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El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
PRECLUSIÓN DE INVESTIGACIÓN / HOMICIDIO CULPOSO / FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO COMO EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD / DEFINICIÓN LEGAL DE ESTAS FIGURAS / OBLIGACIONES DE QUIEN CONDUCE UN VEHÍCULO EN CUANTO ÉSTA ES ACTIVIDAD PELIGROSA.
… el tema central que debe ser objeto de análisis consiste en establecer si en realidad estamos frente a un evento de caso fortuito o fuerza mayor según lo pregona el delegado fiscal, con fundamento en la narración que sobre el accidente de tránsito ofreció tanto el indiciado como los tres adolescentes que acompañaban al menor víctima. (…)
… se tiene claro que el indiciado en el interrogatorio afirmó: "ELLOS COMIENZAN A PEDALEAR PARA AGARRARSE DE LA PARTE TRASERA DEL CAMIÓN”, situación que en criterio de la Corporación da lugar a sostener que el conductor si tuvo conocimiento de la intención que tenían los adolescentes de ser arrastrados por su vehículo, y bajo esa manifestación se abre el camino para la hipótesis acerca de la obligación que tenía el motorista de verificar si efectivamente las cuatro personas que se movilizaban en bicicleta efectivamente se habían sujetado del camión. Pero lo que se extrae de la secuencia del episodio, es que una tal verificación no existió, y esa omisión descarta de plano la posibilidad de un acontecimiento "inesperado" generador de un caso fortuito o fuerza mayor, toda vez que al indiciado en su actividad riesgosa de conducir un vehículo se le exigía máxima prudencia y una atención constante en esa acción. (…)
Frente al caso fortuito o fuerza mayor la H. Corte Suprema de Justicia ha dicho:

"[...] Para dilucidar estos cuestionamientos, es necesario memorar, así sea sucintamente, que la fuerza mayor o caso fortuito, por definición legal, es 'el imprevisto a que no es posible resistir' (art. 64 C.C., sub. art. 1o Ley 95 de 1890), lo que significa que el hecho constitutivo de tal debe ser, por un lado, ajeno a todo presagio, por lo menos en condiciones de normalidad, y del otro, imposible de evitar, de modo que el sujeto que lo soporta queda determinado pro sus efectos.
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	Imputado: 
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	Cédula de ciudadanía:
	14.239.796 expedida en Ibagué (Tol.)

	Delito:
	Homicidio culposo

	Víctima:
	Deiby Alejandro Holguín Belalcázar 

	Procedencia:
	Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.) con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Fiscalía contra auto proferido en febrero 12 de 2019, por medio del cual se negó la preclusión solicitada. SE CONFIRMA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- HECHOS Y PRECEDENTES
La situación táctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:

1.1.- En diciembre 12 de 2017 aproximadamente a las 15:10 horas, se puso en conocimiento de las autoridades de tránsito un accidente ocurrido en la vía Variante Condina kilómetro 6+630 metros, sentido Pereira-Armenia, en el cual perdió la vida el menor DEIBY ALEJANDRO HOLGUÍN BELALCÁZAR.

Se dice que HOLGUÍN BELACAZAR -de trece años de edad para el momento de los hechos-, quien se movilizaba por esa vía en bicicleta y en compañía de otros tres menores de edad, se intentó aferrar por la parte lateral derecha del camión de placas ZNL-849 timoneado por JJLL, y fue arrollado por las llantas de ese vehículo.

1.2.- En octubre 03 de 2018 se presentó por parte del Fiscal 01 Seccional de Pereira (Rda.) solicitud de preclusión cuyo trámite correspondió al Juzgado Tercero Penal del Circuito, autoridad ante la cual se llevó a cabo la audiencia respectiva en febrero 12 de 2019, en la cual el delegado fiscal argumentó:

El presente asunto encuadra dentro de la causal del numeral segundo del artículo 332 C.P.P. –excluyente de responsabilidad-, en concordancia con el artículo 32 C.P. numeral primero -caso fortuito y/o fuerza mayor-.

Lo anterior, por cuanto de los elementos materiales probatorios, evidencias físicas e información legalmente obtenida hasta el momento, se desprende que la versión del uniformado que atendió el caso -HERNÁN ALONSO ATEHOTUA RÍOS-, de los menores JUAN DIEGO SEDA GALLEGO, JHON FREIMAR TROCHEZ CALAMBAS y VÍCTOR MANUEL PALACIO OBANDO -quienes acompañan al menor víctima-, y del conductor del vehículo tipo camión JJLL, tienen algunas similitudes en cuanto a la forma en que se desarrollaron los hechos.

Los menores en sus entrevistas coinciden en que cada uno se desplazaba en bicicleta por la vía Condina y en ese sector se encontraban esperando algún carro que los pudiera "arrastrar" por la pendiente. Sin embargo, las anteriores declaraciones de los jóvenes difieren del interrogatorio rendido por el indiciado, solo en cuanto los primeros afirman que el conductor del camión autorizó que los jóvenes se pudieran "pegar" del vehículo, pero el señor JJLL asevera lo contrario.

En el presente caso, si bien no se puede negar que el conductor del camión desarrollaba una actividad catalogada como peligrosa, también es cierto que iba normal por su vía, y al momento de empezar a subir una pendiente el vehículo por motivo de la carga que llevaba se vio forzado a reducir la velocidad, situación que fue aprovechada por los menores para aferrarse del camión y con ello asumieron todos los riesgos propios de esa actividad.

A su entender, aquí realmente se presenta un "caso fortuito", toda vez que el señor JJLL no estaba obligado a conducir a la defensiva; además, se debe igualmente dar crédito a lo dicho por él cuando afirma que de un momento a otro vio cuando estos jóvenes que se encontraban en la vía se pegaron del vehículo, y fue en cuestión de segundos que se desencadenó el episodio que ahora se lamenta. De ese modo, es posible hablar de una infracción imprevista para el indiciado.

Pide en forma adicional que se disponga la entrega definitiva del automotor.

- Representante de la víctima: refiere que los jóvenes que rindieron las declaraciones narraron casi al unísono como fueron los hechos. La autorización que dio el conductor del camión para que ellos se pegaran del camión demuestra el nexo causal de la conducta culposa. Y es así porque ante dicha autorización el conductor incurrió en culpa por violación al deber objetivo de cuidado y violación al principio de confianza legítima.

En este asunto el conductor no debió continuar el camino sino detener la marcha. Actividad peligrosa en la que tenía el deber de tomar una medida mucho más rápida y certera.

De la inspección técnica al vehículo se extrae que el camión carecía de protecciones entre sus llantas, y la falta de esos elementos genera un riesgo para los peatones, ciclistas y motociclistas.

Este evento escapa a lo fortuito y nos pone en el campo de lo previsible.

- Ministerio Público: es del criterio que los tres jóvenes en sus entrevistas concuerdan en que el conductor del camión autorizó ser remolcados.

No hay ninguna evidencia que le reste credibilidad a dichas declaraciones, y si ello ocurrió así, indudablemente el conductor del vehículo violó una disposición de tránsito que prohíbe ese tipo de maniobras.

De todas formas, así se creyera en la versión del conductor en cuanto a no haber autorizado que los jóvenes se aferraran de su vehículo, habría que concluir que el señor JJLL debió disminuir la velocidad de tal manera que no generara un riesgo para esas cuatro personas, y estaba en el deber de verificar si efectivamente se habían sujetado del camión.

La causal de preclusión invocada por la Fiscalía debe ser demostrada más allá de toda duda; en consecuencia, no coadyuva la solicitud del señor fiscal.

- La defensora: respalda la petición de la Fiscalía e indica que se debe tener en cuenta que su prohijado conducía un camión cisterna el cual transportaba leche. Siendo así, la carga era pesada y al momento de empezar a subir la pendiente debía disminuir la velocidad. Situación que rompe el nexo de causalidad que presuntamente ata la conducta del conductor con el resultado, porque los adolescentes estaban en condiciones de prever el riesgo que asumían al pretender pegarse de un vehículo en movimiento para ser arrastrados.

Por demás, los jóvenes entrevistados afirmaron que era común en ellos hacer este tipo de maniobras, motivo suficiente para determinarse que hubo un rompimiento del nexo de causalidad y su cliente no tiene el deber jurídico de responder por lo sucedido.

1.3.- Una vez analizados los argumentos presentados por la Fiscalía y estudiados los elementos materiales probatorios, el funcionario de primer grado negó la solicitud preclusiva invocada con fundamento en los siguientes argumentos:

El señor fiscal le resta credibilidad a las versiones de los tres jóvenes que acompañaban al hoy occiso, y ese debate en torno a las declaraciones nos transporta al escenario del juicio oral.

Para decretar una preclusión se requiere que la causal invocada esté plenamente configurada, y que la judicatura pueda percibir con toda claridad sin asomo de duda que existe la causal de preclusión.

Contrario a la causal de preclusión invocada por el Fiscal y la existencia de un caso fortuito, lo que se observa es una inferencia razonable de autoría o participación del señor JJLL y un posible incremento del riesgo que se produjo con el hecho de una hipotética autorización; así no haya sido verbal sino corporal para que los jóvenes se sujetaran del vehículo.

1.4.- Inconforme con la decisión adoptada, el representante de la Fiscalía interpuso recurso de apelación, el cual fue coadyuvado por la defensa.

2 – DEBATE

2.1.- Fiscalía -recurrente-

No puede entenderse que la preclusión sea el último recurso o que se deba acudir a ella excepcionalmente. El artículo 10 C.P.P. como norma rectora habla de la celeridad y de la economía procesal. ¿Será que necesariamente hay que llevar todos los casos a la etapa de juzgamiento cuando hay elementos serios que permiten tomar una determinación?

En el presente caso, no hay otros elementos que puedan aclarar los hechos. Es cierto que no se puede restar credibilidad a las declaraciones de los menores, pero también se debe recordar que nuestro sistema penal tiene erradicado por completo la famosa tarifa probatoria. No se necesitan determinados testimonios para acreditar alguna circunstancia.

Además de los tres testimonios también se debe tener en cuenta el interrogatorio rendido por el indicado, que de conformidad con el artículo 282 C.P.P. tiene como finalidad despejar inquietudes y eventualmente darle el mérito y credibilidad.

De la información rendida por los jóvenes se desprende que ellos hicieron el requerimiento a otros vehículos para que los arrastraran, pero el conductor del tracto-camión no autorizó que se pegaran de su vehículo. Por el contrario, hay evidencia que determina que el vehículo iba pesado y por ese motivo disminuyó velocidad cuando empezó a subir la pendiente. Lo anterior fue aprovechado por estos adolescentes para adherirse al vehículo, pero no por voluntad del conductor.

El señor JJLL lleva cerca de 30 años en el ejercicio de la conducción y debe conocer las normas de tránsito, entre ellas, no permitir que las personas se cuelguen de los vehículos como en este caso sucedió.

Solicita se revoque la decisión, y en un lugar se decrete la preclusión de la investigación.

2.2- Defensa -coadyuvante-
Solicita se revoque la decisión adoptada por el juez, por cuanto no se ponderó el interrogatorio rendido por el procesado frente a las entrevistas de los otros tres jóvenes. Su prohijado tuvo que reducir la velocidad con el fin de subir la pendiente, y eso se encuentra probado.

La preclusión tiene importancia y se debe armonizar con el principio de la celeridad procesal. Si la Fiscalía avizora que el hecho es por culpa exclusiva de la víctima, puede solicitar preclusión. Los jóvenes sabían lo que hacían y estaban poniendo en riesgo sus vidas. Ellos violaron el deber objetivo de cuidado.

2.3-  Apoderado víctima -no recurrente-
La versión de los tres testigos está acorde con la versión del señor JJLL. El indiciado en el interrogatorio no renunció a su derecho a guardar silencio y no se le juramentó, por tanto, dicha diligencia es ilegal.

Estima que en este evento singular se violó el principio de confianza legítima. 

2.4- Ministerio Público -no recurrente-
La causal de preclusión invocada por la Fiscalía debe estar plenamente demostrada, de lo contrario la controversia que se presenta debe resolverse en fase de juicio oral, en el cual se practican pruebas y se puede establecer la credibilidad o no de las versiones.

Aunque existe la posibilidad de que se reconozca la causal sexta del 332 C.P.P. -imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia-, esa causal requiere que se haya adelantado una investigación exhaustiva.

3.- Para resolver, SE CONSIDERA

3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 178 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso el representante de la Fiscalía-.

3.2.- Problema jurídico planteado

El asunto que concita la atención de la Corporación se contrae básicamente a establecer el grado de acierto que contiene la decisión emitida por la primera instancia al haber negado la preclusión de la investigación, concretamente si como lo sostiene la Fiscalía se configura la causal segunda del artículo 332 C.P.P. -existencia de una causal excluyente de responsabilidad-, y por lo mismo hay lugar al   archivo de la actuación; o si, por el contrario, tal como lo determinó el juez de instancia, se debe disponer que la acción penal continúe por cuanto no está plenamente acreditada la causal de preclusión que se invocada.

3.3.- Solución a la controversia

De la situación táctica mencionada con antelación, se observa que el funcionario judicial determinó no precluir a favor del indiciado JJLL el trámite que en su contra se adelanta por el punible de homicidio culposo, al considerar que no se probó la causal excluyente de responsabilidad por caso fortuito o fuerza mayor según lo invoca la Fiscalía. El representante del ente persecutor impugnó tal determinación y argumentó que se debe dar credibilidad a lo manifestado por el conductor del camión cuando afirma que no autorizó que los menores se sujetaran al vehículo con el fin de ser halados, por tanto, la víctima fue quien generó el riesgo y ese imprevisto no se le puede atribuir al conductor. Impugnación que es coadyuvada por la defensora.
Los no recurrentes -apoderado de la víctima y Ministerio Público- aseveran que no se encuentra acreditada la causal de preclusión invocada por el representante de la Fiscalía, por cuanto las declaraciones de los tres menores de edad que acompañaban a la víctima son congruentes en señalar que el conductor del camión si autorizó que se aferraran del vehículo para ser remolcados, y con esa autorización se generó un nexo causal.

Considera el Tribunal que el tema central que debe ser objeto de análisis consiste en establecer si en realidad estamos frente a un evento de caso fortuito o fuerza mayor según lo pregona el delegado fiscal, con fundamento en la narración que sobre el accidente de tránsito ofreció tanto el indiciado como los tres adolescentes que acompañaban al menor víctima.

De acuerdo con la información recaudada en desarrollo del programa metodológico por parte de la Fiscalía y que tuvo la posibilidad de verificar el juez de primer grado, contenida en las entrevistas recopiladas por los funcionarios de policía judicial, se puede asegurar que los menores JUAN DIEGO SEDA GALLEGO, JOHN FREIMAR TROCHEZ CALAMBAS y VÍCTOR MANUEL PALACIO OBANDO coinciden en señalar que el conductor del camión JJLL autorizó que ellos en compañía del hoy occiso se sujetaran del vehículo para ser remolcados; empero, en contrario, el hoy indiciado asegura que no fue así.

No obstante esa evidente disparidad en cuando a si hubo o no autorización por parte del señor JJLL para que los menores se adhirieran al camión, de todas formas se tiene claro que el indiciado en el interrogatorio afirmó: "ELLOS COMIENZAN A PEDALEAR PARA AGARRARSE DE LA PARTE TRASERA DEL CAMIÓN”, situación que en criterio de la Corporación da lugar a sostener que el conductor si tuvo conocimiento de la intención que tenían los adolescentes de ser arrastrados por su vehículo, y bajo esa manifestación se abre el camino para la hipótesis acerca de la obligación que tenía el motorista de verificar si efectivamente las cuatro personas que se movilizaban en bicicleta efectivamente se habían sujetado del camión. Pero lo que se extrae de la secuencia del episodio, es que una tal verificación no existió, y esa omisión descarta de plano la posibilidad de un acontecimiento "inesperado" generador de un caso fortuito o fuerza mayor, toda vez que al indiciado en su actividad riesgosa de conducir un vehículo se le exigía máxima prudencia y una atención constante en esa acción.
Frente al caso fortuito o fuerza mayor la H. Corte Suprema de Justicia ha dicho:

"[...] Para dilucidar estos cuestionamientos, es necesario memorar, así sea sucintamente, que la fuerza mayor o caso fortuito, por definición legal, es 'el imprevisto a que no es posible resistir' (art. 64 C.C., sub. art. 1o Ley 95 de 1890), lo que significa que el hecho constitutivo de tal debe ser, por un lado, ajeno a todo presagio, por lo menos en condiciones de normalidad, y del otro, imposible de evitar, de modo que el sujeto que lo soporta queda determinado pro sus efectos.
No se trata entonces, per se, de cualquier hecho, por sorpresivo o dificultoso que resulte, sino de uno que inexorablemente reúna los mencionados rasgos legales, los cuales, por supuesto, deben ser evaluados en cada caso en particular -in concreto-, pues en estas materias conviene proceder con relativo y cierto empirismo, de modo que la imprevisibilidad e irresistibilidad, in casu, ulteriormente se juzguen con miramiento en las circunstancias específicas en que se presentó el hecho a calificar, no así necesariamente a partir de un frío catálogo de eventos que, ex ante, pudiera ser elaborado en abstracto por el legislador o por los jueces, en orden a precisar qué hechos, irrefragablemente, pueden ser considerados como constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito y cuáles no."
 -negrillas excluidas-

En general, la jurisprudencia y la doctrina han asumido como sinónimos los conceptos de caso fortuito y fuerza mayor, y en tal sentido se precisó:
"2. También, desde tiempos inmemoriales se viene controvirtiendo la distinción o, por el contrario, la equivalencia o sinonimia de los conceptos 'caso fortuito' y 'fuerza mayor'. Quienes se han ubicado en primera posición, han acudido, para destacar la diferencia, a varios criterios, así: a) A la causa del acontecimiento, o sea, el caso fortuito concierne a hechos provenientes del hombre; en cambio la fuerza mayor toca con los hechos producidos por la naturaleza; b) A la conducta del Agente, esto es, al paso que el caso fortuito es la impotencia relativa para superar el hecho, la fuerza mayor es la imposibilidad absoluta; c) A la importancia del acontecimiento, vale decir, que los hechos más destacados y significativos constituyen casos de fuerza mayor y los menos importantes, casos fortuitos; d) Al elemento que lo integra, por cuanto el caso fortuito se estructura por ser imprevisible el acontecimiento y, en cambio, la fuerza mayor por la irresistibilidad del hecho; y, e) A la exterioridad del acontecimiento, o sea, el caso fortuito es el suceso interno que, por ende, ocurre dentro de la órbita de la actividad del deudor o del agente del daño; la fuerza mayor consiste en el acontecimiento externo y puramente objetivo".

De lo dicho hasta ahora se pude asegurar, que la causal de preclusión invocada por el señor fiscal no está llamada a prosperar dado que el conductor del camión si se enteró de la intención que tenían los adolescentes de ser arrastrados por el vehículo que tripulaba, y en tal sentido era previsible el riesgo que se podía generar con esa maniobra, a consecuencia de lo cual lo que se esperaba es que realizara las acciones necesarias tendientes a evitar que el resultado trágico se presentara, pero no lo hizo.

No es de recibo el argumento del Fiscal cuando indica que ante la no autorización del conductor del camión la víctima fue quien asumió el riesgo y que por ende se ocasionó un hecho inesperado para el indiciado. Y no lo es porque en el ejercicio de actividades peligrosas que representan un cierto nivel de riesgo para las personas -riesgo jurídicamente permitido- como es conducir vehículos, quien la desarrolla debe desplegar todos los cuidados que estén a su alcance, como el hecho de estar atento no solo en lo que pueda suceder delante de la vía sino en su entorno, es decir, utilizar los espejos retrovisores para observar la parte lateral trasera del rodante con la finalidad de no aumentar indebidamente ese nivel de riesgo -riesgo jurídicamente desaprobado-, máxime en automotores de gran tamaño como el camión cisterna aquí involucrado.

Como es sabido, en los denominados tipos de imprudencia se sanciona la conducta causante de un determinado resultado lesivo, siempre y cuando este sea previsible, viole un deber objetivo de cuidado, y sea determinante para su producción. Adicionalmente, el deber de cuidado se encuentra orientado tanto por el principio de confianza legítima, como por el criterio del hombre medio o del buen padre de familia
, y su desconocimiento da lugar a los tradicionales eventos generadores de la culpa: negligencia, imprudencia, impericia y violación de reglamentos.

De ese modo, para tener mayor claridad acerca de la teoría expuesta por el representante del ente acusador -en cuando sostiene que en este evento la víctima "asumió su propio riesgo"-, se debe recordar que sobre ese tópico se ha dado cabida en efecto a la denominada competencia de la víctima, es decir, que si la víctima asume el riesgo el resultado se le imputa -v.g. quien acepta el combate en boxeo no puede esperar la no lesión; quien tiene contacto sexual con alguien con quien se prostituye, acepta el riesgo de sufrir contagio-.
En tal sentido la Corte Constitucional en sentencia SU-1184/01 delimitó el campo de acción de la teoría de la imputación objetiva en nuestro derecho penal, y textualmente expresó:

"La imputación de una conducta o de un resultado en derecho penal, depende del ámbito de competencia a que corresponda su protección. Para su delimitación (la del ámbito de competencia), hay que precisar en primer lugar (1) cuál es la posición de garantía que tiene el sujeto (si esta origina la creación de riesgos o roles institucionales) y cuáles son los deberes que surgen de ella. Establecido este elemento (2) hay cuatro que sirven para concretar el juicio de imputación: I) El riesgo permitido que autoriza la creación de peligros dentro de los límites que la sociedad va tolerando en virtud de las necesidades de desarrollo, II) El principio de confianza, indispensable para que pueda darse una división de trabajo y que le permite al sujeto delegar ciertas tareas sobre la base de que los demás son personas autorresponsables que cumplirán con las expectativas que surgen de una determinada función, III) Las acciones a propio riesgo, en las cuales se imputa a la víctima la conducta o las conductas que son producto de la violación de sus deberes de autoprotección, y IV) La prohibición de regreso, según la cual, el favorecí miento de conductas dolosas o culposas por un tercero no le son imputables a quien las hubiere facilitado dentro del riesgo permitido. Demostrada la creación de un riesgo jurídicamente desaprobado, se requiere además (3) una realización del riesgo, es decir, que el mismo riesgo creado para el sujeto sea el que se concreta en la producción del resultado".

Por parte de la doctrina, se observa el autorizado criterio del profesor FERNANDO VELÁSQUEZ V., quien sobre el punto expone:

"De todas maneras, sin caer en posiciones extremas, lo cierto es que los criterios de imputación objetiva deben constituir cuando menos correctivos o filtros que permitan resolver la problemática siempre compleja de la causalidad en el caso particular, sin olvidar que la casualidad natural sigue siendo el punto de partida. No obstante, aceptar la doctrina de la imputación objetiva en toda su extensión sería desconocer que muchas de las situaciones por ella expuestas constituyen problemas que deben resolverse en el aspecto subjetivo del tipo o en la antijuridicidad e implicaría una redistribución total del injusto penal, lo cual no parece claro sobre todo cuando, de manera camuflada, se trabaja con conceptos gaseosos cuyas implicaciones políticocriminales no han sido debidamente meditadas.

En obra posterior, el mismo autor hace esta exposición:

"El que realiza una conducta que pone en peligro a otra persona, con la aceptación de ésta, no realiza un comportamiento que le sea imputable objetivamente: Es el típico caso del pasajero de taxi que, so pretexto de cumplir un compromiso con urgencia en un determinado lugar, apremia al conductor a marchar más rápido, a consecuencia de lo cual se produce un accidente y resulta gravemente lesionado [...] En estos casos, pues, el sujeto pasivo no se pone en peligro a sí mismo, sino que, plenamente consciente de ello, se deja poner en riesgo por un tercero. Estas situaciones son muy frecuentes en el tránsito moderno, y su solución no es unívoca, pues suelen ser tratados como casos de consentimiento del sujeto pasivo -solución que se dificulta porque no siempre este tipo de bienes jurídicos es disponible-, de atipicidad por falta del deber de cuidado cuando se trata de hechos culposos, de autopuesta en peligro, etc. 

Sea como fuere, lo cierto es que la regla general aplicable en materia culposa, tanto doctrinal como jurisprudencialmente, es la inalterabilidad de la responsabilidad del autor aún en presencia de una imprudencia comprobada por parte de la víctima. De ese tenor es el criterio que a continuación se expone:

"Con toda exactitud se ha afirmado: el deber de no atropellar, impuesto a los conductores de vehículos, no se limita a proteger únicamente a los que se muestran diligentes en atender a su propia incolumidad, sino que se extiende hasta las personas que, por su propia imprudencia o negligencia, se ponen en condiciones de peligro, si no obstante el atropello pueda ser evitado. Esto se extiende a todos los casos de culpa, cuando ha habido concurso en ella por imprudencia o negligencia de la víctima, que no puede considerarse como causa única del resultado, por haber interrumpido el nexo causal entre este y la conducta culposa de otro [...]" 

Las mutaciones que pudieran considerarse introducidas a esa regla general por la doctrina de la imputación objetiva en los delitos culposos, ya ha sido de todas formas objeto de interpretación por nuestra Sala de Casación Penal, que ha indicado al respecto lo siguiente:

"Desde un segundo nivel de adecuación social, que compete al intérprete, una conducta es socialmente adecuada cuando a pesar de estar formalmente definida en la ley como típica, reviste escasa gravedad; constituye un riesgo jurídicamente irrelevante o aprobado; es insignificante, modesta o irrita; o se dirige contra un titular del bien jurídico que la acepta o consiente, siempre que pueda disponer libre v voluntariamente del mismo, tenga capacidad para hacerlo y lo haga antes o durante la acción.
[...] el resultado de su acción no obedeció al consentimiento de la víctima, porque el señor XXX no podía disponer de su derecho a la vida y carecía de libertad y de voluntad para hacerlo pues se hallaba en estado de embriaguez.

[...]

Tampoco advirtió, añade el recurrente, que no fue el chofer quien creó el riesgo sobre la vida de la víctima. Fue el propio afectado el que propició su caída y su muerte. Fermín Ascanio, como quedó probado, instó a Efraín Puentes a que se retirara de la puerta. Pero él desatendió esta recomendación. Por estas razones, no resulta aceptable que el juzgador, del solo hecho de violar la norma de tránsito -artículo 162 del Código Nacional de Tránsito-, haya derivado, olvidando la incidencia de las circunstancias específicas en la comisión de la conducta, la responsabilidad por culpa del incriminado.

[...]

En casos como el analizado, la imputación jurídica -u objetiva- existe si con su comportamiento el autor despliega una actividad riesgosa; va más allá del riesgo jurídicamente permitido o aprobado, con lo cual entra al terreno de lo jurídicamente desaprobado; y produce un resultado lesivo, siempre que exista vínculo causal entre los tres factores. Dicho de otra forma, a la asunción de la actividad peligrosa debe seguir la superación del riesgo legalmente admitido y a éste, en perfecta ilación, el suceso fatal.

[...]

Dentro del mismo marco, la imputación jurídica no existe, o desaparece, si aún en desarrollo de una labor peligrosa, el autor no trasciende el riesgo jurídicamente admitido, o no produce el resultado ofensivo, por ejemplo porque el evento es imputable exclusivamente a la conducta de la víctima.

[...]

La relación causal, entonces, está clara: conducción de un bus, es decir, actividad peligrosa. Luego, superación del riesgo permitido, con pluralidad de infracciones; y después, finalmente, caída de la víctima por conducta culposa imputable al guía de la máquina.

[...]

Si se admite que la posición de garante es predicable del autor o partícipe de todo tipo de delito, sea doloso, culposo, comisivo u omisivo, no hay duda que XXX tenía posición de garante, no solamente porque la normatividad varias veces reseñada le importa deberes, sino porque el artículo 109 del Código de Tránsito derogado obligaba a varias personas, entre ellas al conductor de automotores, a comportarse en forma "que no incomode, perjudique o afecte a los demás". Si tenía esa postura y dejó de lado sus deberes, vulneró, entonces, la posición de garantía.

[...]

Finalmente, el actor busca negar la imputación al conductor afirmando que el resultado lesivo fue producto de la autopuesta en peligro emanada de la conducta de la propia víctima.

Respóndese:
a) Es sabido que el comportamiento de la víctima, bajo ciertas condiciones, puede eventualmente modificar y hasta excluir la imputación jurídica al actor.

b) Para que la acción a propio riesgo o autopuesta en peligro de la víctima excluya o modifique la imputación al autor o partícipe es necesario que ella: Uno. En el caso concreto, tenga el poder de decidir si asume el riesgo y el resultado. Dos. Que sea autorresponsable, es decir, que conozca o tenga posibilidad de conocer el peligro que afronta con su actuar. Con otras palabras, que la acompañe capacidad para discernir sobre el alcance del riesgo. Tres. Que el actor no tenga posición de garante respecto de ella.
Si se vuelven a mirar los folios, concretamente aquellos que constituyen la prueba, la conclusión es fácil: don Efraín Alfonso, dado su estado de ebriedad, el sueño que tenía según un testigo, y su edad, sentado en el estribo del automotor, no contaba con la posibilidad de decidir si asumía o no riesgos; por las mismas razones, no tenía suficiencia para determinar si con su conducta se colocaba en situación de riesgo; y por último, que podría ser lo primero y único, el conductor tenía posición de garante, como se dijo atrás, respecto del ofendido.

Es claro, así, que el comportamiento de la víctima, en este supuesto, no podía atomizar ni disolver la imputación que se ha hecho a Fermín Ascanio Escobar. Este cargo, entonces, tampoco puede prosperar".
 -engrilla y subrayado de la Sala-
En suma, una vez comprobada la relación causal naturalística entre el acto y el resultado, por infracción al deber de cuidado que le era exigible al actor, unido a una superación del riesgo permitido, sólo es factible la no imputación jurídica cuando media la asunción del propio riesgo por parte de la víctima, siempre que el derecho sea disponible y que el actor no tenga posición de garante.

Es decir, en el presente asunto y con la información que se cuenta hasta el momento, no se puede afirmar que lo acaecido fue un "imprevisto irresistible e inevitable" por parte del conductor del camión, a consecuencia de lo cual se deberá establecer si el señor JJLL violó el deber objetivo de cuidado o creó un riesgo jurídicamente desaprobado al no atender la alerta que se generó cuando observó que los jóvenes intentaban sujetarse del vehículo con el fin de ser arrastrados. Ya que si bien se trata de una maniobra prohibida y peligrosa la que realizaron los menores, el indiciado tenía el deber de verificar si efectivamente se habían sujetado del camión con el fin de detener su automotor u orillarse en la berma, como quiera que se estaba faltando a las reglas descritas en los artículos 82 -prohibición de llevar pasajeros en la parte exterior del vehículo- y 94 de la ley 769/02 -los conductores de bicicletas [...], estarán sujetos a las siguientes normas: [...] No deben sujetarse de otro vehículo"-.
Ante la causal hipotética de una imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia –art. 332 numeral 6° C.P.P.-, de la que por cierto hace referencia el representante del Ministerio Público, debe señalarse que por parte de la Fiscalía resta agotar otras actividades investigativas tendientes a despejar cualquier duda respecto a las circunstancias que rodearon el lamentable suceso, como sería por caso la de verificar cuál era realmente la visibilidad que tenía el conductor por medio del espejo retrovisor del lado derecho del camión, para que se determine si desde el punto donde se aferró el menor víctima en el vehículo en realidad se tenía por parte del conductor un ángulo adecuado de visibilidad, y de ese modo establecerse con certeza si el hoy indiciado estaba en condiciones de poder percibir con anticipación la maniobra irresponsable que realizó la víctima.
Con fundamento en esos argumentos, la Sala comparte la posición final adoptada por el juzgador de instancia, y en tal sentido se dará el aval a la negativa de una preclusión en el presente asunto.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto por medio del cual el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.) negó la preclusión de la investigación a favor del indiciado JJLL, y en su lugar se dispone que por parte de la Fiscalía se continúe la investigación.
Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La secretaria de la Sala,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
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