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RESUMEN

El objetivo de esta investigacion es analizar las consecuencias legales a las que
esta y deberia estar sometido el duefio de un animal denominado “potencialmente
peligroso”, que cause una lesion a un bien juridicamente tutelado. Por un lado, se
estudiaran los presupuestos desarrollados en la Ley 746 de 2002, norma que tiene
por objeto “regular la tenencia de ejemplares caninos en las zonas urbanas y
rurales del territorio nacional, con el fin de proteger la integridad de las personas,
la salubridad publica y el bienestar del propio ejemplar canino”. Dentro de esta se
presenta la figura de la reparacion a la victima a través del proceso de
responsabilidad civil. A su vez, esto fue desarrollado a través del Nuevo Codigo de
Policia, Ley 1801 de 2016. De otro lado, se analizara la legislacion penal vigente,
que si bien no cuenta con una norma especifica que regule este tipo de
comportamientos, existen figuras que amplifican el tipo penal, que para el caso se
abordarda el estudio desde “el rol de garante”. Para lo cual se estudiara esta figura,
respecto de su definicion, elementos y la aplicacion respecto al caso en concreto.
Lo anterior, toda vez que con la actual normativa, no ha existido una disminucion
en los ataques, haciendo imperiosa la intervencion del derecho penal, a través de
la figura del “rol de garante” como elemento estructural de responsabilidad y que

esto sirva como instrumento suasorio al conglomerado social.
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ABSTRACT

The objetive of this invetigation is to analyze the legal consequences to which an

owner of a so called “potentially dangerous” animal should be subjected , in case it



causes a lesion to a good that is legaly protected. On One hand the topics
developed in the 2002/ 746 law will be studied. This Law has the objective of
‘regulating the posesion of dogs in urbana and rular zones with mecanings of
proyecting peoble, integrity, publiv health and will being of the dog it self. Arong
this the figure of “directive repair to the victim is preserd, within the civil liability
process. Which in term developed in new police. Code, in the 2016- 1801 law. On
the other hand the ocurrien criminal law will be analized. Who may no? A specific
rule for this type of vehaivours . There are figurates that aplifie this crime. For wich
case it will be looked from the “Position of Guarantors”. There for, this type of figure
will be studied. For which this figure was studying respect of his definition,
elements and application with regard to the concrete case. The previous thing,
although that with the current norm has not existed a decrease in the assaults
making the intervention of the criminal law imperious, across the figure of the
“Guarantor’s Role” as structural element of responsibility and that this serves as

persuasive instrument to the social group.
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1. INTRODUCCION

En Colombia se han regulado las consecuencias juridicas a las que esta
sometido el duefio de un perro potencialmente peligroso que cause una lesién,
mediante la Ley 746 de 2002 y la Ley 1801 de 2016 en la cual se preceptian
sanciones de tipo administrativo, exclusivamente. Ello sin desconocer los efectos
que pueden derivarse de un proceso de responsabilidad civil, en cuanto a la

reparacion del dafio causado a la victima, el cual es eminentemente pecuniario.

En ese orden, se torna indefectible considerar detenidamente como la
legislacion existente busca prevenir la afectacion de bienes juridicos de relevancia,
imponiendo limites a los eventuales excesos de la liberalidad de la comunidad, no
solo mediante restricciones, sino también destacando la obligacion de responder

por los eventuales dafios causados por los caninos.

Sin embargo, y amén de la existencia de dicho marco juridico, los ataques
que se generan por parte de perros han aumentado, al punto que se registra en
los diferentes centros médicos del pais, de acuerdo con las estadisticas

presentadas por zoonosis, para Bogota.

Bajo este escenario, se considera que el marco juridico actual no ha
generado ningun efecto disuasivo dentro de la poblacion, con el fin de prevenir y,
en consecuencia, evitar las agresiones generadas por perros considerados

potencialmente peligrosos.

En consecuencia, la presente disertacion esta encaminada a plantear un
método adecuado de coaccion social, a partir de la figura del rol de garante en el

derecho penal. Lo que podria conducir, que sin necesidad de modificar la



normatividad penal, aplicando el marco juridico de las lesiones personales, que
podrian llegar a ser culposas o dolosas (en caso que se utilice al animal como
arma, para causar un dafio de forma voluntaria), el duefio tendria que responder
penalmente por dichos ataques, lo que se considera, podria generar un efecto

positivo en la disminucion de los ataques.

Conforme a lo expuesto, surgen numerosos interrogantes. Para efectos del
presente documento, resulta relevante delimitar en qué incide el enunciado del
articulo 25 de la Ley 599 de 2.000, en cuanto a la penalizacion de la conducta de
lesiones personales en la modalidad culposa, aplicando la figura del rol de garante
en las acciones causadas por los mal llamados perros peligrosos, o si por el
contrario, su aplicabilidad debe ir encaminada a sancionar civilmente en unas
condiciones especiales a los tenedores y/o propietarios adultos, quienes tienen el

dominio sobre la fuente de riesgo y que albergan la posicion de garante.

2. DISCUSION

Este articulo tiene por objeto establecer: i. Si se hace necesaria la
intervencion del derecho penal dentro del marco normativo actual, que regula las
consecuencias que se generan de los ataques de perros potencialmente
peligrosos. ii. Si la figura del rol de garante permite penalizar el comportamiento de
los duefios de perros peligros con la legislacion actual, es decir, con el marco de
regulacion de la Ley 599 de 2000; vy iii. Si ésta causaria un efecto positivo en la

disminucién de casos de agresiones.



3. METODOLOGICA

La metodoldgica fijada para el desarrollo de la presente investigacion tendra
como fundamento el analisis normativo actual, atendiendo el contenido de la
norma, la jurisprudencia y la doctrina, en concordancia con la Constitucion Politica
de Colombia. De igual forma, establecer el efecto generado con la misma, y a
partir de ello, resefiar la necesidad y los probables efectos que se tendrian con la
aplicacion de la figura del rol de garante, como elemento estructural del delito de
lesiones, culposas o dolosas, respecto de un ataque, esto a partir de la utilizacion
del método deductivo que permite observar el fenbmeno general para llegar a la
particularidad. Lo anterior, utilizando como base de estudio, las diferentes
posiciones que se han establecido, con el propdsito de estudiar de manera
detallada el problema planteado y arribar a conclusiones que juridicamente se

sustentan.

4. MARCO JURIDICO ACTUAL

4.1 Ley 746 de 2002 “por la cual se regula la tenencia y registro de perros

potencialmente peligrosos”

Ha de considerarse de cierto interés para la comunidad amante de los
animales feroces y especificamente para el trabajo, los perros catalogados como
peligrosos, acorde con la Ley 746 de 2002, ya que en los ultimos afios se ha
venido conociendo como se va incrementando esa aficion por tener como

mascotas animales de ciertas razas.

La misma ley, en el articulo 108 E, hace la distincion de animales de alto
nivel de peligrosidad y seguidamente establece las caracteristicas de éstos:



“Perros que han tenido episodios de agresiones a personas u Otros perros;
los que han sido adiestrados para el ataque y la defensa; aquellos que
pertenecen a una de las siguientes razas o a sus cruces o hibridos:
American Staffordshire Terrier, Bullmastiff, Doberman, Dogo Argentino,
Dogo de Burdeos, Fila Brasileiro, Mastin Napolitano, Pit Bull Terrier,
American Pit Bull Terrier, De presa canario, Rottweiler, Staffordshire Terrier,
Tosa Japonés.” (Congreso de la Republica, 2002)

A renglon seguido, dentro del mismo articulo se sefiala:

“El propietario de un perro potencialmente peligroso asume la_posicion de

garante de los riesgos que se puedan ocasionar por la sola tenencia de

estos animales y por los perjuicios y las molestias que ocasione a las
personas, a las cosas, a las vias y espacios publicos y al medio natural en
general” (Congreso de la Republica, 2002)

4.2 Ley 1801 de 2016 “Codigo Nacional de Policia”

Dentro de esta norma se ratifica la responsabilidad civil, del poseedor o
tenedor de un animal potencialmente peligroso. Pero, a su vez, establece un serie
de comportamientos, que “ponen en peligro” alginos bienes juridicamente

tutelados, y por ello faculta a la Policia Nacional para imponer multas.

“Articulo 134. Comportamientos en la tenencia de caninos
potencialmente peligrosos que afectan la seguridad de las personas y
la convivencia. Los siguientes comportamientos ponen en riesgo la
seguridad de las personas y la convivencia por la tenencia de caninos

potencialmente peligrosos y por lo tanto no deben efectuarse:



1. Dejar deambular caninos potencialmente peligrosos en espacio
publico y privado, lugar abierto al publico, o medio de transporte publico.

2. Trasladar un ejemplar canino potencialmente peligroso en el
espacio publico, zonas comunes o0 en los lugares abiertos al publico o en el
transporte publico en que sea permitida su estancia, sin bozal, trailla o
demas implementos establecidos por las normas vigentes.

3. Incumplir las disposiciones establecidas para el albergue de caninos
potencialmente peligrosos.

4. Importar o establecer centros de crianza de razas de caninos
potencialmente peligrosos sin estar autorizado para ello.

5. Incumplir la normatividad vigente de registro, posesion, compra,
venta, traspaso, donacion o cualquier cesion del derecho de propiedad
sobre caninos potencialmente peligrosos.

6. Permitir a nifios, nifias o adolescentes la posesién, tenencia o
transporte de ejemplares caninos potencialmente peligrosos.

7. Permitir tener o transportar ejemplares caninos potencialmente
peligrosos a personas que tengan limitaciones fisicas o sensoriales que les
impidan el control del animal.

8. Tener o transportar caninos potencialmente peligrosos estando en
estado de embriaguez o bajo el influjo de sustancias psicoactivas.

9. No contar con poliza de responsabilidad civil extracontractual por la
propiedad o tenencia de ejemplares caninos potencialmente peligrosos, una
vez el Gobierno nacional expida la reglamentacion sobre la materia.

Paragrafo 1°. A quien incurra en uno o mas de los comportamientos
sefalados en el presente articulo, se le aplicaran las siguientes medidas

correctivas:



MEDIDA CORRECTIVA A APLICAR
DE MANERA GENERAL

COMPORTAMIENTOS

Numeral 1 Multa General tipo 2
Numeral 2 Multa General tipo 2
Numeral 3 Multa General tipo 4
Numeral 4 Multa General tipo 4; Suspension
definitiva de la actividad
Numeral 5 Multa General tipo 4
Numeral 6 Multa General tipo 2
Numeral 7 Multa General tipo 2
Numeral 8 Multa General tipo 2
Numeral 9 Multa General tipo 4

Paragrafo 2°. Si un ejemplar canino potencialmente peligroso ataca a
otra mascota, su propietario ser4 sancionado por la autoridad municipal
competente con Multa General tipo 3 y estara obligado a pagar por todos
los dafios causados a la mascota. Si el animal es reincidente se procedera
al decomiso, siendo un veterinario, preferiblemente etdlogo, el que
determine el tratamiento a seguir.

Paragrafo 3°. Si un ejemplar canino potencialmente peligroso ataca a
una persona infligiéndole lesiones permanentes de cualquier tipo, su
propietario serad sancionado por la autoridad municipal competente con
Multa General tipo 4 y estara obligado a pagar por todos los dafios
causados a la persona. Si el animal es reincidente se procedera al
decomiso, siendo un veterinario, preferiblemente etélogo, el que determine

el tratamiento a seguir.




Paragrafo 4°. Lo anterior sin perjuicio de las disposiciones contenidas
enla Ley 1774 de 2016 y demés normas relacionadas con la proteccion

animal y prevencion del maltrato a los animales.”

Esta descripcidn que se desarrolla dentro de este articulo permite dar una
nocién no solo de la compotamientos que generarian consecuencias de orden
economico frente a un posible incumplimieto. Sino también ser utilizados como

elementos estructurales para la aplicacion del “rol de garante”, en materia penal.

4.3 La responsabilidad civil

La reponsaviliad civil extracontracual es la que genera la obligacion de
reparar un dafo, sin que de por medio exista un vinculo contracutal, que para el
caso seria la consecuencia directa de una lesion a un bien juridamente tutelado,

con el fin de obtener el pago de una indemnizacion.

En ese orden, y para el caso en concreto, dentro de la legislacién
Colombiana y doctrinalmente como lo sefiala Alberto Tamayo, en “La
Responsabilidad Civil Extracontractual y la Contractual’, tenemos que
‘tradicionalmente se ha fundado esta responsabilidad en una culpa presunta, la
negligencia en la vigilancia del animal o la imprudencia con el uso que de él se
haga” (2009, pp.544).

Bajo este escenario, la ley, especificamente en el Codigo Civil (1887),
articulo 2353, Titulo XXXIV: Responsabilidad Comun por los Delitos y las Culpas,

se establece:

“El duefio de un animal es responsable de los dafios causados por el mismo

animal, aun después que se haya soltado o extraviado, salvo que la soltura,
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extravio o dafio no puede imputarse a culpa del duefio o del dependiente,
encargado de la guarda o servicio del animal.

Lo que se dice del duefio se aplica a toda persona que se sirva de un
animal ajeno; salva su accion contra el duefio si el dafio ha sobrevenido por
una calidad o vicio del animal, que el duefio, con mediano cuidado o

prudencia, debié conocer o prever, y de que no le dio conocimiento.”

En ese orden de ideas, se ha descrito plenamente que tipo de
comportamientos tienen como consecuencia la ejecucion de la responsabilidad
civil extracontractual, cuando el duefio o tenedor del “animal” no cumple con las

normas imperiosas de cuidado para evitar un dafo.

Igualmente, sobre el antecedente normativo de la responsabilidad civil, se
dice por parte de Henri, Le6n y Jean Mazeaud, actualizados por Michael de
Juglart, (1960):

“Tienen su origen en el mas antiguo derecho romano, en la ley de las Xl
tablas. Solo que en esa época la responsabilidad del duefio del animal
dafino se limitaba al valor de éste, puesto que el duefio podia liberarse
mediante el abandono noxal, esto es, dejando el animal para que la victima

se hiciera duenfo de él”.

De igual forma, Antonio Borell Macia en su libro “Responsabilidades
derivadas de la culpa extracontractual civil” (1958), refiere: “Posteriormente se
obligo al propietario a reparar integralmente el perjuicio causado por su animal, sin

que le fuere permitido el abandono noxal”.
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Con base en dicho articulo de la legislacion civil, y en concordancia con el
articulo 108 de la Ley 746 de 2002, al referir:

“El propietario de un perro potencialmente peligroso asume la posicion de
garante de los riesgos que se puedan ocasionar por la sola tenencia de
estos animales y por los perjuicios y las molestias que ocasione a las
personas, a las cosas, a las vias y espacios publicos y al medio natural en

|”

genera

Esta es la normativa que fundamenta la responsabilidad civil extra
contractual, que surge para el duefio o custodio del animal potencialmente
peligroso, que genere dafos, por omitirse el deber de cuidado por parte del

primero.

Pero dentro de la accidon civil de responsabilidad extra contractual, la
consecuencia directa para el duefio o custodio, seria netamente pecuniaria, y a la
fecha, como se mostrard mas adelante, es una medida prevista en la legislacion
gue no ha generado el efecto social deseado, que seria la disminucion de dichos

ataques.

Como ha de observarse en la enunciacion de esas normas, el debate esta
presente con la interpretacién que se le deba dar al articulo 2353 del Cddigo Civil.
Igual ocurre con el art. 25 de la ley 599 de 2.000, toda vez que de alli surge el

interrogante de si se hace necesaria la intervencion del Derecho Penal.

Indudablemente dentro de la concepcion objetiva del delito, por la
existencia de la preceptiva del articulo 25 del C.P. que impone responsabilidad a
quien asume el dominio de la fuente de riesgo, se debe decir que si; pero, ese
enunciado no guarda concordancia con lo descrito por el legislador en el cédigo de

las penas, libro Segundo, parte especial, de los delitos en particular TITULO I,
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CAPITULO TERCERO. En efecto, el articulo 111 define las lesiones enunciando:
“El que cause a otro dafio en el cuerpo o en la salud, incurrira en las sanciones

establecidas en los articulos siguientes.”.

La norma en comento se refiere a personas, a seres humanos, cuando dice
el que cause a otro dafo en el cuerpo o en la salud, que es lo que ocurre a nivel
de ejemplo, cuando una persona es atropellada por un vehiculo automotor, su
conductor esta obligado a prestarle el auxilio necesario para ser conducido a un
centro hospitalario, el no hacerlo le genera responsabilidad por su condicién de

garante.

Hay que entender que lo dispuesto en el articulo 25 del C.P. es de
aplicabilidad cuando se incurre por accion o por omision como propietario de la
fuente de riesgo, como se explicard mas adelante, y no cuando se han observado
la Ley y los reglamentos y la accion desplegada por el animal desborda el alcance
de la previsibilidad de su propietario.

5. CONDICIONES ACTUALES

De acuerdo con los medios de comunicacién, El Tiempo del 27 de junio de
2014 “La Ley de perros potencialmente peligrosos no se cumple en el pais”. El
marco juridico actual no estd generando una disminucion en los casos. Los
atagues contintan, como se desmuestra en El Herlado del 1 de marzo de 2015,
“Con ataque de perro a nifio en La Luz, van 108 casos en 2015”, y en ciudades
capitales aumentan, como se muestra en El Tiempo del 17 de julio de 2015

“Aumentan ataques de perros en Bogota.

13



En efecto, en lo comprendido entre marzo de 2014 y julio de 2015, se
presentaron 10.000 casos aproximadamente de mordeduras de perros. Situacion
gue se ha considerado alarmante por parte de la Defensoria del Pueblo Regional
Bogota.

Se hace imperioso destacar que dentro de la Ley 746 de 2002, en su
articulo 108-M, se establece: “Si un perro potencialmente peligroso ataca a una
persona infligiéndole lesiones permanentes de cualquier tipo, se procedera al
decomiso y sacrificio eutanasico del animal por parte de las autoridades que las
alcaldias municipales designen para tal fin.” Lo que refiere directamente, una
consecuencia que sin entrar en profundidad, se aleja a plenas luces de la
resocializacion, mantenimiento y cuidado que deberian tener los animales que han

atacado.

Es de destacar que de acuerdo con el marco normativo expuesto, se sefiala
en el articulo 108 E, claramente: “El propietario de un perro potencialmente

peligroso asume /a posicion de garante de los riesqos”, afirmacion que permite sin

necesidad de introducir una modificacion al sistema penal, se pueda aplicar el

mismo.

Esto, en concordancia con lo sefialado en el Cédigo Penal (2000), que en

su articulo 25 refiere:

“La conducta punible puede ser realizada por accién o por omision. Son
constitutivas de posiciones de garantia las siguientes situaciones. (...) 1.
Cuando se asuma voluntariamente la proteccion real de una persona o de

una fuente de riesgo, dentro del propio ambito de dominio.”
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Lo anterior en consideracion a los varios intentos fallidos de presentacion

de proyectos de Ley, que procuraban introducir varios tipos penales autonomos

con el fin de regular las lesiones y tenencia de perros potencialmente peligrosos

en el pais.

6. NECESIDAD DE INTERVENCION DEL DERECHO PENAL: LA FIGURA DEL

ROL DE GARANTE

6. 1. ¢ Qué es el rol de garante?

De acuerdo con la doctrina, se ha definido el rol de garante:

delito.

“La posicion de garante no es mas que la denominacion con la que se
indica que una persona es competente para la evitacion de determinados

darios, competencia que solo surge en virtud de situaciones especiales’
(Reyes. 1996, pp.334).

Asi mismo, reitera, GOMEZ LOPEZ, JesUs Orlando, en su libro la Teoria del

“La posicion de garante se encuentra constituida por el conjunto de
circunstancias y condiciones que hacen que juridicamente una persona esté
particularmente obligada a proteger un bien juridico de un riesgo o a
supervigilar su indemnidad con relacion a ciertas fuentes de peligro; estas
circunstancias especificas hacen para el derecho, que quien omite
salvaguardar el bien sea asimilado a autor del hecho punible o a participe
del mismo” (2003, pp.101).
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Para el caso en estudio, es imperioso sefalar que el duefio o custodio del
animal potencialmente peligroso, tiene unos deberes respecto del cuidado,
manutencion y de la utilizacién de los medios idoneos para evitar que se genere

algun tipo de dafio por parte del mismo.

Es de anotar, que la posicién de garante, es la capacidad que el sujeto
debe tener para evitar una situacién de dafio que le es impuesto por la sociedad

en su entorno social, para sortear situaciones de riesgo en casos determinados.

Es por ello que autores como Ginther, J, refieren tajantemente que estas
personas responden como autores del delito, al respecto sefala: "El autor no solo
esta implicito en la omision, sino también en el de la comisiéon, debe ser garante, si
es que hay que responder de un delito de resultado mediante comision”. (1991,
pp.249)

Respecto a lo mencionado por el aludido tratadista, se debe tener en cuenta
que el sujeto activo debe ser previsivo y ciudadoso de las acciones que realice
frente a la fuente de peligro que domina, el no realizarlo es lo que conlleva a su

responsabilidad por las acciones omisivas o de comision que adelante.

Lo anterior fue introducido en la legislacién penal a través del articulo 25 de
la ley 599 de 2000, el cual enuncia que cuando la conducta se realiza por accion o
por omision, se debe entender que la situacién de garante se desprende de una
situacion especifica, resaltando entre las que alli se anotan, la que constituye la
asuncion voluntaria de la proteccion real de una persona o una fuente de riesgo,
del propio @&mbito de dominio y ademas, cuando se haya creado precedentemente

una situacion antijuridica de riesgo proximo para el bien juridico correspondiente.

Para el caso en concreto, es de conocimiento que las mordeduras de los

animales peligrosos son asumidas como culposas, ya que el resultado tipico es la
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resultante de la carencia del deber objetivo de cuidado, por cuanto el sujeto activo
debié haberlo previsto dado que era previsible o confié en poder evitar el dafio o

menoscabo de ese bien.

Se desprende la imposicion de una sancidn por realizar o no una actividad
prohibida, entendiéndose que el actuar puede ser por accion o por infraccion al
deber, o mejor aun, la codificacion adjetiva va encaminada a establecer
parametros al sujeto agente, imponiéndole reglas de comportamiento en su
actividad cotidiana dentro de la sociedad, con el fin de que no se menoscabe
derechos a los integrantes de aquélla y que al incumplir los postulados prohibitivos

se hace merecedor del juicio de reproche.

6.2 Elementos que configuran la posicion de garante

Con base en la legislacién penal, el articulo 25 de la ley 906 de 2004, la cual
recoge los elementos que resefla Santiago Mir Puig, para la existencia de la

conducta como ilicita, resefa:

“Tres elementos particulares necesarios para la imputacion objetiva del hecho:
La posicion de garante, la produccion de un resultado y la posibilidad de
evitarlo. La posicion de garante integra necesariamente la situacion tipica de los
delitos de comision por omision no expresamente tipificados”. (Puig, 2002,
p.305)

Entiéndase que deben reunirse los tres elementos mencionados para
poderse hablar de la posicién de garante de un sujeto activo frente a la posible
comision de un delito de resultado, como son las lesiones, para el caso en
concreto se cita como ejemplo, el planteado por el Doctor Gomez. En su libro,

Omisién impropia o posicién de garante, quien sefiala:
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“La posicion de garante fundada en la vigilancia de fuentes de peligro. Muy
practica para nuestro medio, aquel que por aficion tiene criar los famosos perros
pitbull que son animales de verdad peligrosos, tienen el deber de vigilar que esa

fuente de peligro no cause dafios a las demas personas”. (2009, pp.13)

Luego entonces, no en todos los eventos de lesiones personales en esta
modalidad se puede predicar la responsabilidad penal del propietario o tenedor de
la fuente de riesgo, toda vez que hay que llevar al tapiz las circunstancias
temporo-espaciales que rodearon el suceso, para determinar no solamente que la
persona tenia en sus haberes todas las condiciones fisicas y mentales para

ejercer la accidn o acciones para evitar el desarrollo lesivo del animal.

Es por ello que se “impone la necesidad de verificar que el autor estuvo en
una situacion tal que habria podido realizar la conducta tendiente a evitar la
produccion del resultado”, definido asi por parte de Andrade. (2002, pp.70.), esto
hace referencia a la capacidad individual de realizacion de la conducta y la de
evitar el resultado. Establece un elemento que caracteriza la posicién de garante y

gue sin su existencia no es dable su tipificacion.

La verificacion de estos elementos constituyen una caracteristica de la
institucion juridica de la posicion de garante, dado que entre otras razones, si el
autor no se encontraba en la posibilidad de sortear que se produjera el resultado
dafoso, bien por no encontrarse en el teatro de los acontecimientos, o porque el
comportamiento de la presunta victima se presentase imprudente, o porque en
ese momento de crearse el episodio sus realidades fisicas no se lo permitieran,
erigiria como resultante la no endilgacion de un deber negativo y, por lo tanto, sin

Su existencia no es dable su tipificacion.

Respecto a lo anterior, el profesor Fernando Velasquez Velasquez, afirma:
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“No toda posicion de garante en abstracto puede fundamentar la realizacion
de un tipo omisivo impropio. Por eso, se habla de una posicién de garante
especifica por oposicidén a la genérica, y se afirma que el sujeto activo no
solo debe tener la capacidad de accion, sino que también es indispensable
gue haya asumido el compromiso efectivo de poner en practica su

capacidad especifica de accion”. (2011, pp 321-325)

De lo que se infiere que en cada caso hay que llevarlo al analisis
dogmético, y establecer conceptos diferenciadores, apalancados en los tres
elementos caracteristicos de la posicién de garante para establecer efectivamente

su existencia.

En este orden de ideas, al calificar la conducta entre aquellas denominadas
CULPOSAS por las circunstancias en que se produce, catalogadas como de tipo
objetivo de omision impropia o igualmente llamada comision por omision, para
cuyo caso se debe tener en cuenta la presencia de los elementos que la
conforman como son: 1. Situacion tipica o de peligro. 2. No realizacion de la
accion prescrita o mandada 3. La capacidad individual de realizacion de la
conducta; resaltando que si hay ausencia de uno de ellos, brillaria per se la

tipicidad objetiva de la conducta.

Es de anotar que dentro de la revisibn de estos elementos, no es osado
igualmente referir que la responsabilidad penal que pueda endilgarsele al tenedor
de la fuente de riesgo no es del todo positiva, dado que a nivel de ejemplo, el que
tiene la tenencia provisional del perro denominado peligroso y haya observado el
cuidado en mantener a aquél con su bozal y yendo mas all4 sujetado con la

trabilla, pero que por la fuerza del feroz animal, de alguna manera se libera tanto
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de lo uno como de lo otro, y produzca un detrimento en el bien juridico protegido
(integridad personal) de un semejante, no se le debe penalizar puesto que no
actia por negligencia o inobservancia de los reglamentos, ya que es dificil
predecir un comportamiento de un animal por un ser humano, quien no se
encuentra presente para evitar el resultado, o que estandolo, por una situacion
ajena a su voluntad, el ser irracional se despoja de esos elementos que limitan su

libertad y ataca a su victima produciéndole dafio.

Lascaurain Sanchez Juan Antonio (2002, pp 35), cita a Bernd Schanemann,
acreditandolo como pensador de la tesis del dominio sobre la causa del resultado,
considerando que para encontrar la esencia de la argumentaciéon del delito

omisivo, hay que partir de aquellos activos para garantizar la seguridad juridica.

Bajo el entendido enunciado en el acapite anterior, el dominio lesivo se
presenta por medio de sus movimientos corporales. Vale decir, la actividad
desarrollada corpéreamente para ejercer la accion cuya equivalencia en la omisién
es el aseguramiento en el trafico o cumplimiento de los deberes de prevencion en
la no violacion de las prohibiciones decantadas en una norma, que para el caso

presente se cristalizan en la codificacion de la ley 746 del 2002.

Concluyese, que el resultado tipico de las lesiones personales es la
resultante de la relacion existente entre la humanidad del autor y la accién positiva

0 negativa que éste ejerce en la causacion del dafio por dominio del suceso.
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6.3 Fundamentos de la intervencién del Derecho Penal

En efecto, se resalta que la intervencion del Derecho Penal se hace
imperiosa, como lo refiere Gunther, J. (1991, pp 22), “el Derecho Penal garantiza
el mantenimiento de la expectativa que no se produzcan ataques a bienes
juridicos”. Coliguese que para el Derecho Penal lo importante es la defraudacion

de una norma de conducta.

Asi mismo, el articulo 111 del Cdédigo Penal alude a las lesiones,
preceptuando que corresponden a aquellos eventos en los cuales el que cause
dafio a otro en el cuerpo o en la salud incurrird en sanciones penales, refiriendo
sin lugar a equivocos, a que el sujeto agente o activo de la accion, debe ser

necesariamente un ser humano.

Conforme a la definicién de las lesiones, claro es que lo delictual esta en
que el sujeto actle o realice la accion que causa un dafio, lo que es conocido
como comision por accién, en sentido estricto, o que se produzca un dafio por no

hacer o dejar de hacer algo que es lo que se sintetiza- en la omision.

Se ha dejado escrito que se responde por la posicion de garante en la
asuncion voluntaria de la proteccion de un bien juridico conforme a la norma
citada, representando un avance en el desarrollo de esta figura juridica, dado que
no se trata de una proteccion a un individuo especificamente, sino a la vigilancia
gue debe ejercer el propietario o tenedor de la fuente de riesgo sobre la misma,

como lo representan los perros peligrosos.

Vigilancia que no solamente debe consistir en la asistencia del animal, sino

también en su comportamiento bajo ciertas prohibiciones regladas, ya que asume
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voluntariamente su tenencia y por consiguiente y de forma indirecta, asume la

responsabilidad en la causacion de posibles dafios que pueda generar.

Sin embargo, suele pensarse que el dafio causado a la victima puede
quedar sin la reparacién debida por que no exista un mecanismo para atemperar
el menoscabo de su integridad personal, pero no es asi ya que hay que diferenciar
entre la responsabilidad penal por la infraccibn a un comportamiento que le
merece al infractor, una sancién penal a través de un juicio de reproche, y la
obligacion de caracter civil, por ser el propietario de un bien con el que se afecta
otro bien, a quien le compele asegurar el trafico que ha de realizar la fuente de
riesgo. En ese sentido debe sefalarse que si la decision juisdiccional es favorable
a la victima, ésta tiene que ser reparada, mediante el procedimiento seguido en el
incidente de reparacion integral dentro del proceso o bien a través de la jurisidicion

civil.

En este orden y bajo los presupuestos esbozados, se hace imperiosa la
intervencion del derecho penal, para la disminucion de los casos de agresiones
con animales peligrosos, a través de la figura del rol de garante, toda vez que esta

expresa, como lo sefiala Perdomo:

“a configuracion social y normativa expresada a través de la teoria de la
posicion de garante contiene las condiciones fundamentales de toda
coexistencia social. Tal coexistencia y los contactos sociales posibles a

través de normas” (Perdomo, 2008, p.170)

En ese orden, es la misma sociedad a pesar de que su parte fundamental
es la familia, esta regida por normas en sus relaciones con los deméas y a ello se

debe su existencia juridica, su convivencia en paz y en armonia, por lo cual se
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hace indispensable la proteccién de estos casos a través del derecho penal, por el

acto impacto social que tienen este tipo de comportamientos.

6.4 Analisis del caso “la Cabaina”

Se ponen de presente, un ejemplo claro en donde el Derecho Penal, ha
intervenido ante el conglomerado social, aplicando directamente el “rol de garante”

como instrumento amplificador del tipo.

6.4.1 Sentencia No 26409 del 4 de febrero de 2009. Magistrado
Ponente: Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ. Corte Suprema de
Justicia. Sala de Casacion Penal.

Los hechos que dieron origen a la intervencién del derecho penal, fueron

sintetizados dentro de la sentencia en los siguientes términos:

“Los acontecimientos a los que se contrae la presente actuacion
tuvieron lugar en predios de la finca “La Cabarfa”, ubicada en la
vereda San Rafael del municipio de Garzon (Huila), de propiedad de
la sefiora MARIA RUTH CEDIEL MOLANO, quien tenia en el fundo,
para su custodia, alrededor de una veintena de perros cuyas razas
se caracterizan por la extrema ferocidad, algunos de los cuales
deambulaban libremente por la heredad sin medida de seguridad

alguna.

Ocurrié que, en las horas de la mafiana del sdbado 15 de junio de
2002 hizo su arribo al inmueble en mencién la menor Maria Lizeth
Calderon Losada, de 9 afos de edad, en compafia de su progenitor,
Henry Enrigue Calderdn Cortés, quien desde tres meses atras poseia

en arriendo un lote del citado predio.
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La fecha en comento, cuando Calderén Cortés, en compafia de su
hija, se aprestaba a realizar las labores cotidianas en el terreno
arrendado, accedié a llevar consigo alrededor de quince de los
perros de la finca, por solicitud de la sefiora CEDIEL MOLANO, la

cual en ese momento se dedicaba al aseo de la perrera.

Poco después, mientras Calderon Cortés se dispuso a reparar unos
cercos, solicitdé a su hija Maria Lizeth que se desplazara cerca de alli,
con el fin de cerrar un “broche” que dejo6 abierto; asi, en cumplimiento
de la orden que para tal efecto su padre le impartid, la menor se

dirigio al lugar indicado en compafiia de los canes.

Empero, al percatarse Henry Calderon de la tardanza de la nifia,
sali6 en su busqueda, hallandola exanglie a consecuencia de las
mortales dentelladas que en su bestial ataque le infligieron varios de

los fieros animales utilizados para la vigilancia de la propiedad.”

Con base en estos hechos la Corte de Suprema de Justicia, establecié que
no existia responsabilidad penal por “homicidio culposo” a la duefa de los
animales, toda vez que ella al momento en que se presentd la situacion, no se

encontraba en dicho lugar.

En ese orden se establece un elemento estructural para la intervencion del
derecho penal, que en este punto seria el nexo causal directo del hecho con la
lesion del bien juridicamente tutelado. Es decir, que a pesar de la existencia del rol
de garante de la duefia, la cual puede derivar en una responsabilidad civil
extracontractual, no es suficiente para que se de aplicacidbn a este elemento

amplificador del tipo.

De esta sentencia es importante resaltar que, expone detalladamente la

aplicacion de la ley 746 de 2002 la cual reguld, por primera vez en el pais, la
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tenencia de ciertos ejemplares caninos en las zonas rurales y urbanas del territorio

nacional con la finalidad de proteger la integridad de las personas y la salubridad

publica.

7. CONCLUSIONES.

Desde el punto de la responsabilidad que enfrentaba un persona al ser el
poseedor o tenedor de un animal potencialmente peligroso, es sdélo a con la
ley 746 de 2002, con la que se inicio una regulacion. Esto permitio aplicar

con mas precision la accion de responsabilidad Civil extracontracutal.

En la actualidad, las lesiones a la persona causadas por caninos
circunscrito como pertenecientes a razas catalogadas como peligrosas son
consideradas como susceptibles de reproche penal, a titulo de lesiones
personales culposas, dado el rol de garante que asume el propietario,
tenedor o poseedor, quien debe vigilar esa fuente de riesgo. En ese orden,
resulta ser responsable por un resultado que, técnicamente, no puede ser
considerado como su obra, pero si por la expectativa que se tiene de su
adecuado comportamiento, al tenor del articulo 25 del C.P., en

concordancia con el articulo 111 de la misma codificacion adjetiva.

La responsabilidad penal uUnicamente puede tener lugar, cuando quien
ostenta la posesion del animal, como fuente de riesgo, estaba en la
posibilidad de evitar cualquier afectacion al bien juridico tutelado, en este
caso, la integridad personal. En otros términos, la posibilidad de evitar su
ocurrencia. Bajo este presupuesto, la Fiscalia General de la Nacion deberia
imputar a traves de la figura de rol de garante, el delito de lesiones
personales en la modalidad culposa. Asi, atendiendo este escenario,

promover las acciones derivadas jurisdiccionalmente.

25



e Con todo, en aquellos eventos en los cuales el comportamiento generador
de la afectacion a la integridad personal no cumpla los presupuestos para
conllevar un reproche penal, la victima no queda desamparada. En efecto,
el ordenamiento juridico permite acceder a la reparacion de los perjuicios
causados, mediante el ejercicio de las acciones civiles propias de la
responsabilidad civil extracontractual.

e Con todo, se prevee que dentro de este trabaj0 se establecio los
comportamientos, que se generen con culpa, pues de ser con dolo seria el

animal utilizado como instrumento para causar dafio.
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