editorial Marcial Pons, Bar-
celona, 2004, pp. 556 a 567.
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que “este elemento permite establecer un nexo entre la conducta creadora del riesgo
juridicamente desaprobado y el resultado penalmente relevante™.

FRISCH trae a colacién el ejemplo de una persona que le dispara a otra, por lo que se
necesita que se le traslade en ambulancia al hospital. Durante el trayecto dicha perso-
na muere como consecuencia de un accidente de la ambulancia. Obsérvese que desde
el punto de vista causal, tal vez el resultado seria atribuible al accidente y no al que
disparé. Sin embargo, este autor resalta que se cred un primer riesgo (el disparo), en
tanto que seguidamente se cre6 otro riesgo (el traslado en ambulancia), destacando
que el segundo riesgo debe considerarse irrelevante frente al primer riesgo que si es
totalmente prohibido, por lo que el resultado muerte se debe imputar al primer riesgo
(disparo) y no al segundo.

En tal forma, la conducta tipica tendria varias dimensiones de riesgo por lo que es pro-
bable que una conducta desencadene plurales cadenas de sucesos. En el ejemplo de la
ambulancia, mirese cémo un disparo a otra persona activd varios procesos causales,
entre ellos el que la persona fuera llevada en un vehiculo con destino al hospital. As{
las cosas, bastard tinicamente para determinar si se ha realizado un riesgo atribuible a
la conducta si se ha materializado o no una de esa cadena de sucesos.

Ademads de lo anterior, FRISCH pone de relieve, entre otras, dos consideraciones asi:

1. Entre la accién y el resultado debe haber una prueba de explicacién para determinar
la correlacion entre ambas categorias y, en especial, para determinar unos criterios para
perfilar las dimensiones de una creacién de riesgo.

2.Laprueba de explicacion deberd preguntarse si esa conducta era necesaria e idénea
para la produccidn de los determinados cursos causales que se activan con la realiza-
cién de esa conducta.

Asf las cosas, entendemos que ademds de que la conducta debe corresponder a un riesgo
tipicamente relevante y que debe existir un nexo de causalidad entre el comportamiento
y el resultado, se tiene que verificar una correlacién, desde el punto de vista normativo
y funcional, entre la conducta y el resultado, y ademds preguntarse si esa conducta era
necesaria € idonea para la produccién de determinados resultados.

Aportemos dos ejemplos para explicar lo anterior. En el primero de ellos, puede ocurrir
que en una fiesta dos sujetos se peleen, en la cual uno de los dos lleve la peor parte y
quede con algunas heridas, aunque leves. Esas heridas necesariamente no deben ser
atendidas en un hospital y de forma inmediata. Sin embargo, este sujeto decide acudir

46 REYES ALVARADO, YESID,Derecho Penal Contempordneo, Editorial Legis (nimero 14), Bogotd, 2006,
p. 36.
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al hospital y en el trayecto sufre un accidente y muere. ;Hasta dénde a la conducta
desaprobada del otro sujeto, que sin duda es tipicamente relevante y es el nexo causal
del resultado, podria tener una relacién de realizacion desde el punto de vista normativo
con el resultado muerte? Dicho de otro modo, unos golpes, empujones y heridas leves
que posiblemente pueden activar varios procesos causales jamas podran considerarse
desde el punto de vista normativo y funcional como una conducta creadora de un riesgo
que necesaria e idoneamente pueda producir un resultado muerte.

El segundo ejemplo es mds complicado, en la medida en que tiene que ver con la nece-
sidad. Es decir, se trata de un comportamiento que causalmente produzca un resultado
que tipicamente sea relevante y que ademds sea idéneo, pero que propiamente no sea
el necesario para producir el resultado, y por ello se pueda descartar la imputacién
objetiva. Asi, piénsese en que una enfermera que después de revisar a un paciente,
quien presenta un cuadro clinico de depresion, deja por descuido un bisturi. En esa
hipétesis, el paciente, con ese peligroso instrumento, decide quitarse la vida. Sin duda
es un comportamiento que hizo parte del proceso causal, relevante desde el punto de
vista tipico e idéneo normativamente. Sin embargo, en el caso se demuestra que en esa
misma habitacién habia otro bisturi o un cuchillo al alcance de ese paciente, de donde
razonablemente se podria inferir que también con cualquier otro instrumento se iba a
quitar la vida. De esa forma, la conducta de haber dejado el bisturi, pese a lo idénea, ya
no es necesaria, en la medida en que habia otro instrumento en la habitacién, variante
con la cual podria sostenerse que no hay una relacion de realizacién entre conducta y
resultado.

Por otra parte, una posibilidad adicional de falta de relacién de realizacién son los even-
tos de realizacién de una conducta alternativa conforme a Derecho. Es decir, aquellas
situaciones en las que el sujeto de forma imprudente causé un resultado lesivo que
de todas maneras tampoco se hubiere evitado asi la persona se hubiese comportado
en forma correcta®’. El ejemplo comtin de la doctrina es el de aquel conductor que no
guarda la distancia permitida, conducta con la cual atropella a un ciclista. Sin embargo,
se determina que este ciclista iba en estado de embriaguez y que realiz6 un giro brusco,
situacién que permite afirmar que asi el conductor hubiese respetado las normas sobre
la distancia, de todas maneras se habria producido el resultado.

Podria decirse que se trata de casos bastante polémicos, en la medida en que la regla
general es que los resultados son atribuibles a los comportamientos tipicos, por la teoria
del incremento del riesgo. Es decir, si con la conducta se incrementa el riesgo para el
bien juridico, la consecuencia que generalmente se da es que los resultados son atri-
buibles a las conductas creadoras de riesgo. No obstante, se presentan casos como los
de los accidentes de transito en los que muy a pesar de que el sujeto hubiese actuado

47 VELASQUEZ V., FERNANDO, Derecho Penal. Parte General, 4" ed., Libreria Juridica COMLIBROS, 2009, p.
599.
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conforme a Derecho, de todas maneras el resultado se hubiese producido, con lo cual
no es posible imputar objetivamente los resultados a determinadas conductas.

3.24 El alcance del tipo o fin o dmbito de proteccion de la norma

La doctrina considera el fin de proteccién de la norma de cuidado como el criterio mas
relevante para resolver los casos de realizacion de riesgos. Consiste en que las normas
de cuidado no estdn instituidas para disminuir toda clase riesgos, sino para evitar la
realizacién de determinados resultados. En consecuencia, si el resultado producido no
es de aquellos que trataba de evitar la norma de cuidado, no le es imputable a quien ha
originado el riesgo juridicamente desaprobado®.

Es1Quio MANUEL SANCHEZ, en el campo penal académico, expone que este criterio opera
cuando se determina que el legislador no quiso hacer responsable de la conducta a la
persona que la realiza, poniendo como ejemplo aquel caso de la madre que recibe una
noticia de que su hijo ha sido atropellado por un vehiculo, lo que le produce un shock
nervioso a consecuencia de lo cual fallece®.

Ademads de los casos de shock, CLAUX ROXIN sefiala otros cuatro eventos que no es-
tarfan cobijados por el tipo o por fuera del fin 0 dmbito de proteccién de la norma™:

a. La participacion en una autopuesta en peligro

Se trata de aquellos casos en los que, pese a la intervencién del sujeto, la misma victima
que sufre el resultado se ha autopuesto en peligro. Como lo expone VELAZQUEZ>!, si A
incita a B para que se tire a nadar en un charco muy profundo de un rio caudaloso, en
cuyo evento B es conocedor del peligro y para lo cual asume dicho riesgo, el eventual
resultado muerte de B no podrd imputarse objetivamente al sujeto A.

48 Lopez Diaz, CLAUDIA, Introduccion a la Imputacion Objetiva, Universidad Externado de Colombia.
Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia de Derecho, Bogotd, 1* ed. 1996, 4" reimp.,
junio de 2004, p. 175.

49 SANCHEZ HERRERA, ESIQUIO MANUEL, Imputacién objetiva y delito imprudente”, en Lecciones de De-
recho Penal. Parte General. Leccion 27, Universidad Externado de Colombia, 2° ed., Bogotd, 2011, p.
462.

50 Loprez Diaz, CLAUDIA, Introduccion a la Imputacion Objetiva, Universidad Externado de Colombia.
Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia de Derecho, Bogotd, 1* ed. 1996, 4" reimp.,
junio de 2004, p. 80 a 84.

51 VELASQUEZ V., FERNANDO, Derecho Penal. Parte General, 4" ed., Libreria Juridica COMLIBROS, 2009, p.
600.

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen XxXX1v - niimero 97 - julio-diciembre de 2013 ¢ pp. 113-157



La imputacion objetiva en el Derecho disciplinario 139

Al respecto, son muy dicientes los elementos sefialados en la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia del 12 de septiembre de 201252

1. Conocimiento del peligro por parte del sujeto pasivo de la conducta o capacidad
para conocerlo.

2. Poder de control del sujeto pasivo acerca de la asuncién de dicho riesgo.
3. Ausencia de posicion de garante respecto del sujeto agente.

En tal forma, si quien incita a que se nade en aguas peligrosas estd en posicion de ga-
rante, el resultado si le podrd ser atribuido, muy a pesar del conocimiento del peligro
por parte del sujeto pasivo y del poder de control que este tenga respecto de la asuncién
de dicho riesgo.

b. El consentimiento en una autopuesta en peligro.

Son eventos en los que el sujeto no se arriesga por si mismo, pero en los que se hace
poner en peligro por otra persona, teniendo consciencia del riesgo existente®3. Asi, “el
que realiza una conducta que pone en riesgo a otra persona, con la aceptacién de ésta,
no ejecuta un comportamiento que le sea imputable objetivamente’*.

El ejemplo de ROXIN, reiterado por CLAUDIA LOPEZ y FERNANDO VELASQUEZ, es
bastante ilustrativo: si una persona, conocedora de que su pareja es enferma de SIDA,
consiente en tener relaciones sexuales con ella, por lo cual se infecta, el resultado no
puede atribuirse al portador del virus, pues el sujeto pasivo consintié libremente en
hacerse poner en peligro de un tercero.

52 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 12 de septiembre de 2012. Sala Penal. M.p.: JULIO ENRIQUE
SOCHA SALAMANCA. Radicado 36.824.

53 Lopez Diaz, CLAUDIA, Introduccion a la Imputacion Objetiva, Universidad Externado de Colombia.
Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia de Derecho, Bogotd, 1* ed. 1996, 4" reimp.,
junio de 2004, p. 82.

54 VELASQUEZ V., FERNANDO, Derecho Penal. Parte General, 4" ed., Libreria Juridica COMLIBROS, 2009, p.
601.

55 Lopez Diaz, CLAUDIA, Introduccion a la Imputacion Objetiva, Universidad Externado de Colombia.
Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia de Derecho, Bogotd, 1* ed. 1996, 4* reimpr.,
junio de 2004, p. 82.Y VELASQUEZ V., FERNANDO, Derecho Penal. Parte General, 4" ed., Librerfa Juridica
COMLIBROS, 2009, p. 601.
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c. El traslado del riesgo a un dmbito de responsabilidad ajeno

CLAUDIA LOPEZ, siguiendo de nuevo a ROXIN, sefiala que son eventos en los que alguien
crea un riesgo juridicamente desaprobado y este riesgo se concreta en la produccion
del resultado. Sin embargo, cuando el riesgo se realiza, el deber de seguridad que tenia
la persona que ha originado el peligro se ha trasladado a un 4mbito de responsabilidad
ajeno’.

Para explicar lo anterior, cita el ejemplo de la jurisprudencia alemana segtin la cual un
sujeto conducia un camidn en la oscuridad, sin que en la parte posterior del vehiculo
tuviera luces. La Policfa lo detiene y lo amonesta y para darle seguridad a otros vehi-
culos coloca en la via una linterna de luz roja. Cuando la Policia le sefiala al conductor
que se dirija a la estacién de gasolina mds cercana, para lo cual los policiales estdn
prestos a escoltarlo a fin de que no se produzca un accidente, en ese momento uno de
los policias retira la linterna del piso y un camién se estrella con la parte posterior del
vehiculo sin luces, con lo cual se produce la muerte del conductor de aquel automotor?’.

En dicho caso, a pesar de que el Tribunal condené al conductor del primer vehiculo
por homicidio culposo, la realidad de las circunstancias indicaba que el resultado no
podia atribuirsele normativamente, por cuanto al momento del accidente el riesgo
estaba siendo administrado por los miembros de la Policia, quienes podrian haber
evitado el resultado.

d. Dafios posteriores sobrevinientes

Se trata de casos de dafios posteriores a los causados por la creacion de un primer riesgo,
los cuales no estdn protegidos por el respectivo tipo penal. Un caso facil de explicar es
aquel en el cual alguien le causa unas lesiones personales a otra persona en su rostro,
producto de lo cual le deja con una ceguera total. Si pasada dicha situacién, al cabo de
un tiempo la segunda persona cae a un precipicio porque no podia ver y muere, dicho
resultado no podrd ser imputado a la primera persona.

Por el contrario, no habré lugar a descartar la imputacién si alguien le propina unas
lesiones graves a otra y con el correr de los meses o ailos muere por la no recuperacion.
Sin embargo, los casos dificiles de resolver serdn aquellos en los cuales, producida la
lesidn, el paciente se normaliza y temporalmente detiene la enfermedad, pero pasado
un tiempo este recae y, por ejemplo, muere.

56 Loprez Diaz, CLAUDIA, Introduccion a la Imputacion Objetiva, Universidad Externado de Colombia.
Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia de Derecho, Bogotd, 1* ed. 1996, 4" reimp.,
junio de 2004, p. 82.

57 Ibidem, p. 82. Igualmente, es el mismo ejemplo traido a colacién por FERNANDO VELASQUEZ. Ob. cit.,
pp. 601y 602.
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3.2.5 El principio de confianza

El sujeto que se comporta en el trifico de acuerdo con la norma puede y debe confiar
en que todos los participantes en él también lo hardn, a no ser que se pueda demostrar
lo contrario®®. En tal sentido, la regla general es que las personas confien en que las
demds se comportaran conforme a Derecho.

Para JAKOBS, el principio de confianza es una institucion dogmatica de la teoria de la
imputacién objetiva, que parte de la idea de cada sujeto es responsable y con lo cual
se consigue que haya un reparto de trabajo>®. Asi, es necesario que en la sociedad cada
quien cumpla a cabalidad un rol, pues “quien permanentemente estd controlando a otros
no puede concentrarse plenamente en su propia tarea y por ello en la mayoria de las
ocasiones pierde mds respecto de la realizacién en esta, de lo que se gana a través del
control de otros™®. Pero, esta no es la Unica razén, pues ademds “ese otro es a su vez un
sujeto responsable. La idea de la responsabilidad quedaria destruida si el otro fuese con-
cebido de modo exclusivamente cognitivo y no, también, como sujeto responsable™®!.

Laexcepcion a la regla descrita puede encontrarse en lo que el mismo JAKOBS explica:
“cuando puede verse que el otro no hace o no ha hecho justicia a la confianza de que
satisfard las exigencias de su rol. En tales casos, ya no resulta posible repartir el trabajo
para alcanzar una obra exitosa. A modo de ejemplo: no se confia ya en quien de modo
evidente se halla en estado de ebriedad o, dentro, de un equipo, en el colega que de
manera evidente estd inmerso en un error”2.

Asf, por ejemplo, un médico que practica una intervencion quirdrgica no sera respon-
sable del resultado muerte de un paciente, en el evento en que la enfermera encargada
de la anestesia cometa alguna imprudencia. El médico no tiene por qué, en principio,
desconfiar del rol a cargo de la enfermera. Por el contrario, si en el mismo ejemplo el
médico advierte que otro colega o esa misma enfermera no estdn en condiciones de
participar en la cirugia, verbigracia, por causa de un estado de embriaguez, posible-
mente el resultado lesivo también podria serle atribuido al cirujano que advierte esa
situacién anormal y no hace nada para impedirla.

58 VELASQUEZ V., FERNANDO, Derecho Penal. Parte General, 4 ed., Libreria Juridica COMLIBROS, 2009, p.
601.

59 JAKOBS, GUNTHER, La imputacion objetiva en el Derecho penal, Universidad Externado de Colombia,
Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Bogotd, 1994, reimpr. febrero de
1995, p. 28.

60 Ibidem.
61 Ibidem.
62 Ibidem, p.29.
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3.2.6 El principio de insignificancia

Corresponde a aquellos comportamientos que solo afectan en minimo grado el bien
juridico; por ello, se conoce como el principio de la insignificancia o la bagatela%. El
profesor GOMEZ PAVAJEAU ensefa que “el principio de la insignificancia que informa
la teorfa de los delitos bagatelares fue formulado por ROXIN, y segtn el cual los dafios
de poca importancia no merecen punicion. Este concepto, también hoy, se constituye
en una estructura ldgica-objetiva-valorativa, que envuelve en sus raices a los principios
de ultima ratio y minima intervencion™®.

De tal modo, en todos los casos en los que no se produzca un dafo o propiamente no
se configure la antijuridicidad material, desde la perspectiva de la cantidad®, no habra
lugar a la imputacion objetiva del resultado.

3.2.7 El principio de la adecuacion social

Corresponde a un filtro de cardcter normativo llamado a desechar diversos compor-
tamientos que son socialmente adecuados®. En tal caso, y como lo explica CLAUDIA
LoPEZ, se deben ponderar los bienes juridicos que entran en conflicto, para lo cual se
debe aplicar una mdxima general: la permision de poner en peligro un bien juridico es
directamente proporcional al beneficio obtenido. Mientras mayor sea la utilidad social
de la accién, mayor es la permision del peligro. Por dicha razén —contintia—, es ilegitimo
crear grandes riesgos en casos en los cuales el beneficio es insignificante®”. A la inver-
sa 'y en algunos casos, puede tratarse de beneficios individuales, como, por ejemplo,
las intervenciones quirdrgicas, en las cuales la gravedad del paciente es directamente
proporcional a los riesgos que se pueden asumir®. Igualmente —dice esta autora—, el
criterio de la significacién social del riesgo también es importante para resolver los
limites del peligro que puede ser aceptado en determinadas actividades que organiza la
comunidad, como ocurre, a manera de ejemplo, con las relacionadas con el deporte®.

63 VELASQUEZ V., FERNANDO. Derecho Penal. Parte General, 4" ed., Libreria Juridica COMLIBROS, 2009, p.
606.

64 GOMEZ PAVAJEAU, CARLOS ARTURO,E! principio de la Antijuridicidad Material, Coleccion Justicia
Material, 5* ed.,Giro editores Ltda., 2006, p. 139.

65 Ibidem.

66 VELASQUEZ V., FERNANDO. Derecho Penal. Parte General, 4" ed., Libreria Juridica COMLIBROS, 2009, p.
607.

67 LoOPEz Diaz, CLAUDIA, Introduccion a la Imputacion Objetiva, Universidad Externado de Colombia.
Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia de Derecho, Bogotd, 1* ed. 1996, 4" reimp.,
junio de 2004, p.117.

68 Ibidem.
69 Ibidem.
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3.2.8 La prohibicion del regreso

Como lo anota FERNANDO VELASQUEZ, si el resultado se produce por la accion posterior
dolosa de un tercero, no se le podrd imputar el resultado a quien creé el riesgo inicial
de su produccién de un modo imprudente o culposo’. Para ello, trae el ejemplo de
aquella persona que lesiona con su vehiculo a otra persona de manera imprudente. Asf,
si esta ultima es llevada al hospital, pero alli un enemigo le propina varios disparos
que le causan la muerte, dicho resultado no podrd ser imputado a quien primeramente
causo las lesiones’!.

CLAUDIA LOPEZ sefiala el ejemplo de aquel servidor publico que en ejercicio de sus
funciones entrega dinero a particulares con un fin especifico, y ellos malversan dichos
recursos. La situacién que favorecié la comisién del ilicito (entrega del dinero) fue
creada en virtud de un riesgo permitido: los valores se concedieron conforme a ley. Por
lo tanto, hay prohibicidén de regreso respecto del funcionario piblico’.

En tal forma, la prohibicion de regreso es una manifestacion clara del principio de cul-
pabilidad, en virtud del cual solo se responde por el hecho propio y no por el ajeno’.

4. PRINCIPIOS Y ELEMENTOS DE LA IMPUTACION OBJETIVA
APLICABLES EN EL DERECHO DISCIPLINARIO

Es indiscutible que la accién del servidor publico o el particular que ejerce funciones
publicas también debe ser mirada desde el punto de vista funcional y normativo y no
simplemente causal. En tal forma, observemos en los numerales siguientes la relacién
de los principios y elementos de la imputacion objetiva con el Derecho disciplinario y
su posible incidencia en la estructura de la responsabilidad.

4.1 Larelacion de causalidad y conducta tipica disciplinaria

Como se recordara, en la relacion de causalidad se deben mirar la causalidad adecuada
y la relevancia tipica.

Asi, frente a la causalidad adecuada, no habria conducta tipica disciplinaria cuando una
secretaria de un alto servidor puiblico del Estado, sin el visto bueno de su jefe, autoriza

70 VELASQUEZ V., FERNANDO, Derecho Penal. Parte General 4° ed., Libreria Juridica COMLIBROS, 2009, p.
609.

71 Ibidem.
72 Ibidem.

73 ANARTE BORRALO, “Causalidad e imputacién objetiva”, en VELASQUEZ V, FERNANDO, Derecho Penal.
Parte General, 4* ed., Libreria Juridica COMLIBROS, 2009, p. 610.
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a que una persona —que en anteriores oportunidades los ha visitado—, ingrese al des-
pacho, con la mala fortuna de que le dispare a dicho funcionario y le cause la muerte.
Sin duda alguna, la imprudencia de la secretaria es una causa de la muerte de su jefe,
pero ante la alta improbabilidad de que su descuido iba a generar dicho resultado, es
incorrecto aseverar que la secretaria infringi6 su deber funcional.

De la misma manera y al margen del resultado, tampoco habria la realizacién de otra
falta disciplinaria de mera conducta, pues si se suprime mentalmente el resultado, la
autorizacién del ingreso, sin el respectivo visto bueno, de una persona que normal-
mente lo visitaba no tiene la importancia suficiente para considerarse la infraccién de
un deber funcional.

Respecto a la relevancia tipica, no habria infraccién del deber funcional cuando un
oficial ordena a dos soldados que se desplacen en un vehiculo de unas instalaciones
militares a otras con el fin de que se pongan a 6rdenes de un general, pero con la mala
fortuna de que en el recorrido dichos soldados sufren un atentado terrorista. Asi, la
orden del superior es causa del resultado, pero su actuar no puede considerarse como
relevante desde el punto de vista tipico.

De esa manera, entre la conducta y el resultado debe haber una necesaria correlacion
que explique en forma satisfactoria por qué el resultado es producto de la infraccion
del deber del servidor publico. Para el caso de la falta disciplinaria gravisima contenida
en el numeral 3.° del articulo 48 del Cédigo Disciplinario Unico, por ejemplo, se ha
dicho que “el resultado producido debe surgir como efecto de esa infraccion al deber
objetivo de cuidado; con ello queda claro la necesaria relacién de conexién entre el
hecho de infringir el deber de cuidado y el resultado que se termina produciendo™’*.

4.2 Lacreacion de un riesgo juridico relevante

4.2.1 Eventos de disminucion de riesgo y su posible relacion con la colision del
deber funcional con un Derecho ajeno mds importante

Recuérdese que los eventos de disminucién de riesgo son aquellas situaciones en que

se da una intervencién que modifica un curso causal lesivo ya puesto en marcha, que
mejora la situacién de la victima.

74 SANCHEZ HERRERA, ESIQUIO MANUEL; YATE CHINOME, DIOMEDES y DIiAZ BRIEVA, ALVARO, Derecho
Disciplinario. Parte Especial. Estudio Sistematico de las faltas gravisimas, Ediciones Nueva Juridica,
2009, p. 29.
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Asf, por ejemplo, si un servidor ptiblico empuja a otro por unas escaleras y le causa
lesiones personales, pero lo hace para evitar que sea alcanzado por un proyectil de un
arma que ejecutd un tercero, estd, sin lugar a dudas, disminuyendo un riesgo que mejora
la situacién de su compaiiero de trabajo.

De tal forma, se trata de una colisién del deber funcional con un derecho de mayor
importancia, conforme a lo establecido en el numeral 4 del articulo 28 del Cédigo
Disciplinario Unico, situacién hipotética que tanto desde el punto de vista de la im-
putacidn objetiva como de la teoria de las causales de exclusién de responsabilidad
harfan considerar atipica la conducta.

4.2.2 Los casos de acciones que no suponen una creacion “juridicamente”
significativa del riesgo, lo cual supondria la realizacion de conductas
disciplinariamente irrelevantes

Como se trata de aquellos comportamientos cotidianos y normales, calificables de
espontdneos o rutinarios, piénsese en todas aquellas situaciones que en el dia a dia
deben cumplirse en el ambito de la funcién publica. Asi, por ejemplo, los proyectos
de los abogados que al final se convierten en decisiones de las autoridades y que po-
siblemente pueden generar consecuencias juridicas adversas contra las entidades no
son situaciones significativas de riesgo en condiciones normales. De igual manera, la
utilizacién de algunos elementos de tecnologia en el trabajo, como los computadores,
es una actividad cotidiana y necesaria. De la misma forma, las actividades fisicas orde-
nadas por los militares a sus subalternos constituyen una actividad normal y rutinaria.

Asf, en los ejemplos propuestos, si se condena a la entidad por la expedicién de un
acto, si se producen fallas en los equipos de computo por el simple paso del tiempo o
si algin uniformado sufre alguna lesién deportiva, dichas situaciones corresponden
a resultados indeseables, pero ellos no pueden ser imputados a la supuesta infraccién
de un deber funcional de algtin servidor ptiblico, pues las conductas que antecedieron
a dichos resultados no son por sf solas acciones que supongan una creacion “juridica-
mente” significativa del riesgo para que se pueda considerar una supuesta infraccién
del deber funcional del respectivo servidor publico.

Como lo explica JAKOBS, “todo contacto social entrafia un riesgo””>, pero ello no sig-
nifica que en todos los casos aquellos tengan una importancia desde el punto de vista
juridico, pues asi seria imposible el desenvolvimiento de los servidores puiblicos que
deben cumplir innumerables actividades para que se puedan lograr los fines del Estado.

75 JaKoBS, GUNTHER, La imputacion objetiva en el Derecho Penal, Universidad Externado de Colombia,
Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Bogotd, 1994, reimp. febrero de
1995, p.37.
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De esa manera, esas actividades normales a cargo del servidor ptiblico que no son sig-
nificativas se conocen como conductas disciplinariamente irrelevantes, situacion que
ni siquiera ameritaria la apertura de una actuacién disciplinaria y, por el contrario, la
expedicién de una decisién inhibitoria en los términos establecidos en el pardgrafo 1.°
del articulo 150 del Cédigo Disciplinario Unico.

4.2.3 Situaciones de creaciones de riesgo “insignificantes”, las cuales serian
inicamente conductas que contrarian en menor grado el orden administrativo

Podemos destacar aqui aquellas conductas creadoras de un determinado nivel de riesgo,
pero que es insignificante. En el campo del Derecho disciplinario y desde el enfoque
del deber funcional como el eje de la responsabilidad, se trata de aquellos casos que
contrarian en menor grado el orden administrativo en cada dependencia, sin afectar
los deberes funcionales.

Estas situaciones, conforme lo indica el articulo 51 del Cédigo Disciplinario Unico,
ameritan inicamente que el jefe inmediato llame la atencion al respectivo servidor pu-
blico sin necesidad de acudirse a formalismo procesal alguno, situacién que conforme
a dicha norma no puede generar antecedente disciplinario. En otras palabras, es una
conducta que tampoco amerita el inicio formal de la actuacién disciplinaria.

Pensemos en el ejemplo de la funcionaria de aseo y cafeterfa que por su descuido deja
caer al piso algunas piezas de una vajilla que en ese momento se encontraba lavando,
situacion que no puede considerarse como una infraccién del deber funcional.

Ahora bien, desde el punto de vista de la imputacién objetiva, ese mismo ejemplo tam-
poco daria lugar a la configuracién de un ilicito disciplinario, aun cuando esa misma
conducta, conforme a un enfoque puramente causal, genere un resultado mucho mayor.
Asi, tal seria el caso de que otro funcionario ingrese a la cafeteria en el momento en
que se caen los platos y que por los residuos y liquidos en el suelo, ocasionados por el
infortunio, resbale y caiga al piso, ocasiondndose algunas heridas con las partes filosas
de las piezas que acabaron de romperse.

4.2 4 Los cursos causales hipotéticos como situaciones que podrian significar la no
configuracion del ilicito disciplinario

Recordemos lo dicho por WOLFGANG FRISCH, en el sentido de que los casos de las causas
sustitutivas hipotéticas son excepcionales, pues por regla general los resultados deben
imputarse a los comportamientos tipicos. Lo mds comtn es que los cursos causales
hipotéticos puedan justificar la no imputacién del resultado cuando los comportamien-
tos son imprudentes y cuando razonadamente se pueda explicar que la intervencion
licita de un tercero o un suceso natural de todas maneras iban a producir el resultado.
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Al respecto, traigamos el ejemplo de la persona que va con exceso de velocidad por
una via de la ciudad y por esa razén atropella y da muerte a un sujeto peligroso que en
ese momento huia de las autoridades, el cual muy seguramente iba a morir a causa de
algunos disparos que instantes antes le habia propinado la Policia. En tal forma, si el
conductor es un servidor publico en ejercicio de sus funciones, no serfa necesario ni
adecuado imputar dicho resultado a su comportamiento, con lo que no habria la con-
figuracion de un ilicito disciplinario.

Incluso, creemos que podria haber casos de cursos causales hipotéticos ocasionados
por la intervencién ilicita de terceros que permitirfa concluir la no imputacién objetiva
del resultado. En efecto, dicha posibilidad podria encuadrarse en el caso del oficial de
la Fuerza Aérea quien desde la nave y en ejercicio de operaciones militares dirige de
forma imprudente una bomba hacia una casa en donde se presumia que se encontraban
miembros de la guerrilla. Una vez verificado el lugar se encuentra que efectivamente ha-
bia algunos guerrilleros, pero también un civil que dicha fuerza ilegal tenia en su poder.
El resultado: cinco guerrilleros muertos y un civil que estaba en condicién de retenido.
Sin embargo, las pruebas demuestran que los guerrilleros estaban a punto de ejecutar
a dicha victima, pues en la escena habfa otros dos cuerpos de civiles que momentos
antes habian sido ejecutados con tiros de gracia. En tal forma, el curso causal hipotético
razonablemente llevaria a pensar que en una altisima probabilidad el resultado muerte
del tercer civil se iba a presentar aun sin el lanzamiento de la bomba desde el avién.

4.2.5 El riesgo permitido y su relacion con la violacion manifiesta de reglas de
obligatorio cumplimiento, como hecho configurador de la culpa gravisima

Asi como en el dmbito de las relaciones generales de sujecion la creacion de peligros
es inherente a toda forma de interaccidn de una comunidad organizada, estos tampoco
son ajenos al dmbito de la funcién publica, en la cual los servidores piblicos deben
tomar decisiones, pese a la generacién de determinados riesgos.

No obstante, la actividad del servidor ptiblico esté circunscrita por las funciones detalla-
dasenlaley y en los reglamentos, a fin de que cada quien cumpla su rol conforme a las
condiciones y capacidades del respectivo cargo ptiblico que se ocupe. Asf, el servidor
publico debe ceilirse a lo estrictamente contenido en el ordenamiento juridico, sin que
pueda extralimitarse de sus funciones y con total observancia de las reglas que aquel le
impone. En tal forma, cuando la actividad a desempear por parte del servidor piblico
es reglada de manera concreta (en sentido amplio cualquier funcién lo es), con mayor
esmero debe cumplir las reglas de obligatorio cumplimiento, pues su inobservancia
puede dar lugar a la configuracién de la culpa gravisima, en los términos establecidos
en el pardgrafo del articulo 44 del Cédigo Disciplinario Unico.

En ese orden de ideas, varias actividades pertenecientes al &mbito de lo publico pueden
generar riesgos, pero ellos son y deben ser tolerados, si se observan unos estandares
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minimos, para lo cual muchas veces y de manera previa son fijados a través de precisas
pautas de comportamientos y de reglas de ineludible cumplimiento.

Asfi sucede, a manera de ejemplo, con las operaciones de los militares y los miembros
de la Policia Nacional, pues, ademds de que todos estan limitados por sus deberes im-
puestos en estatutos especiales del disciplina (Ley 836 de 2003 y Ley 1015 de 2006,
respectivamente), deben observar con extremo cuidado las reglas impuestas por otros
instrumentos normativos. Asi ocurre con los decdlogos de seguridad en el manejo de
las armas o los instructivos o resoluciones internas para la realizacion de las respectivas
operaciones militares y policiales. En tal sentido, de no observarse una regla minima de
obligatorio cumplimiento como lo es no manipular armas de fuego en lugares cerrados,
por ejemplo, podria configurarse la culpa gravisima de aquel servidor publico que le
propina un disparo a otro compaiero en un salén de clase. Igual situacién podria ocu-
rrir en el caso de que integrantes de un cuerpo policial disparen de forma apresurada
sobre un conductor que pasa por la via sin que se hagan las respectivas advertencias
para que detenga el vehiculo, verificdindose que la victima no tenia algtin propdsito de
huir del requerimiento policivo.

4.3 La concrecion del riesgo en el resultado o la relacion de riesgo, situacion
que podria desvirtuar la ilicitud sustancial de la conducta disciplinaria o
producir un cambio en la adecuacion tipica

Como se pudo concluir, siguiendo a FRISCH, es necesario que la concrecion del riesgo
en el resultado esté dada por dos requisitos:

1. Entre la accién y el resultado debe haber una prueba de explicacién para determinar
la correlacién entre ambas categorias y, en especial, para determinar unos criterios a
fin de perfilar las dimensiones de una creacidn de riesgo.

2.Laprueba de explicacion deberd preguntarse si esa conducta era necesaria e idénea
para la produccidn de los determinados cursos causales que se activan con la realiza-
cién de esa conducta.

Asf las cosas, si un ordenador del gasto adjudica un contrato a una persona en quien
concurre una causal de inhabilidad, dicho servidor publico debe responder por el
comportamiento establecido en el numeral 31 del articulo 48 del Cédigo Disciplina-
rio Unico, que corresponde a participar en la etapa contractual con desconocimiento
de los principios de la contratacion estatal. Sin embargo, si el objeto del contrato se
cumple, como podria ser la entrega de algunos equipos de cémputo, pero después se
advierten defectos de fabricacion o fallas de funcionamiento, dicho resultado no tendria
relacién con el comportamiento de haber contratado sin la observancia del principio
de transparencia.
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En cuanto a la necesidad e idoneidad, pensemos en el ejemplo del servidor puiblico que
en un dia de elecciones debe ejercer control de acompafiamiento en las mesas de vota-
cion. Asi, este funcionario debe ademads supervisar la actividad de control que tienen
que ejercer otros cuatro funcionarios subalternos. Sin embargo, de manera irresponsable
y con el fin de obtener algunas dddivas, el funcionario coordinador autoriza a que los
cuatro funcionarios se retiren a sus casas antes de que culminen los comicios electo-
rales. No obstante, si en el recorrido a sus viviendas estos funcionarios son atracados
por ladrones, los resultados de dicha situacién no podrian ser atribuibles a la conducta
del primer servidor publico, pues a pesar de que hubo un comportamiento irregular
de extralimitacién de funciones y de solicitud indebida de dddivas (numeral 3.° del
articulo 35 del Cédigo Disciplinario Unico), dicha conducta no es idénea ni necesaria
para producir los resultados relacionados con el atraco, a pesar de haber sido una condi-
cién causal. En otras palabras, el resultado atraco no corresponde con el riesgo creado.

4.4 El alcance del tipo o fin 0 ambito de proteccion de la norma en materia
disciplinaria

Como se recordard, en materia penal algunos resultados no estdn cobijados por el 4mbi-
to de proteccion de la norma. Asi, los casos de autopuesta en peligro, el consentimiento
en una autopuesta en peligro, el traslado del riesgo a un dmbito de responsabilidad
ajeno, los dafios posteriores sobrevinientes y los casos de shock son situaciones que
deben estar por fuera del alcance del respectivo tipo penal.

En materia disciplinaria, creemos que es muy dificil que los casos de autopuesta en
peligro y el consentimiento en una autopuesta en peligro puedan descartar la atribucién
del resultado a determinado incumplimiento del deber del servidor ptiblico. En efecto,
quien actiia a nombre del Estado estd en una situacién diferente a la de cualquier par-
ticular. Asi, el servidor publico, pese a comprobarse el desvalor de accién, no podria
justificarse diciendo que en determinado caso un particular se quiso poner en peligro
o menos que dio su consentimiento asumiendo los riesgos de dicha situacion.

En tal forma, si quien incita a determinado sujeto para que se tire a nadar en un charco
muy profundo de un rio caudaloso es un servidor publico en el ejercicio de sus funcio-
nes, creemos que, contrario a un particular, debe ser responsable, muy a pesar de que
la victima sea conocedora del peligro. En tal sentido, es perfectamente posible consi-
derar que quien actia en nombre del Estado en dicha situacion tiene unos deberes de
salvamento, por lo que, contrario a la hipotética situacion, debe hacer todo lo que esté
a su alcance para proteger la vida e integridad del particular.

De la misma manera, si miembros de la Policia tienen retenido a un particular, y este
hipotéticamente da su consentimiento para que le inflijan dolores y heridas porque le
producen placer, el consentimiento de esta persona no podré descartar la atribucion del
resultado lesiones a la clara extralimitacién en cabeza de los uniformados.
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En cambio, una situacién distinta puede darse en los eventos del traslado del riesgo a
un dmbito de responsabilidad ajeno, los dafios posteriores sobrevinientes y los casos
de shock.

En cuanto al traslado de riesgo a un dmbito de responsabilidad ajeno, piénsese en el
ejemplo del director de un centro de reclusién que en un primer momento no autoriza
la remisién de un interno a un centro médico por un grave estado de salud. Si después
autoriza la salida, pero se verifica que su no envio oportuno se debié a la negligencia del
personal que tenia que hacer los registros en los respectivos libros y los encargados de
la ambulancia, el eventual resultado muerte por la no intervencién médica se trasladaria
a la conducta del personal que retrasé injustificadamente el transporte del enfermo.

Respecto de los dafios posteriores sobrevinientes, estd claro que ni en materia penal
ni disciplinaria puede ser procedente la imputacion de un resultado desde el punto de
vista funcional y normativo, pues la relacién entre accion y resultado se desvanece, muy
a pesar de una correlaciéon meramente causal. A manera de ejemplo, si el interventor
de un contrato no exige la calidad de los bienes y servicios adquiridos por la entidad
(falta gravisima en virtud de lo establecido en el numeral 34 del articulo 48 del cpu),
los eventuales dafos que con el pasar de los afios se puedan presentar no podran ser
imputables a dicha conducta, siempre y cuando razonablemente se concluya que dicha
situacion obedecid a otra serie de factores, como los desgastes o defectos de funciona-
miento no cubiertos por las respectivas garantias en los plazos estipulados.

Por dltimo, resulta comprensible que los casos de shock tampoco puedan atribuirse
a eventuales comportamientos que constituyan faltas disciplinarias, situaciones que
en la actualidad pueden resolverse mediante el reconocimiento de la primera causal
de ausencia de responsabilidad contenida en el articulo 28 del Cédigo Disciplinario
Unico, referida a los eventos de fuerza mayor y caso fortuito.

4.5 El principio de confianza y su relacion con las conductas constitutivas
de posicion de garante

El servidor ptiblico también puede esperar que los demds funcionarios se comporten
conforme a los deberes impuestos por el ordenamiento juridico, pues aquel debe confiar
en que cada quien ejercerd fielmente su rol y funcién, en respeto del vinculo especial de
sujecion que se ha adquirido con el Estado, al momento de ocupar el respectivo cargo.

En ese sentido, en el ejemplo de que un secretario de obras ptiblicas cometa irregula-
ridades en un proceso contractual, no podrd haber imputacién alguna del resultado a
cargo del gobernador si se demuestra que este ejercié de manera permanente y correcta
los deberes de vigilancia y control, por estar en una posicién de garante.
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Sobre este especial aspecto, recuérdese que, de conformidad con el inciso segundo del
articulo 27 del Cédigo Disciplinario Unico, el servidor piiblico que esté en posicién de
garante tiene el deber juridico de impedir los resultados, cuando aquel esté en posibili-
dades de hacerlo, pues de lo contrario ello serd equivalente a producirlo.

En cuanto a los casos de posicién de garante, la doctrina de la Procuraduria General
de la Nacién de manera reciente ha dicho lo siguiente:

Ahora bien, producto de esta conclusion, de la cual se debe darle total recibo a
los argumentos expuestos por la defensa, surge un segundo problema juridico:
Jpuede o no haber responsabilidad disciplinaria a titulo de omision impropia
de quien debe ejercer el control jerdrquico en virtud de las funciones que estdn
desconcentradas en funcionarios subalternos?

Para la Sala la respuesta es afirmativa. En efecto, los jefes de las administra-
ciones no solo deben responder por aquellas funciones que han sido delegadas,
sino por aquellas funciones que estdn desconcentradas en cabeza de quienes
precisamente son objeto del control jerdrquico por ser sus subordinados.

(..

De esa manera, obsérvese que entre un alcalde de municipio y su secretario de
Hacienda, o respecto de aquel funcionario que es encargado de las funciones
de esa dependencia, debe existir una coordinacion de la cabeza de la entidad
—alcalde del municipio—, porque entre ellos existe una relacion jerdrquica, en
el entendido de que el alcalde es el nominador de su secretario y porque entre
estos dos funcionarios no existe un funcionario intermedio. Si as{ son las cosas,
para la Sala es claro que el alcalde del municipio, respecto de su secretario
de Hacienda o del funcionario que ejerce las funciones de dicha dependencia,
tiene potestades y deberes de orientacion e instruccion, lo que indubitable-
mente, como jefe de la administracion, lo coloca en una posicion de garante’®.

De tal forma, los deberes de quien estd en posicidn de garante se limitan al efectivo
control y seguimiento respecto de los funcionarios subalternos. Asi, quien cumple
de manera razonable sus deberes de control y vigilancia puede esperar, en virtud del
principio de confianza legitima, que el funcionario subalterno cumplird de manera
adecuada sus funciones, por lo que en caso de que este dltimo cometa una irregularidad
que esté por fuera del alcance del efectivo control a cargo del superior, dicho resultado
no podra atribuirsele.

76 Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion. Fallo de segunda instancia del 20 de di-
ciembre de 2012. Proceso disciplinario 1us 2010 — 143714 — 1uc 792 — 267728.
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4.6 El principio de insignificancia o casos de “nimia ilicitud disciplinaria”

En materia disciplinaria, el profesor GOMEZ PAVAJEAU también ha puesto de presente
los casos de “nimia ilicitud disciplinaria™”’. En tal sentido, se trata de aquellos casos en
los que existe contrariedad de la norma y en principio la afectacién del deber funcional,
pero ella no es suficiente para considerarla sustancial.

Aligual que con las creaciones de riesgo “insignificantes”, el principio de insignifican-
cia o de “nimia ilicitud sustancial” son situaciones que contrarian en menor grado el
orden administrativo, por lo que Unicamente es necesario dar aplicacion a lo establecido
en el articulo 51 del Cédigo Disciplinario Unico’s.

La diferencia entre las creaciones de riesgo insignificantes y el principio de “nimia
ilicitud sustancial” es que en la primera el riesgo creado no es de trascendencia, inde-
pendientemente del resultado —que en ocasiones puede ser mucho mayor—, mientras
que en el segundo la insignificancia se predica incluso del eventual resultado.

Asf, siun servidor publico por su descuido da lugar a que se extravien o dafien algunos
elementos de oficina (por ejemplo, cosedoras o perforadoras) ese resultado no afecta de
manera sustancial los deberes funcionales, pues se trata de bienes que son de consumo
y que facilmente el servidor ptiblico puede reemplazar sin que por ello se genere una
irregularidad relacionada con los respectivos inventarios de la entidad.

A pesar de que es un criterio referido a la cantidad, dicha situacién para el campo del
Derecho disciplinario no debe confundirse con la antijuridicidad material, pues no hay
duda de que esta es una categoria totalmente incompatible con la estructura de la res-
ponsabilidad disciplinaria. En efecto, partiendo de las diferencias entre el injusto penal
y el ilicito disciplinario, es claro que la insignificancia deber ser entendida como la no
afectacion considerable del deber funcional, pues dichos comportamientos no revisten
la condicién de un desvalor de accién que amerite la formulacién de un reproche.

77 GOMEZ PAVAJEAU, CARLOS ARTURO, en su IV Curso de formacion judicial inicial para magistrados, ma-
gistradas, jueces y juezas de la Republica. Promocién 2009. Segundo médulo. Escuela Judicial “Rodrigo
Lara Bonilla”. p. 146.

78 “Articulo 51.Preservacion del orden interno.Cuando se trate de hechos que contrarien en menor grado el
orden administrativo al interior de cada dependencia sin afectar sustancialmente los deberes funcionales,
el jefe inmediato llamard por-eserito la atencién al autor del hecho sin necesidad de acudir a formalis-

mo procesal alguno. Este llamado de atenc10n s&anmﬂm&deﬂﬂday no generara antecedente
disciplinario. Enetev o-netrae . q

habfa%ﬁgafﬁformahieﬂaaemﬂ:sctphﬁarm” JurlsprudenCIa La Corte Constltuc10nal por sentencia
C-124/03, ordeno estarse a lo resuelto en anterior C-1076/02, mediante la cual declaré exequibles el
inciso 1°, salvo la expresion tachada, que declard inexequible, y el inciso 2°, salvo la expresion tachada
que también declar¢ inexequible. Ademads, por sentencia C-252/03, ordend estarse a lo resuelto mediante
sentencia C-1076/02, por la cual declard inexequible el inciso 3°.

79 No se debe considerar la configuracién del ilicito disciplinario, por no cumplirse el juicio axiolégico a la
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4.7 En materia disciplinaria, el principio de la adecuacion “social’’ debe
entenderse como el principio de adecuacion ‘“funcional”

El principio de adecuacion social en materia penal permite hacer un juicio de pon-
deracidn entre bienes juridicos en conflicto, para saber cudles comportamientos son
socialmente adecuados®. Es decir, en algunas ocasiones se acepta la afectacion de un
determinado bien juridico, si se demuestra que dicha situacién es mds util en procura
de salvaguardar otro bien juridico de mayor importancia.

En tal forma, en el campo del Derecho disciplinario, algunas ponderaciones de similar
naturaleza son frecuentes y necesarias. En efecto, todos los dias los servidores ptiblicos
se ven obligados a escoger el cumplimiento de un determinado deber funcional por ser
mds importante que otro que se sacrifica.

Para las conductas disciplinarias que pueden generar un resultado disvalioso, piénse-
se, por ejemplo, en los uniformados que deben romper las ventanas o puertas de una
casa para rescatar a un menor de edad que posiblemente se encuentra en peligro o
abandonado. Asi mismo, aquel conductor-escolta que maneja un automotor a exceso
de velocidad, golpeando otros vehiculos, porque en su interior lleva a algin personaje
con destino a un hospital, en la medida en que acaba de sufrir un atentado. Sin lugar a
dudas, en las hipédtesis mencionadas, los deberes de no atentar y dafiar bienes de pro-
piedad de particulares quedan relegados frente al deber de salvar la vida de terceros.

4.8 La prohibicion del regreso

Consideramos que la prohibicién de regreso en materia disciplinaria debe tener algu-
nas limitaciones, por los especiales deberes a los que estan obligados los servidores
publicos. En efecto, la accién posterior y dolosa de un tercero no justifica ni explica en
forma satisfactoria un eventual primer comportamiento a cargo del servidor ptiblico
de manera culposa.

Por ejemplo, si un funcionario de manera imprudente deja un vehiculo mal estacionado
y sin seguridad, su conducta no queda eximida en el evento de que un tercero se hurte
el vehiculo. De igual forma, si un militar descuida su arma de dotacién y un particular

manera expuesta por el profesor GOMEZ PAVAJEAU, “Fundamentos del Derecho Disciplinario. Coleccion
de Derecho Disciplinario”, vol. 4, Ediciones Nueva Juridica,2012, pp. 146 y 147. De la misma manera,
por no afectarse los principios de la funcién administrativa, tal y como lo concibe el actual procurador
general de la nacion, ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO. “Justicia Disciplinaria. De la ilicitud sustancial
a lo sustancial de la ilicitud. Procuraduria General de la Nacién. Instituto de Estudios del Ministerio
Publico. 1 ed. Bogotd, Colombia. 2009. p. 16.

80 VELASQUEZ V., FERNANDO, Derecho Penal. Parte General, 4" ed., Libreria Juridica COMLIBROS, 2009, p.
607.
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se apodera de ella, esta accion dolosa no serd suficiente para desvirtuar la imputacién
de dicho resultado. De la misma manera, si un ordenador del gasto adjudica un contrato
a una empresa sin capacidad y sin verificar su habilitacién para poder contratar con el
Estado, la inobservancia de dicho servidor no se justificara por la inequivoca intencién
del contratista para no cumplir con el objeto del contrato.

En tal forma, el punto de quiebre estd en demostrar que el comportamiento del servi-
dor publico no fue imprudente o culposo. En tal sentido, si a pesar de que la conducta
fue condicién meramente causal de determinado resultado, pero no hubo un desvalor
de accién en forma imprudente, el respectivo resultado no podra ser imputado si se
comprueba la accién posterior y dolosa de un tercero.

Ejemplo de lo anterior seria el caso de aquellos guardianes del INPEC que trasladan a
un interno observado todas las normas debidas de seguridad, entre ellas la ruta pre-
viamente analizada. Si por razones relacionadas con el trafico los guardianes deciden
cambiar de ruta y por el nuevo camino se presenta un atentado terrorista a raiz del cual
el retenido muere, dicho resultado no podrd imputarse a la accién de los funcionarios
que lo custodiaban.

Igual situacién puede presentarse en los casos de la delegacion de funciones de un
servidor ptblico a otro. En efecto, si en el respectivo acto se dejo clara la delimitacion
y el objeto de la delegacidn, y ademads el delegante cumple cabalmente sus deberes de
vigilancia y control, aquellas irregularidades que cometa el delegado de forma clan-
destina y fraudulenta, sin posibilidades normales de deteccion, no podrédn ser atribuidas
como resultado desde el punto de vista funcional y normativo. Es lo que el profesor
GOMEZ PAvAJEAu explica de la siguiente manera: “Si pese a estas medidas —de vigi-
lancia y control, se agrega— el delegado desvia arbitraria y clandestinamente el aporte
del delegante hacia un curso dafioso para la Administracion, sin que éste tenga la po-
sibilidad de enterarse de lo que estd sucediendo, solo aquél responde, pues en favor
del delegante se configura una prohibicién de regreso™®!.

5. CONCLUSIONES

En el cumplimento de los fines propios del Estado Social y Democrético de Derecho,
cada una de las entidades que conforman la organizacién administrativa tiene un obje-
tivo institucional determinado y en ellas aparece el servidor puiblico como el principal

81 Sedarfalo que se denomina como “la prohibicion de regreso”, principio basico de la imputacion objetiva:
“11) Si pese a estas medidas el delegado desvia arbitraria y clandestinamente el aporte del delegante
hacia un curso dafioso para la Administracién, sin que este tenga la posibilidad de enterarse de lo que
estd sucediendo, solo aquel responde, pues en favor del delegante se configura una prohibicion de re-
greso”: GOMEZ PAVAJEAU, Ibidem, p. 62.
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protagonista, quien a través de sus deberes y funciones permite poner en marcha la
ejecucion de dichas misiones tan importantes.

En tal sentido, el Derecho disciplinario se constituye en una herramienta de control
del cumplimiento del deber funcional establecido para cada servidor ptiblico, el cual
emana de la propia Constitucion. Asi, el articulo 122 de la Carta Politica proscribe la
existencia de empleos publicos que no tengan funciones detalladas, mientras que el
articulo 123 prescribe que los servidores ptiblicos ejerceran las funciones en la forma
prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento. De similar manera, se estableci
que los particulares que ejerzan funciones ptblicas tendrdn un régimen aplicable, cuya
reglamentacion fue conferida a la ley.

Asf las cosas, la teorfa de la imputacion objetiva, desarrollada como un elemento con-
figurador de la teoria del delito, sirve para limitar la responsabilidad disciplinaria, pues
en el 4mbito de la funcién publica suelen presentarse muchos resultados indeseados,
pero no todos pueden siempre ser atribuidos a las conductas desplegadas por quienes
actian a nombre del Estado.

De esa manera, quedd visto coémo es necesario que el Derecho penal se interprete de
conformidad con los fines y funciones que cumple el Derecho en la sociedad y que el
andlisis de las conductas creadoras de riesgo que afectan o ponen en peligro bienes
juridicos no pueden mirarse desde el punto de vista simplemente causal.

Pues bien, en materia disciplinaria, también es necesario que el andlisis de la conducta
constitutiva de la infraccién del deber funcional se haga desde el punto de vista funcio-
nal y normativo, con el fin de que se pueda verificar si en determinados casos algunos
resultados pueden ser atribuidos o no al comportamiento irregular del servidor publico,
ejercicio que permitird adoptar decisiones con un contenido més objetivo y racional en
procura de una correcta utilizacién de esta expresion de Derecho sancionador.

La doctrina y la jurisprudencia han dado cuenta de la necesaria, inocultable e impres-
cindible diferencia entre el Derecho penal y el Derecho disciplinario, pues el prime-
ro estd en funcién de la proteccion de los bienes juridicos, mientras que el segundo
estd establecido para que el servidor piblico cumpla de forma adecuada sus deberes
funcionales, con el fin de procurar la buena marcha de la administracién ptblica. Sin
embargo, en la medida en que en una y otra especie de Derecho sancionador se in-
vestigan y se juzgan conductas humanas, la imputacién objetiva se debe emplear para
racionalizar y delimitar los alcances de esa particular facultad en cabeza del Estado, la
cual interviene de manera drastica en los derechos de quienes son sujetos pasivos del
ejercicio del ius puniendi.

Tenemos claro que en materia disciplinaria la finalidad que persigue el Estado es muy

concreta: el asunto se limita al encauzamiento de la conducta de los destinatarios de
la ley disciplinaria. Dicho de otro modo: que los servidores ptiblicos o los particula-
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res que ejercen funciones ptblicas muestren y procuren disciplina, respetando unas
reglas minimas que deben tenerse en cuenta antes, durante y después de la ocupacion
de cualquier cargo perteneciente al &mbito de la funcién puiblica. Por ello, el principal
instrumento con que cuenta el Estado es de cardcter normativo: el agente del Estado
estd compelido a observar la norma subjetiva de determinacion, esto es, aquella que
le orienta a que cumpla sus deberes funcionales, a que no se extralimite en el ejercicio
de sus derechos y funciones, a que no incurra en prohibiciones y ciertos comporta-
mientos contrarios a la ética y disciplina que debe observar el servidor, y a que respete
unas reglas minimas sobre inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de intereses.

Pese a ello, en algunas ocasiones, el desvalor de accion desplegado por el servidor pu-
blico puede llevar aparejado un resultado indeseado, el cual en muchos casos puede ser
decisivo para determinar si es razonable o no atribuir la responsabilidad disciplinaria o
si esta puede cambiar de forma considerable, aspectos que indiscutiblemente incidirdn
en la sancién a imponer.

En ese orden de ideas, en el caso de faltas disciplinarias que requieren para su es-
tructuracién de un resultado, situaciones en las que el resultado es una condicién de
agravacién de la conducta o en los casos cuando el servidor publico estd obligado a
prevenir la ocurrencia de resultados, es necesario que se analice no solo la causalidad
entre la conducta y dicho resultado, sino la relevancia tipica disciplinaria y si, ademads,
dicho resultado puede ser atribuible a la inobservancia del desvalor de accién desde
el punto de vista funcional y normativo, siguiendo y aplicando algunos principios de
la imputacién objetiva, teoria desarrollada de forma mucho mds avanzada y profunda
por el Derecho penal.

De ese modo, el presente trabajo tuvo por alcance efectuar una comparacién de las
principales instituciones de la teorfa de la imputacién objetiva con la estructura de la
responsabilidad disciplinaria. Asi, se pudo observar que, cuando se trata de infracciones
al deber funcional y la ocurrencia de determinados resultados, varios de los principios
y elementos de la imputacién objetiva desarrollados por el Derecho penal pueden
resultar aplicables al momento de analizar la estructuracion del ilicito disciplinario y
su culpabilidad.

En efecto, se pudo concluir que la relacién de causalidad y la conducta tipica disci-
plinaria son condiciones absolutamente necesarias pero no suficientes, pues pensar lo
contrario seria relegar al Derecho disciplinario a una visién meramente causal, sin caer
en la cuenta de que esta especie de Derecho sancionador estd construido por categorias
esencialmente normativas, en las cuales los datos ontolégicos son insuficientes.

De la misma manera, quedé demostrado que muchos de los principios de la imputacién
objetiva tienen un relativo desarrollo conforme a las instituciones actuales de la estruc-
tura de la responsabilidad disciplinaria. En tal sentido, vimos cémo algunas conductas
creadoras de riesgo insignificantes eran comportamientos disciplinarios irrelevantes;
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eventos de disminucién de riesgo que podian ser casos de colisiones del deber funcional
con derechos mas importantes; conductas creadoras de riesgo, pero que correspondian
a comportamientos que contrarian en menor grado el orden administrativo.

Por otra parte, se estudiaron otras instituciones que pese a no contar con un expreso
desarrollo legal pueden tener plena aplicabilidad en el andlisis de la responsabilidad.
Asf, por ejemplo, los eventos de cursos causales hipotéticos como situaciones que
podrian significar la no configuracién del ilicito disciplinario. Igualmente, ciertos ti-
pos de riesgos permitidos que podrian desvirtuar la ilicitud sustancial de la conducta
disciplinaria o producir un cambio en la adecuacién tipica. De igual modo, eventos de
infracciones al deber funcional que podrian generar algunos resultados, pero no cobi-
jados por el &mbito de proteccion de la norma en materia disciplinaria.

De similar modo, se revisaron algunas instituciones de la imputacién objetiva que
pueden tener una relaciéon mds estrecha con la ilicitud sustancial y la culpabilidad.
En cuanto a lo primero, se analizaron los principios de insignificancia y adecuacion
funcional, elementos esenciales que permiten efectuar una mejor valoracién objetiva
en cuanto a lo que debe entenderse por la antijuridicidad en el campo disciplinario.
Respecto a lo segundo y relacionado con la culpabilidad, se revisaron los principios de
confianza y la prohibicién de regreso, auténticas manifestaciones, entre muchas otras,
del principio de responsabilidad subjetiva que igualmente caracteriza a esta especial
especie de Derecho sancionador.

En fin, la propuesta efectuada en el presente trabajo corresponde a una serie de ele-
mentos que en el campo del Derecho disciplinario pueden resultar novedosos y, hasta
si se quiere, sumamente complejos. De ahf la dificultad para encontrar ejemplos en
decisiones disciplinarias. Sin embargo, consideramos que la inocultable simpleza de
algunas situaciones que fueron recreadas si pueden generar un efecto significativo y
decisivo para reafirmar que es necesario que se contintie el estudio y desarrollo de
estos aspectos académicos en procura de alcanzar una teoria propia de la imputacién
objetiva en el Derecho disciplinario.
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