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1. Consideraciones previas

Son varios los pronunciamientos de la jurisprudencia colombiana en materia
de dolo eventual que han permitido justificar los principales cambios del articulo 22
del Cadigo Penal vigente y, de paso, han justificado la adopcion de las teorias de la
representacion o probabilidad en contraste con las teorias del consentimiento o la
voluntad'.

El presente comentario, hace un recuento de los fundamentos facticos vy
juridicos de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 16 de diciembre de 2015,
pretendiendo ser un paso méas de concrecion a la labor de la doctrina colombiana a la
hora de distinguir el llamado dolo eventual de la culpa con representacion.
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2. Hechos y actuaciones procesales

La Corte Suprema de Justicia resuelve el recurso de casacion interpuesto por el
defensorde (J) quien fuera declarado penalmente responsable de homicidio agravado.
Los hechos ocurrieron a finales del afio 2010, cuando (J) era miembro activo de la
Policia Nacional y sostenia un noviazgo con (M). El patrullero descargé su arma sin
sequir el protocolo definido por la institucion, no revisé el ndmero de cartuchos ni
reviso el tambor del revélver y creyendo que el arma no tenia municiones, le disparé
a (M) a corta distancia, causandole la muerte.

El a quo lo condend como autor del delito de homicidio agravado conforme a lo
previsto en los articulos 103 y 104 numeral 7, imponiéndole una pena de 35 afios y
10 meses de prision y 20 afios de inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas,
negandole la suspension condicional de la ejecucion de la pena como la prision
domiciliaria. El ad quem confirmd la decision aungue uno de los magistrados del
Tribunal considerd que (J) debia ser condenado como autor de un homicidio culposo.

3. Consideraciones de la Corte Suprema de Justicia

La alta corporacion, anunciando que los cargos desarrollados por el recurrente
no tenian vocacion de prosperar, se ocup6 de analizar el problema de la imputacion
al tipo subjetivo desde la dptica de la violacién directa de la ley sustancial (por
aplicacion indebida del articulo 104 numeral 7 vy falta de aplicacion del articulo
109 del Codigo Penal), en la medida en que con los hechos y las circunstancias
admitidas por las instancias no era posible atribuirle al procesado la realizacién de
un comportamiento doloso sino una accion imprudente. En consecuencia, casa de
manera oficiosa la sentencia, bajo las siguientes consideraciones:

Que las partes estipularon que (M) murié de manera violenta por proyectil
de arma de fuego y que (J) fue quien causé la muerte con el arma de dotacion
asignada por la Policia Nacional. En consecuencia, Gnicamente se debatiria en juicio
la modalidad de la conducta punible conforme al articulo 21 del Codigo Penal, esto
es, culpa, dolo o preterintencion.

Que durante toda la actuacién de ambas instancias se contemplé la posibilidad
de que el acusado, por broma o por estulticia, accionara el revélver contra la victima
y la matara sin haberlo querido, creyendo que no estaba cargado.

Y, que a partir de los hechos estipulados por las partes se condend a (J) como
autor de una conducta de homicidio agravado a titulo de dolo eventual, sefalando
que el patrullero debid haberse representado la realizacion del resultado tipico y que
tenfa conocimientos especiales en el uso y cuidado de su revoélver.
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Con esta postura, la Corte Suprema de Justicia sostiene que se viold de manera
directa la ley sustancial por aplicacién indebida del articulo 104 del Codigo Penal y
falta de aplicacion del articulo 109 de dicho estatuto y, en consecuencia, casa la
sentencia de manera oficiosa declarando a (J) como autor responsable de un delito
de homicidio culposo.

4. Consideraciones respecto a la casacion oficiosa

Las razones esgrimidas por la corporacién para casar oficiosamente fueron las
siguientes:

a) Representarse la produccion del resultado tipico no es suficiente para atribuir dolo
eventual, en tanto ello también constituye un presupuesto de la llamada culpa consciente.
b) Los conocimientos especiales en el sujeto activo son, en principio, criterio de
imputacion objetiva, es decir, estan circunscritos a la vulneracion de un deber objetivo
de cuidado. Por consiguiente, tampoco son suficientes para determinar si, a raiz de su
concurrencia en el procesado, este obré con dolo eventual.

c) Desde una perspectiva volitivo normativa, no hay razén alguna para colegir en el
acusado la decisién de actuar en menoscabo del bien juridico.

d) No hay motivos politicos criminales, ni relacionados con las funciones de la pena, que
devengan en necesaria la atribucion subjetiva por dolo eventual.

Respecto al primero de los requisitos, la sentencia afirma que el conocimiento
de la situacion de riesgo en el autor del injusto se predica, en términos de imputacion
subjetiva, tanto para el dolo eventual como la culpa consciente. De ahi que:
“afirmar (como lo hizo la primera instancia) que (J) debié haberse representado
el resultado dafioso porque la accién emprendida permitia a cualquiera asumir la
[...] materializacion de un hecho tipico, o sostener (en palabras del ad quem) que
el acusado conocia y entendia que con un arma de fuego no se puede jugar, de
ninguna manera conlleva una imputacién al tipo subjetivo doloso, por cuanto no
fueron mas alld de la descripcion de un contexto de obrar imprudente, en el cual el
autor, en tanto ser capacitado para prevenirlos, tuvo que advertir el peligro para el
bien juridico. Lo anterior es culpa con representacion y no dolo eventual.”

Para hablarse de dolo eventual, sehala la corporacién, ademds de haberse
acreditado que (J) previd la produccion del resultado, debia establecerse que su
conocimiento de la situacion de riesgo le hacia suponer que las condiciones que podrian
suponer la realizacion de dicho resultado no estaban bajo su control. En consecuencia,
se menciona, (J) habria obrado bajo la conviccién errada de haber adoptado las
medidas de seguridad suficientes para eliminar el peligro para el bien juridico.
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Enatencién al segundo requisito, los conocimientos especiales de (J) se aprecian
al momento de valorar si se ha creado un riesgo juridicamente desaprobado, esto
es, en sede de imputacion objetiva del tipo. Lo anterior significa que el conocimiento
especial puede fundamentar una imprudencia en tanto que la creacion de un riesgo
desaprobado también es requisito exigido en los comportamientos imprudentes. En
otras palabras, para la Corte Suprema, de los conocimientos especiales del agente
no se fundamenta la atribucion de la conducta a titulo de dolo eventual. En efecto:
“los jueces no fueron mas alla de un apreciacion respecto de las calidades personales
del autor, necesaria para establecer el parametro de diferencia entre la realizacion
de un riesgo permitido y la creacion de un peligro juridicamente desaprobado”.

Conforme al tercer requisito, la sentencia afirma que el dolo debe comprender
un elemento cognitivo y volitivo al sefialar que “cualquier comportamiento doloso
debe representarle a su autor una actuacién contra el bien juridico, una decision
consciente dirigida en pro del acontecer lesivo. En otras palabras, es posible abordar
la figura del dolo eventual no solo bajo una aproximacién cognitiva normativa
(relativa al conocimiento de la produccion del resultado), sino también desde una
volitiva (que, claro estd, también debe analizarse bajo presupuestos normativos)”.

En el caso concreto, sostiene la sentencia, no era posible atribuir a (J) un dolo
directo de primer grado porque no quedo acreditado en las instancias que €l tuviera
laintencién de atentar contra el bien juridico; de paso, tampoco se dejd la produccion
del resultado librado al azar en razdn a que habifa activado un mecanismo de control
(descargar el revdlver sin seguir el procedimiento protocolario) circunstancia que
de manera equivocada (y contraria al deber de cuidado) consideré suficiente para
no generar dafio alguno. Luego, sefala la corporacion, dicha suposicién (aunque
equivocada) fue la que le permitié confiar (imprudentemente) en la no produccidn
del resultado.

Finalmente, frente al Gltimo criterio, como a (J) tendria que habérsele proce-
sado como autor de un homicidio culposo, la pena adoptado resulta a todas luces
innecesaria.

5. Decision

La Corte Suprema de Justicia desestima los cargos propuestos por el censor
y casa oficiosamente la sentencia, declarando a (J) como autor responsable de
homicidio culposo.
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6. Salvamentos de voto

El Dr. Castro Caballero salvo su voto sefalando que no se cumplen las exigencias
dogmaéticas para concluir que la imputacion al tipo subjetivo es culposa. En primer lugar,
sefala que la distincion entre dolo eventual y culpa consciente gira en torno a la posicion
que el agente asuma frente a la representacion de la probabilidad de afectacion del bien
juridico ya que ambos suponen la representacion del resultado tipico.

Valiéndose de las sentencias del 25 de agosto de 2010 radicado 32964 y del 13
de septiembre de 2004 radicado 20860, sostiene que lajurisprudencia ha abandonado
la teorfa estricta del consentimiento, acogiendo una teoria la probabilidad en la cual
el componente volitivo del dolo pierde su papel. En consecuencia, sostiene que (J)
no podia suponer o confiar en que todos los cartuchos habian sido expulsados, no
haciendo nada por evitar el resultado lesivo o, en palabras del legislador, lo dejé
librado al azar.

Para el magistrado, la decision de la sala respecto a la diferencia entre dolo
eventual y culpa consciente estd fundamentada en las teorias de la “actitud
interna” o la de decision propuestas por Kauffman, Kindhduser y Roxin, las cuales
se fundamentan en que cualquier conducta por parte del sujeto, tendiente a evitar
el resultado lesivo para el bien juridico, permite afirmar la existencia de la culpa y
excluir el dolo. Sin embargo, para el magistrado, estas posturas no son reconocidas
como pauta general para diferenciar el dolo de la imprudencia.

Por otro lado, sostiene que se estd desconociendo la aplicacion de la
imputacion juridica del resultado a delitos dolosos e imprudentes, en razén a que
los conocimientos especiales del agente son relevantes para definir la infraccion al
deber objetivo de cuidado y especialmente relevantes para establecer si el agente
se representd como probables la realizacion del tipo objetivo. En el caso concreto,
sefala que (J) estaba en condiciones de conocer la gran probabilidad de que se
produjera el resultado lesivo, lo que evidenciaba la temeridad de su conducta.
Finalmente, menciona que los argumentos de innecesariedad de la pena no tienen
relacion con la imputacion al tipo subjetivo.

Luego, para el magistrado resulta claro que (J) se representd o conocia la
concreta y elevada probabilidad de la produccion del resultado antijuridico derivado
de su conducta y no obstante continud en su ejecucion, dejando su no ocurrencia
librada al azar, por lo cual, el atentado contra la vida lo cometié con dolo eventual.
Igualmente, para afirmar que el hecho fue cometido a titulo de imprudencia, era
necesario demostrar que la posibilidad del resultado era remota y que era cierta la
confianza en poder evitarlo.
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Por otro lado, el Dr. Patifio Cabrera salvo parcialmente su voto al sefalar que
el elemento volitivo no resulta absolutamente necesario para la conceptuacion del
dolo eventual.

Para el magistrado, (J) estaba obligado a ejecutar todas las medidas de segu-
ridad a su alcance para mantener el riesgo dentro de los limites permitidos. No
hacerlo, conduce a imputarle responsabilidad penal. Por lo anterior, “no descargar
el revélver siguiendo los pardmetros institucionales debidos y perfectamente
conocidos por su condicidn de patrullero, apuntar con el arma a tan corta distancia
y accionar el gatillo, pone en evidencia que dejé la produccién del resultado al azar.”
Por dltimo, sefiala que no contar los cartuchos que habia extraido previamente del
arma, permite colegir no que se representd un riesgo y confié en poder evitarlo sino
en que se represento el resultado como probable, pero no le importé, o se conformé
con su posible produccion.

7. Comentario

En la jurisprudencia de la Corte Suprema no resulta dificil concebir que se acoge
una teorfa de la representacion o probabilidad en materia de dolo eventual; tampoco,
que se mantienen los empefios por suprimir el elemento volitivo del dolo, dejando
de lado las teorfas que abogan por la “actitud interna”. Empero, no podemos olvidar
que el problema del dolo eventual resulta ser mas de orden politico criminal que
dogmatico y que si la delimitacién se ancla aqui, el dolo eventual cuenta con una
estructura propia de los comportamientos imprudentes?.

Por lo anterior, hemaos abogar por construir una diferenciacion de las categorias
o instituciones juridico-penales (dolo/culpa, accion/omision, autorfa/participacion) no
a partir de casos topicos, aislados singularmente entre si, sino mediante la adopcion
de una teorfa del delito construida a partir de los principios y normas rectoras del
sistema penal.

2 Sotomavor Acosta / GaLLeco Garcia, “El dolo eventual en el Cddigo Penal colombiano: entre
limitaciones dogmaéticas y exigencias politico-criminales”, en Nuevo Foro Penal, nimero 60, Temis,
1999, pp.17 y ss.
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