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I. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO
Entra la Sala a resolver el recurso de apelacion que interpuso el defensor de Elkin Antonio

Palacios Murillo en contra de la sentencia del 14 de febrero de 2017 proferida por el Juzgado
Octavo Penal del Circuito, que lo hall6 penalmente responsable a titulo de autor de los
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punibles de homicidio consumado en concurso heterogéneo y sucesivo con lesiones

personales culposas y porte y tenencia de armas de fuego y municiones.

I1. SINTESIS DE LOS HECHOS

Fue descrita por el a quo como sigue:

El 3 de mayo de 2012 el Hospital Universitario San Vicente Fundacion de la ciudad
de Medellin informa el deceso por arma de fuego(sic) de la menor de 15 afios LEIDY
JOHANA ARISTIZABAL SANCHEZ, ocurrido en esa fecha siendo las 21:36 horas
y el herimiento también por arma de fuego en esos mismos hechos de la menor de
14 afios de edad YURY ALEJANDRA DURANGO PEREZ, quien estaba siendo
intervenida quirurgicamente. Realizadas labores investigativas se conoce que los
hechos se presentaron ese mismo 3 de mayo de 2012 en la carrera 9 No 56-93
interior 104, Barrio Villa Lilian de esta ciudad.

Sobre el desarrollo de los mismos se sabe que se dia jueves 3 de mayo de 2012 con
el proposito de concertar los detalles de un paseo que se celebraria el sabado
siguiente, MARISELA GIRALDO ARISTIZABAL vy la hoy occisa LEIDY JOHANA
ARISTIZABAL SANCHEZ, siendo las 19:30 horas aproximadamente salieron de sus
casas y fueron en busqueda de otras amigas suyas de nombres JULIANA y
ALEJANDRA, ingresaron al lugar de los hechos y alli finalmente terminaron
reunidas MARISELA, LEIDY, JULIANA y ALEJANDRA, alias “CHOMBO” y un
primo de éste. Alias Chombo se encontraba acostado en la cama y sac6 un arma de
fuego que apunto al pecho de LEIDY, el arma se dispara y la joven recibid(sic) un
impacto, el cual también alcanz6 a la menor YUDI ALEJANDRA DURANGO
PEREZ, quien estaba abrazada a LEIDY desde atras. Acto seguido alias Chombo
manifesto “Qué hice? Y guardo el arma, tomo en sus brazos a LEIDY buscando
auxiliarla, pero en el trayecto se encontrd con un familiar de esta joven quien la
recibid llevandola a urgencias de la Unidad Intermedia de Buenos Aires, de donde
fue remitida al hospital Universitario San Vicente Fundacion, donde ingreso a las
21:05 horas con los resultados conocidos.

Indicando otro testigo que la exhibicion del arma de fuego se dio por iniciativa de
la propia occisa, quien le dijo a alias Chombo que gqueria aprender a manejar un
arma Y éste le dijo que tenia una, la sacé y pensando que estaba asegurada la

acciono, presentandose dichos resultados.

I11. SINTESIS DE LA ACTUACION CUMPLIDA
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Ante la imposibilidad de ubicar al autor del disparo, quien fue identificado como Elkin
Antonio Palacios Murillo, el Juez 10 Penal Municipal con Funciones de control de garantias,
a peticion de la Fiscalia General de la Nacion lo declar6 ausente, atribuyéndosele por la
Fiscalia la autoria de los delitos de Homicidio simple y tentativa de homicidio ambas a titulo
de dolo eventual y porte ilegal de armas, ello, al tenor de lo consagrado en los articulos 103,
27y 365 del C.P.

Posteriormente la Fiscalia radicd escrito de acusacion de fecha 18 de septiembre de 2015,
que correspondi6 al Juzgado Octavo Penal del Circuito, despacho ante el cual se concret6
dicho requerimiento fiscal en audiencia celebrada el 1 de diciembre siguiente, en el cual se
Ilamo al acusado a responder a titulo de autor de los delitos de homicidio consumado, en
concurso con homicidio tentado, ambos en la modalidad de dolo eventual, a su vez en
concurso con porte ilegal de armas de fuego y municiones al tenor de lo dispuesto en los
articulos 103, 27 y 365 del C.P.

Agotado el juicio oral y publico en sesiones de los dias 1 y 25 de julio, 15 de septiembre, 15
y 30 de noviembre de 2016, se anuncid y profirio el fallo respectivo, condenando al acusado,
como autor de homicidio simple en concurso con lesiones personales culposas y porte ilegal
de armas, a las penas de 225 meses de prision y de inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas; ademas le negé la suspension condicional de la ejecucion de la pena 'y

la prision domiciliaria.

La defensa apel6 la decision.

IV. LA DECISION RECURRIDA

En relacién con el delito de homicidio consumado, la a quo partié por considerar demostrado
en el juicio que el acusado poseia conocimientos en el manejo de armas, pues las portaba
habitualmente en ejercicio de la actividad al margen de la ley que desplegaba como patrullero
de un grupo ilegal cuya zona de influencia estaba determinada por el barrio donde residia; de
la anterior condicion se deriva que el acusado tuviera conciencia acerca de las consecuencias
de cargar un arma con su municién, empufarla, dirigirla contra la humanidad de otra persona
a muy corta distancia para luego accionarla contra esa persona; de alli que no pudiera
pensarse que a pesar de ese conocimiento tuviera la creencia de poder evitar el resultado que

facilmente resultaba previsible para él en aquellas particulares condiciones.
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En relacion con el tipo de arma usada por el acusado, que de acuerdo con el perito arrimado
al juicio debid ser una pistola o una sub ametralladora, y la complejidad de su manejo, que
para la defensa resulta més sensible y mas propicia para este tipo de accidentes, dijo que
precisamente por ser un tipo de arma que requiere de mas movimientos para cargarla y

dispararla, era menos probable que se accionara involuntariamente.

Frente a la actitud del acusado posterior al disparo, en el sentido de procurar ayuda para la
victima, dijo que esa debid ser la razon para que la Fiscalia le imputara dolo eventual y no
directo y que ese hecho no desvirtia el que el acusado se haya representado el resultado y lo

haya dejado al azar.

En lo que hace relacién con el segundo resultado generado por la conducta de Palacio
Murillo, consideré que no podia imputarse una tentativa con dolo eventual, pues este
dispositivo solo admite el dolo directo, razon por la cual la sancion debia darse a titulo de
culpa. Ademas agreg0, en una argumentacion en apariencia contradictoria que ese resultado
se enmarca dentro del punible de lesiones personales de los articulos 113 inciso segundo y

120 del C.P. pues se puso en serio riesgo la vida de la victima.

Finalmente considerd que la estructuracion del porte ilegal de armas no admite ninguna duda.

V. SUSTENTACION DEL RECURSO

La defensa de Palacios Murillo empez6 por reconocer que su representado fue el autor
material de la conducta de homicidio que se le imputa, precisando que el motivo de su
inconformidad tiene que ver con el caracter doloso que le reconocio la judicatura acogiendo
la teoria del caso de la Fiscalia. Empez6 por definir el dolo como la reprochable actitud de
la voluntad dirigida conscientemente a la realizacion de conducta tipica y antijuridica, para
luego afirmar que su representado nunca tuvo la intencién y voluntad de generar la accion,
ello, en razon a que el hecho de apuntar hacia una de ellas con el arma no significa que tuviera
la intencion de dispararle; esa ausencia de intencion se respalda por el recurrente en la

ausencia de un motivo que orientara la actitud del acusado en esa direccion.

Agrego que la posicién del acusado al momento del disparo no se corresponde con una accion
voluntaria, pues estaba casi acostado sobre la cama que se encontraba en la habitacién.
Tampoco se compadece con un accionar voluntario la reaccidn posterior del acusado cuando

procur0 prestarle auxilio a la menor mas gravemente herida.
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En sentir del censor la conducta del sentenciado es reflejo de una actuar imprudente, del que
no puede pretenderse que haya dejado al azar la produccién del resultado, tampoco hay
antecedentes de enfrentamientos entre el agente y la menor como para considerar que aquel

pudiera tener intenciones homicidas hacia ella.

Trajo a colacién lo que debe ser alguna cita doctrinal o jurisprudencial, pues no plasmé su
origen, sobre las diversas modalidades de dolo y la injerencia de la voluntad en cada una de
ellas.

Afadié que la intencién de su apadrinado no era diferente a la de presumir ante las menores

sobre la tenencia del arma de fuego, sin haberse representado el resultado final.

Cerro su argumentacion afirmando que el mismo trato que la a quo le imprimio a las lesiones

debio predicarlo respecto del homicidio, pues ninguna diferencia existe entre uno y otro.

VI. NO RECURRENTES

La Fiscalia, critico que la defensa se haya limitado a controvertir la clasificacion del dolo
eventual que se otorgd al homicidio sin precisar los argumentos que le permiten concluir la
presencia de la culpa con representacion; tampoco precisé cual de las posturas atinentes al
dolo eventual fue la invocada por el a quo y las razones de su equivocacion; dijo que la teoria
del dolo eventual nacié para sancionar conductas que si bien no se enmarcaban en el dolo
directo, si eran lo suficientemente graves y no podian dejar de sancionarse como dolosas;
agrego gue de acuerdo con la teoria de la probabilidad, a la que acudio el legislador patrio en
su articulo 22 del C.P. se otorga prelacion al elemento cognitivo del dolo por sobre el volitivo,

de alli que las criticas del censor en punto del aspecto volitivo carezcan de valor.

Acudiendo a una cita jurisprudencial manifestd que el sentenciado no asumié una actitud

positiva 0 negativa tendiente a aminorar el riesgo de la accidn que ejecutaba.

En su sentir la ayuda posterior no descalifica el dolo eventual demostrado en el sub lite, pues

la tentativa desistida no resulta viable en delitos de resultado.

V. FUNDAMENTOS DE LA DECISION
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1.En primer término ha de manifestarse que esta Sala posee la competencia para abordar el
estudio de la decision proferida por el a quo, en virtud del factor funcional determinante de
la misma, consagrado legalmente en el articulo 34 numeral 1 de la ley 906 de 2004.

2. La defensa postula un Gnico problema juridico, relacionado con la calificacion que a titulo
de dolo eventual le otorgd la Fiscalia y admitio la judicatura respecto del delito de homicidio
consumado, pues en su sentir esa calificacion se debié otorgar a titulo de culpa con
representacion ante la ausencia del elemento volitivo del dolo en el proceder de su

representado.

3. Para responder el anterior dilema, la Sala partira por realizar unas consideraciones tedricas
sobre el dolo y sus modalidades, incluido por supuesto el dolo eventual, determinando los
factores diferenciadores de cada una de ellas, a fin de establecer si tal como lo decidi6 la a
quo resultan aplicables al caso concreto. En ese repaso tedrico se seguira fielmente la opinion
de Ramon Ragués i Vallés, en su ya clasica obra El dolo y su prueba en el proceso penal,
criterios que han sido prohijados por la Corte Suprema de Justicia en muchas de sus

decisiones.

4. En la obra en cita el autor refiere la clasificacion tripartita del dolo a fin de someter a
prueba la idea predominante de que un sujeto solo actda dolosamente cuando sabe que esta

realizando un tipo penal y quiere ademas tal realizacion.

Asi, empieza por identificar el dolo directo de primer grado o dolo de intencién como el
paradigma mas perfecto del dolo, pues en él concurren de manera clara e indiscutible los
elementos volitivo y cognitivo que tradicionalmente se han entendido integrantes del dolo.
Para el efecto trae como ejemplo el del sujeto que con la idea de acabar con la vida del amante
de su mujer, lo espera al salir del trabajo y lo arrolla con su vehiculo. En este ejemplo el
agente ha sido consciente de estar provocando una muerte y tenia la intencion de que esta se

produjera.

En segundo término identifica el dolo directo de segundo grado o de consecuencias
necesarias como aquel en que el agente se representa un resultado no querido por él, pero
ligado fatalmente a la obtencion del fin por él perseguido. Para ilustrar el punto acude a un
ejemplo de acuerdo con el cual un sujeto, propietario de un edificio que se encuentra
asegurado por una considerable suma, con la intencion de cobrar ese seguro decide incendiar
el inmueble con la certeza de que alli viven personas que moriran si el edificio arde. Al final
varias personas mueren. En este ejemplo, no aparece tan claro el elemento volitivo respecto

del resultado muerte, pues lo que realmente queria el agente era cobrar el seguro. Sin
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embargo, nadie pone en cuestion la existencia del dolo, pues quien se representa con certeza
que con su conducta fatalmente se produciran resultados antijuridicos, de alguna manera
también los quiere. De acuerdo con el autor, el elemento volitivo se puede ir desdibujando
sin que ello impida pregonar la existencia del dolo.

En tercer lugar esta el dolo eventual aplicable a casos, en que, sin concurrir propiamente
voluntad de realizar un tipo penal, la conducta llevada a cabo parece, sin embargo,
merecedora de la pena asignada a un tipo doloso. El ejemplo a que acude el doctrinante
menciona una banda criminal que secuestra a un policia y lo somete a torturas a fin de obtener
alguna informacion de su interés; transcurridos unos dias sin alcanzar el resultado pretendido,
los captores comentan entre ellos que de seguir torturandolo podria sobrevenir su muerte,
situacién ante la cual, a fin de lograr la informacion que buscan, deciden continuar con la
tortura y el policia muere. Es claro que la hipotesis propuesta no se ajusta a ninguna de las
formas de dolo examinadas atras; no es dolo directo de primer grado en la medida en que los
secuestradores no querian la muerte del policia, podria incluso afirmarse que en modo alguno
la querian pues perderian la posibilidad de acceder a la informacion deseada; tampoco es
dolo directo de segundo grado pues los secuestradores no se representaron como fatal el
resultado muerte del secuestrado, sino solo como posible o incluso probable. Ante la
imposibilidad de calificar de imprudentes supuestos como este, por resultar una solucion

insatisfactoria, es que se recurre al dolo eventual.

Tal como se percibe a simple vista, en este tipo de situaciones facticas no resulta un ejercicio
sencillo ubicar o identificar el elemento volitivo que integra el dolo. Esta dificultad dio origen
a diferentes interpretaciones tedricas en direccion a ratificar la conclusion de que se trata de
una situacion de dolo en la modalidad de eventual. De acuerdo con unas de ellas, conocida
como la teoria del conocimiento, si el dolo equivale a conocer y querer la realizacion de una
conducta tipica, esa definicion debe ser valida incluso en casos limite, como los referidos al
dolo eventual. Esta teoria empez6 por explicar la presencia de la voluntad como una suerte
de relacion emocional entre el agente y el resultado. Asi, empezaron por manifestar que debe
afirmarse que concurre el consentimiento necesario para el dolo eventual cuando, habiendo
previsto el autor como posible la realizacion del tipo, puede afirmarse que habria actuado
igualmente de haberla previsto como segura. Luego, ante las criticas que recibid esta teoria
inicial, fue reformulada afirmado la existencia del dolo cuando el sujeto, representandose
como posible la realizacion del tipo, se dice a si mismo: con independencia de lo que pueda
pasar, en cualquier caso, yo actto. Sin embargo, debe dejarse claro que incluso en esa ultima
corriente de la teoria del consentimiento o la voluntad, ya empieza a verse desdibujado el

elemento voluntad.
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La segunda teoria que con mayor fuerza se ha identificado en relacién con el tema es la teoria
de la probabilidad o de la representacion, cuyos mentores no encuentran forzoso mantener
la definicion general de dolo como conocer y querer en punto de casos fronterizos o limite,
sino que se plantean en abstracto en qué supuestos concurre un grado de culpabilidad lo
bastante sustancial para considerar la conducta como merecedora de una sancion a titulo de
dolo. Para esta teoria el limite entre el dolo y la culpa esta representado en el grado de
probabilidad con que el autor se haya representado la realizacion de la conducta tipica; si
pese a habérsela representado como probable, actud, concurre el dolo; si se la representd
como improbable, concurre la culpa. El centro de gravedad de esta teoria lo ocupa la
peligrosidad de la conducta, que el sujeto agente debe conocer como tal, sin que sea necesaria
actitud emocional de ninguna clase. En otras palabras, el dolo se funda en que el juicio de
probabilidad haya sido llevado a cabo por el agente, no obstante lo cual actud. A esta teoria
se le reprocha que soporte la diferencia entre dolo y culpa en un criterio meramente
cuantitativo, el grado de probabilidad representado; también se le critica por la dificultad
que encierra delimitar lo probable y lo improbable.

Con posterioridad surgieron teorias apadrinadas por diferentes autores que buscaban
responder y superar las criticas que a las anteriores se formulaban. Al final, todas ellas
confluian en ideas generales aunque distanciandose de la conceptualizacion a que acudian.

Asi, podria afirmarse que son puntos en comudn entre todas ellas los siguientes:

Primero, todas coinciden en afirmar que el dolo es algo que se fundamenta en determinados
fendmenos ubicados en la vertiente interna de los individuos. En segundo lugar, es coman la
exigencia de que el sujeto prevea que en caso de actuar puede realizar un tipo penal con su
conducta, existiendo discrepancia en cuanto a cual es la expresion mas adecuada para
explicar esa prevision. Sobre el punto puede afirmarse que existe consenso en exigir que el
sujeto se haya representado un cierto grado de riesgo de realizacion del tipo y que no basta
con una representacion de que una conducta es peligrosa en abstracto, sino que esa
representacion debe referirse a la peligrosidad del concreto comportamiento que se lleva a

cabo.

Para algunos autores basta esa representacion para afirmar la presencia del dolo; para otros,
por el contrario, es necesaria la presencia de elementos emocionales volitivos, representados,
por ejemplo en que el agente “acepte”, “se resigne” o “se conforme” con dicha realizacion,
exigencia que en opinién de algunos autores resulta superflua, pues se ve cubierta por la
peligrosidad de la conducta misma, en el sentido de que quien acttia pese a conocer los riesgos
de su comportamiento, necesariamente tiene que aceptarlos. Lo anterior es muestra del lento

y progresivo aflojamiento respecto de la exigencia del aspecto volitivo del dolo eventual.
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Finalmente todas las teorias coinciden en que una auténtica confianza del sujeto en que su
actuacion no va a realizar un determinado tipo penal pese a existir en el plano objetivo un
riesgo de realizacion excluye el dolo. Lo anterior se contrapone al concepto de confianza
irracional, que se presenta cuando el sujeto confia en que el tipo no va a realizarse, sin que

exista un fundamento objetivo para tal punto de vista.

Hasta aqui los insumos tedricos necesarios para enfrentar la solucion del caso bajo examen.

5. Ahora bien, el legislador patrio, en el articulo 22 del C.P. vigente se refiere al dolo eventual
en los siguientes términos: “también serd dolosa la conducta cuando la realizacion de la

infraccion penal ha sido prevista como probable y su no produccion se deja librada al azar™.

6. A respecto, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
ha sostenido que la regulacion del dolo eventual contenida en la norma cuyo aparte se acaba
de transcribir se corresponde con los presupuestos de la teoria de la probabilidad, en la que
el elemento volitivo aparece bastante menguado, frente al elemento cognitivo que se ve
destacado o con caracter prevalente, ello significa que resulta irrelevante indagar por la
existencia de voluntad de matar o lesionar, pues se trata de una exigencia que no corresponde
con esta modalidad de tipo subjetivo de injusto donde el resultado constituye apenas una
probabilidad previsible como consecuencia de la conducta ejecutada o de la creacion del
riesgo no permitido y por ende juridicamente desaprobado, cuya produccion el agente admite

al no hacer nada por evitarlo®.

También ha considerado que la determinacion procesal o probatoria del dolo eventual, se
logra o alcanza, la mayoria de las veces, ante la ausencia de confesion, a partir del examen

de las circunstancias externas que rodearon el hecho.

Acerca de la diferencia entre el dolo eventual y el concepto de culpa con representacion, ha
sostenido esa Corporacion que radica precisamente en que en esta el actor es consciente del
riesgo en que pone a los bienes tutelados pero inatilmente procura evitar el resultado dafioso,
mientras en el dolo eventual el agente a pesar de representarse el resultado como probable,
no exterioriza una actitud orientada a impedir su concrecion, de esta manera se explica que
la definicion legal y doctrinaria del instituto afirme que el agente deja librada al azar la

concrecion del resultado lesivo de bienes juridicos tutelados?.

1 Sobre el punto ver Corte Suprema de Justicia, sentencia del 15 de septiembre de 2004, radicado 20.860
2 Ver Corte Suprema de Justicia, sentencia del 27 de octubre de 2004, radicado 17.019
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DEL CASO CONCRETO

7. En el presente asunto, la discusion no puede centrarse, como lo sugiere la defensa en
considerar si el agente actué con voluntad o no de vulnerar la vida como bien juridico
tutelado. La razon de este aserto es precisamente la que expuso el delegado de la Fiscalia en
su intervencion como sujeto no recurrente, no otra que, tal como termina aceptandolo el
censor al citar lo que debi6 ser un extracto jurisprudencial o de doctrina, en el dolo eventual
ese elemento del dolo directo se ve menguado en grado sumo, ello, en razén a que ni siquiera

los conceptos de “aceptar”, “resignarse” o “conformarse” con el resultado pueden asimilarse

en manera alguno al “querer” que lleva inmerso elemento volitivo del dolo.

La anterior falta de precision podria entenderse como una equivocada sustentacion del
recurso e incluso como una ausencia de aquella, si se considera que la juez en ningun
momento incurrié en imprecision alguna sobre ese particular topico. Mas claro, la primera
instancia nunca dijo que el agente hubiese actuado con la intencion directa de segar la vida
de Leidy Johana y lesionar a su prima Yudi Alejandra, con lo cual el alegato de la defensa
no estaria controvirtiendo la decision. Empero, la Sala examinara el asunto en aplicacion del

principio de caridad que rige la argumentacion.

8. En esa direccion, verificara la Sala si la conducta desplegada por Palacios Murillo se ajusta
0 no al concepto de dolo eventual, de acuerdo a lo discurrido en el aparte previo de este

proveido.

9. En el sentido anunciado, debe partirse por considerar las condiciones personales del
agente, para el caso, un hombre respecto del cual varias de las personas que desfilaron por el
juicio afirmaron que pertenecia a un grupo al margen de la ley y que en desarrollo de ese rol
era comun verlo portando armas, con el fin de evitar que al barrio ingresaran personas de otro

ubicado maés arriba.

Es cierto, en ese sentido declaré en el juicio Gisela Sanchez Ceballos®, madre de Leidy
Johana, quien dijo conocer al acusado con el alias de Chombo, saber de él que operaba con
el bloque Metro de las autodefensas, razon por la cual sabia ademas que mantenia con armas.
Es mas, en contrainterrogatorio manifest haberlo visto varias veces portando este tipo de

elementos.

3 Registro de audio correspondiente a la sesidn de audiencia de fecha 01-07-2016
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También declaré en el juicio Yudi Alejandra Durando Pérez*, prima de Leidy Johana y quien
también resulté lesionada en los hechos que se juzgan, quien sobre el tema que interesa

afirm6 que Chombo era de la banda metro.

Por su parte, Marysela Giraldo Aristizabal®, prima de Leidy Johana dijo que junto con sus
primas eran amigas de Chombo, cercania que les permitié saber que ese sujeto portaba armas
de fuego “para que los de encima no se metieran al barrio”, agregando saber que el

procesado pertenecia a la banda BJ.

Finalmente, Nelson Humberto Vélez Piedrahita®, funcionario de la Sijin, dentro de las
actividades de investigacion que realizo, obtuvo el prontuario del acusado, que da cuenta de
un antecedente por porte de estupefacientes, y ademéas obtuvo una informacion oficial sobre
la pertenencia de este ciudadano al combo denominado BJ, tal como lo afirmara Marysela
Giraldo.

Asi las cosas, la conclusion de la a quo acerca del habitual porte de armas por parte del
acusado y la inferencia que de ese hecho derivé en el sentido de que el hombre conocia de

armas, resulta plenamente fundada.

10. Ahora bien, en relacion con la forma en que se desencadenaron los hechos que se juzgan,
la actuacion contd con dos testigos de excepcion, presenciales. Ellas fueron Yudi Alejandra

Durango, quien resulto lesionada y Marysela Giraldo.

La primera afirmo que se encontraba en la casa de Jhonatan desde antes que Leidy y Marysela
llegaran, que estaba con alias Chombo, Alias Golondrinas y Juliana; agrego haber visto a
Chombo cargando el arma; que su prima Leidy cuando lleg6 a la casa le dijo a Chombo,
quien estaba en la cama de Jhonatan, que si la pistola no estaba cargada, ante lo cual el

hombre respondio que si, se la puso en el pecho y le dispard.

La segunda de las jovenes mencionadas, sobre el particular dijo que llegdé a la casa de
Jhonatan con Leidy porque iban a pagar una plata de un paseo, que estando alli, su prima
entrd a la habitacion donde estaba Chombo, mientras ella se quedo a cierta distancia, desde
donde pudo observar a este ciudadano tomando el arma, cargandola y disparandola contra
Leidy, quien estaba abrazada con Yudi Alejandra. Precisé que observo pero no escuchd la

conversacion entre ellos.

4 Registro de audio correspondiente a la sesidn de audiencia del 25-07-2016
5 Mismo registro de audio citado antes
5 Registro de audio citado
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11. De lo anterior, resulta claro que un hombre, con alguna experiencia en el manejo de
armas, pues era usual verlo portandolas, tenia en su poder una arma que de acuerdo con los
testigos era una pistola, afirmacion que se vio ratificada por via de estipulacion probatoria
sobre el resultado del examen al proyectil recuperado en el cuerpo de una de las victimas, no
obstante en el dictamen se establecié como posible que hubiese sido accionada también por
una sub ametralladora; el mencionado sujeto sabia que el arma estaba cargada, a pesar de lo

cual apunt6 a corta distancia en contra de la victima y luego accion6 el arma.

Los anteriores son hechos juridicamente relevantes que se encuentran, ademas, plenamente
demostrados en el juicio y que incluso soportarian una imputacién a titulo de dolo directo de
primer grado, de no ser por la reaccion del agente una vez ejecutada la accién, consistente en
procurarle algun auxilio a la victima, proceder que acompafiando la inteleccion que sobre el

particular realizo la a quo, debid ser el justificante de la imputacion a titulo de dolo eventual.

12. Con los anteriores presupuestos, vale preguntarse si el agente en esas particulares
condiciones debid representarse el resultado como probable. En criterio de la Sala la
respuesta resulta evidente en el sentido de afirmar que en esas particulares y concretas
condiciones el resultado era probable, ello porque el arma estaba cargada, porque se trato de
un arma sensible a cualquier maniobra, de alli que en ese caso no pueda hablarse de una
auténtica confianza del sujeto en que su actuacion no va a realizar un determinado tipo penal
pese a la existencia en el plano objetivo de dicho riesgo, lo que excluiria el dolo. Por el
contrario, todo indica que se esta ante una confianza irracional, pues no se observa un
fundamento objetivo para considerar que el resultado no va a realizarse. Las mujeres vieron
al hombre cargando el arma, sin adoptar ninguna medida de precaucién en punto de evitar
que ese peligro evidente se concretara como en efecto acontecio en el sub examine con un

doble resultado tipico.

Es irracional la confianza en la no produccion el resultado que podria pregonarse respecto
del acusado, pues a una persona en las particulares condiciones en gque él se hallaba, no se le
puede aceptar una manifestacion en el sentido de no poseer los conocimientos minimos para
maniobrar con seguridad ese tipo de artefactos o, expresado de otra manera, no puede
aceptarse que manifieste desconocer los peligros que encierra la maniobra de una arma de

fuego de las caracteristicas de aquella con que se ocasiono el resultado.

Ademas, no puede dejarse de lado que se trata de una conducta indefectiblemente ligada con
la idea de creacion de un determinado riesgo, eso cualquier persona lo sabe; es mas, puede

afirmarse sin temor a equivocarse, que la sociedad en general considera que se trata de una
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conducta con una especial actitud lesiva, de alli que resulta irracional esa confianza en que
el resultado no se producira. Sobre este aspecto en particular, el autor que ha seguido la Sala
en esta decision plasma una referencia bastante ilustrativa para el caso concreto en los

siguientes términos:

O, como afiade el mismo Tribunal (Supremo) en su resolucion del 24 de diciembre
de 1991, “cuando el autor ha empleado un arma de fuego y la ha disparado hacia
un lugar del cuerpo de caracter vital, el dolo, en tanto que conocimiento del peligro
Juridicamente desaprobado generado por la accion, resulta indiscutible””

El anterior parrafo posee una nota al pie de pagina del siguiente tenor:

A 9632, ponente Bacigalupo Zapater. En esta sentencia se anade: “En el presente
caso el autor era consciente de que el arma empleada podia disparar, pues
previamente habia realizado con ella un disparo. Sabia ademas que la dirigia a una
persona y a partes vitales del cuerpo. Por otra parte no se ha probado que haya
ocurrido algin hecho que hubiera podido desencadenar el disparo sin la
intervencion del procesado. En tales circunstancias, el dolo, por lo menos eventual,
no admite la menor discusion”. Un ejemplo similar en la sentencia de la Corte de
Casacion Italiana del 14 de marzo de 1984 (Cfr, Tassi, Il dolo, P.147) en la que se
afirma que “el hecho de apuntar y disparar con el arma cargada contra el pecho
de la victima estd impregnado subjetivamente y acredita por tanto el dolo””.

Salta a la vista la pertinencia de la cita frente al caso concreto, con la Unica adicion en el
sentido de que en el sub lite, el sentenciado también sabia que el arma era apta para disparar,
pues no de otra manera se explica que la haya cargado. En esa misma direccion, dada la
actividad a que se dedicaba este ciudadano y su pertenencia a un grupo la margen de la ley,

es claro que no se hace a armas inutiles.

Adicional a lo anterior, esta claro que el acusado nada hizo, pudiendo hacerlo, para evitar el
resultado que debi6 considerar como probable y que efectivamente se produjo. Por ejemplo,
pudo descargar el arma antes de exhibirsela a la menor o, en su defecto, pudo verificar que
la recamara estuviera vacia, incluso, verificar que estuviera asegurada. Empero, a pesar de la
clara peligrosidad de su comportamiento, dejé de acudir a cualquiera de esas medidas que

habrian evitado el resultado.

Asi, en sentir de la Sala se cumplen los requisitos que la doctrina y la jurisprudencia han
considerado necesarios para poder pregonar la presencia de una conducta de su caracter

doloso a titulo concreto de dolo eventual.

7 Ragués i Vallés, Ramén, El dolo y su prueba en el proceso penal, Universidad Externado de Colombia, JM
Boscheditor Barcelona, 2002, pag. 472
& Nota al pie de la anterior cita, pag 472
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13. En los términos en que hasta aqui se ha discurrido, la Sala considera que la Fiscalia acertd
al considerar dolosa la conducta que desencadend la muerte de Leidy Johana Aristizabal
Séanchez, razon por la cual al decision habra de ser confirmada.

14. Al margen de lo anterior, y con animo tan solo ilustrativo ante la imposibilidad de
modificar la sentencia en perjuicio del condenado, la Sala considera que se equivoco la a quo
al condenar por lesiones personales culposas. Estas las razones:

La Sala no discute la imposibilidad de pregonar la existencia de un dolo eventual en un delito
imperfecto, pues bajo este dispositivo amplificador del tipo resulta esencial el examen de la
voluntad como elemento integrante del dolo. Lo que encuentra discutible es que bajo las
mismas condiciones facticas y probatorias, adecuadamente analizadas desde la teoria del dolo

eventual, se mute una conducta punible dolosa hacia una culposa.

En efecto, el mismo argumento que sirvio para dar solucion al delito de homicidio, resultaba
de suma utilidad para solucionar el de las lesiones. Es decir, se tiene a un sujeto con
conocimiento en el manejo de armas, que para el momento de los hechos portaba una
automatica, cargada por €l mismo instantes antes, elemento que dirigié hacia una menor a
poca distancia, menor que era abrazada desde atrds por otra, su prima, circunstancia que
permite afirmar que estaban ubicadas casi en el mismo sitio, es decir, a muy pocos
centimetros una de la otra, lo que a su vez hacia probable, muy probable diria el despacho,
que al accionar el arma en contra de quien estaba de frente al agresor, se alcanzara incluso a
la segunda de las menores ocasionandole, sino la muerte alguna lesion de diferente entidad,
todo lo cual impidio la ejecucion de la conducta, sin que el agente hubiese realizado ninguna
maniobra para evitar ese resultado. Asi, el activo tendria que responder por el resultado
antijuridico que efectivamente se haya producido, para el caso las lesiones personales, pero

no a titulo de culpa como lo concluy6 la a quo, sino también a titulo de dolo eventual.

Es que no resulta coherente que con una misma accion que genera dos resultados pero que
amerita un Unico juicio de valor en punto de su tipicidad subjetiva, se impute un resultado a

titulo de dolo y otro a titulo de culpa.
No obstante, itera la Sala como la defensa funge en el sub judice como apelante Unico, el

Tribunal se ve en imposibilidad de corregir el yerro, so pena de desconocer el principio que

prohibe la reforma peyorativa en casos de apelante Unico que rige la segunda instancia.
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Por lo anterior la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Medellin, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Constitucion RESUELVE

confirmar la sentencia de fecha, origen y sentido indicados al comienzo de esta proviedencia.

La presente decision se notifica en estrados y contra ella procede el recurso de casacion.

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ
MAGISTRADO

JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE NELSON SARAY BOTERO
MAGISTRADO MAGISTRADO
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