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RESUMEN

El presente texto aborda la aplicacion de la figura del dolo eventual en Colombia a partir del
analisis de algunas sentencias que la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
ha emitido al respecto, en un marco temporal que comprende el Codigo Penal de 1980 y la ley
599 de 2000. Previamente se realiza, de manera sucinta, una presentacion de las discusiones
que se han dado en la doctrina sobre esta figura.
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This paper addresses the application of the figure of dolus eventualis in Colombia from the
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EL DOLO EVENTUAL EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA: PERIODO 1980-2011

“Creiamos que estabamos domesticando al Leviatan, y nos dimos cuenta de
que lo estabamos nutriendo y robusteciendo, al presentarlo como el defensor
de las victimas, como un formidable “luchador” que usa la ley penal como un
arma[...]”.

Donini, 2011: 60.

1. INTRODUCCION

La dogmatica penal se ha caracterizado no solo por construir e interpretar con-
ceptos juridico-penales, sino también por ser un espacio de legitimacion del poder
punitivo y de su ejercicio (Schilardi, 1999: 342). Al ser, después de la jurisprudencia,
el discurso que comenta la ley penal o los asuntos penales, tiene a la vez la posibi-
lidad de ejercer sobre las decisiones judiciales y legislativas un control de verdad y
normalizacion que en ocasiones recae sobre el mismo discurso de los doctrinantes.

Asi, las reflexiones sobre el ejercicio dogmatico en el derecho penal han llevado a
muchos autores a afirmar que su importancia radica en elaborar postulados racio-
nales, abstractos y universales que generen seguridad juridica en la aplicacion de
las leyes.! Otros autores en cambio critican las pretendidas funciones limitadoras
del derecho penal que resultan re-legitimandolo y expandiéndolo, asi por ejemplo
Donini (2011: 99) cuestiona sagazmente el papel legislador de los comentaristas del
derecho penal en la medida que lo expanden, e inflan las disposiciones normativas
con interpretaciones de figuras juridicas, incluso no contempladas en los Codigos
Penales (asi mismo, Muiioz 2007: 107). Se dice también que la “inundacién de pu-
blicaciones “cientificas” permite ofrecer soluciones contradictorias practicamente a
cada caso, con la consecuencia de que, o bien sencillamente no es tomada en cuenta

1 Asi lo entienden, entre otros, por ejemplo Schiinemann (1991: 33), Roxin (1997:424-453), Gimbernat
(1971: 9), Bustos Ramirez (1992:158) y Zaftaroni (2003: 79), quienes creen que en un modelo de estado
constitucional la doctrina debe tender a la racionalizacion y -para los dos autores latinoamericanos citados-
limitacion del sistema penal.
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por la praxis o, cuando lo es, permite “fundamentar” cualquier solucion”(sobre el
contexto aleman, Matus, 2008: 11 ,12).2

Partiendo de lo anterior, este texto pretende analizar algunas sentencias que la
Corte Suprema de Justicia (organismo de cierre de la jurisdiccion penal ordi-
naria colombiana) ha emitido sobre la figura del dolo eventual entre los afios
1980 y 2011, con el objetivo de destacar que la dogmatica penal, en lo que a la
figura del dolo eventual se refiere, solo ha servido como legitimadora de cualquier
postura que la judicatura asuma. Las fechas de la investigacion corresponden al
afno de expedicion del primer Cédigo Penal que expresamente consagré el dolo
eventual (decreto 100 de 1980) y la vigencia del Codigo Penal de 2000 —ley 599-,
hasta el inicio de esta investigacion. La finalidad de abarcar este espectro temporal
radica en contrastar las decisiones sobre la materia emitidas por la Corte con dos
disposiciones legales diferentes.’

Tras la introduccion presentamos un capitulo que aborda en términos generales las
discusiones doctrinarias que sobre la figura del dolo eventual se han elaborado, el
tercer capitulo comprende el analisis jurisprudencial de algunas sentencias de la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia sobre dolo eventual; las que
consideramos mas representativas, y finalmente presentamos un capitulo con las
conclusiones de la investigacion.

2 Alas dos criticas anteriores vale anadir el eje de la posicion de Matus en sus cuestionamientos a la proli-
feracion de citas y referencias que el derecho penal hispanohablante hace de autores alemanes (2008: 18;
2009), para ¢l la dogmatica penal ha servido para mantener privilegios entre los estudiosos del derecho penal
quienes finalmente tienen la posibilidad de también decir el derecho; lo que nos remite a los postulados
foucaultianos sobre el papel del comentario legal y -los discursos en general- de decir verdad, de determinar
la validez de las fuentes y las autoridades de los discursos (Foucault,1992: 31; 2007: 39 y ss).

A propésito de la autoria y la autoridad en los discursos cabe destacar la necesidad incesante de citas que requieren
las discusiones juridico-penales cuando se realizan desde el plano interno, esto es, desde la revision de la dogmatica,
reforzandose asi la idea de la autoridad académica como criterio de validez discursiva o de veridiccion. Como el
lector observara, en un estudio como el presente sobre una figura con vastisima elaboracion doctrinaria (el dolo
eventual) dificilmente se puede prescindir de las citas, que denotan multiples matices, posturas divergentes, criticas
a otras construcciones teoricas e interpretaciones de las mismas, en lo que parece una espiral interminable.

3 Queremos consignar aqui que a la fecha de iniciarse este proyecto eran pocos los textos que abordaban
el tratamiento jurisprudencial del dolo eventual en Colombia, los trabajos de la profesora Gloria Gallego
(1998; Sotomayor-Gallego, 1999) eran anteriores al Codigo Penal ahora vigente, y otros textos sobre el
tema (Torres, 2002) no satisfacian nuestro interés por el mismo; debe decirse en cambio que, a partir de la
publicitada sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 25 de agosto de 2010 (rad. 32964) la discusion
sobre dolo eventual en la academia se avivo y fruto de ello son la tesis de maestria de Vallejo Castaiio (2012),
y el comentario a la citada sentencia que realizaron Velasquez y Wolffhiigel, a los que se remitira, en su
momento, al lector interesado.
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2. LA FIGURA DEL DOLO EVENTUAL EN EL DERECHO PENAL

Tradicionalmente la doctrina ha distinguido dos tipos de conductas que, si concurren
otras categorias de la teoria del delito, pueden configurar responsabilidad penal:
i. las conductas dolosas en las cuales el sujeto conoce y quiere la realizacion de
los elementos constitutivos del tipo penal (dolo directo de primer grado) vy, ii. las
conductas imprudentes en las que siendo previsible la produccion de un resultado
lesivo fruto de la violacidon a un deber objetivo de cuidado o normas del trafico
juridico del sujeto actuante —que precisamente buscaban evitar la produccion de
dicho resultado-, se viola una disposicion penal; imprudencia que podria ser cons-
ciente o inconsciente dependiendo del grado de representacion de produccion del
resultado por parte del agente (Cadavid, 1999)*.

Pero en la doctrina y la jurisprudencia se discute desde hace mas de cien afos si
los casos en los que el sujeto realiza una accion no necesariamente ilicita ab initio
pero que produce un grave resultado lesivo para bienes juridicos® -previsible
para el sujeto como posible o probable-®, deben tratarse como imprudentes con
representacion o como casos dolosos (a titulo de dolo eventual), pues con las tradi-
cionales definiciones de dolo e imprudencia saltan a la vista los reproches hacia
el querer punir conductas con estructuras imprudentes como dolosas, evidencian-
dose el caracter politico-criminal y no meramente dogmatico de esa decision, lo
que inclusive autores que elaboran teorias sobre el tema reconocen timidamente
(Diaz, 1994: 45)".

Se dice que pese a no existir consentimiento directo por parte del autor en la pro-
duccidn de los resultados lesivos previsibles, algunas situaciones merecen la
pena severa de los delitos dolosos debido a que generan un “mal sabor de boca”

4 Pues de forma pacifica se ha aceptado que en los casos en donde el agente para la obtencion de determinado
fin produce un resultado tipico que necesariamente se derivaba de su conducta hay dolo (dolo directo de
segundo grado o de consecuencias necesarias), y frente a la preterintencion se ha entendido que no es una
tercera forma de imputacion subjetiva, sino una simbiosis entre dolo e imprudencia (Zaffaroni, 2003: 524).

5 Parauna presentacion del concepto de bien juridico y su aplicacion en Colombia remitirse al texto “Aproxi-
macion al concepto de bien juridico en un <<derecho penal colonizado>>: el caso colombiano” de la pro-
fesora Diana Restrepo Rodriguez (2010), el cual ademas aporta valiosos elementos para la comprension de
la influencia de doctrinas juridicas foraneas en Colombia.

6  En una definicion no muy clara, la doctrina sefiala que probable es mas que posible y menos que preponde-
rantemente probable, segun Hellmut Mayer (citado en Diaz, 1994: 93)

7  Aqui la anterior contraposicion entre politica criminal y dogmatica se refiere a las pretensiones de sistematicidad,
racionalidad y coherencia que pretende la dogmatica penal por un lado, y la toma de decisiones que responden a
intereses circunstanciales del poder punitivo estatal —que la mayoria de veces no corresponde al modelo de estado
que la Constitucion declara- generalmente avocados al expansionismo y la represion penal.



EL DOLO EVENTUAL EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE...

y un “sentimiento de justicia” que no se compadecen con la pena para los delitos
imprudentes (Diaz, 1994: 22; Ragués, 2004: 13). En casos en los que se generan
riesgos desorbitados para bienes juridicos, en los que se infringen multiples normas
de transito o de la profesion del agente, o de consecuencias de gran impacto social,
ha sido especialmente en donde se discute lo anterior (cft. 3.1). Ante ello un amplio
sector de la doctrina y -como se vera- de la jurisprudencia, asume que se trata de
situaciones merecedoras de una imputacion dolosa por ser hechos de especial relevan-
cia social, que generar un rechazo colectivo, y frente a los cuales el derecho penal
deberia responder de manera ejemplarizante (criticamente, Sotomayor-Gallego,
1999: 14). A continuacion presentamos una breve sintesis de las principales teorias
que sobre la figura en estudio ha elaborado la doctrina®.

2.1 ELDOLO EVENTUAL EN LA DOGMATICA PENAL

Los defensores de esta figura pueden clasificarse entre quienes asumen el dolo
eventual como una especie de dolo (teorias tradicionales, y teorias normativas)
y quienes defienden teorias unitarias del mismo. Como se vera, el grueso de las
construcciones teodricas al respecto proviene de autores alemanes: se recurre a sus
construcciones en primer lugar por la tradicion juridico-penal de los sistemas his-
panoamericanos que se basan en ellas para importarlas o modificarlas de acuerdo a
las necesidades punitivas de turno’, no obstante se referencian algunas posiciones
que autores colombianos e hispanoamericanos asumen sobre el tema.

2.1.1 Dolo eventual como modalidad especial de dolo

2.1.1.1 Entre las teorias tradicionales sobre dolo eventual se encuentran en pri-
mer lugar las teorias volitivas, que asumen que esta modalidad dolosa tiene un
componente volitivo o psicologico que es precisamente el que las diferenciaria de
conductas imprudentes. Entre ellas se destacan: a. La teoria del consentimiento,
que aborda tres vertientes; en primer lugar la presentada por la jurisprudencia ale-

8  Parauna exposicion detallada del estado actual de la discusion en Alemania, y sus criticas, véase la extensa
obra del argentino Gabriel Pérez Barbera “El dolo eventual Hacia el abandono de la idea de dolo
como estado mental.”; para la presentacion de la problematica sobre esta figura puede remitirse también a
la esclarecedora obra de Diaz Pita (1994).

9  Lasinvestigaciones del jurista chileno Jean Pierre Matus apuntan a analizar el porqué la dogmatica alemana
es estudiada disciplinadamente en paises hispanohablantes cuando alld practicamente ignoran los textos
académicos de Latinoamérica y Espafa. A partir de ello el autor realiza interesantes reflexiones sobre el
papel de la dogmatica penal en nuestras sociedades. En una linea similar -aunque con un enfoque distinto,
incluso mas radical- a la de Matus, véase Diana Restepo (2010).
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mana en los afios cincuenta segun la cual el agente ademas de prever el resultado
lesivo de su accidn, al actuar lo asiente interiormente, lo aprueba, o lo acepta “en
sentido juridico”.!® Otros momentos de esta teoria estarian representados por las
formulas segunda y primera de Frank; segun la denominada segunda formula de
Frank el sujeto se diria “suceda asi o de otro modo, yo actiio” con lo que se ratifica
una especie de consentimiento, y segun la primera formula de Frank el criterio de
distincion entre imprudencia y dolo eventual radicaria en que el sujeto reflexiona
diciéndose “si lo que me parece probable fuera seguro, no obstante actuaria, (dolo
eventual); si lo que me parece probable fuera seguro, no actuaria (imprudencia
consciente)”. Entre las multiples criticas que se han formulado a estas teorias
destacamos la relativa al cambio de sentido que se le da al consentimiento, reem-
plazandolo por criterios objetivos consistentes en la representacion y en la accion
misma, en segundo lugar en las dificultades probatorias que frente al grado de
representacion o aceptacion, segun el caso, asumen estas teorias, ademas de un
supuesto juicio por la personalidad del sujeto, y no por su conducta (Diaz, 1994: 173);
y, b. La teoria del sentimiento o la indiferencia cuyo exponente, Engisch, sefiala
que “hay dolo eventual cuando el sujeto o bien aprueba positivamente las posibles
consecuencias concomitantes de su accion que pueden resultar lesivas para un bien
juridico protegido, o bien acepta dichas consecuencias con total indiferencia.” (Diaz,
1994: 178), y deberia negarse la presencia del dolo cuando el sujeto espera que esas
consecuencias no se materialicen, es decir cuando no desea la produccion de las
mismas. Frente a esta teoria Diaz Pita sefiala que se presenta el cuestionamiento
en el plano emocional frente a la actitud interna del sujeto, lo que desembocaria en un
derecho penal de autor y que nada diria de la voluntad, y en segundo lugar sefiala
que hay casos en los que se presentan situaciones “acreedoras de una sancion
dolosa” en las que el sujeto no es indiferente sino que rechaza su produccion
(1994: 179, 182). Esta teoria, no obstante, en Colombia es acogida por Torres
Rodriguez, para quien la resignacion o indiferencia frente al resultado equivale a
consentirlo (2002: 163), y Fernando Velasquez para quien esta indiferencia es una
ratificacion que se caracteriza ademas por no intentar evitar el resultado lesivo, es
decir, por dejarlo al azar (2004:344).

10  Esta teoria es fruto del famoso caso “del saco de arena o el cinturén de cuero” en el que dos sujetos planean
hurtar bienes del domicilio de un tercero, quien los hospeda en su casa. Inicialmente piensan utilizar un
cinturén de cuero para controlar a la victima, pero ante la prevision de su muerte por estrangulamiento de-
ciden usar un saco de arena para dejarle inconsciente sin herirlo. En el lugar de los hechos la victima opone
resistencia aun después de ser golpeado con el saco de arena, y uno de los sujetos —quien habia llevado el
cinturén de cuero sin que su colega lo supiera- usa el cinturén para inmovilizarlo, causandole la muerte.
Para mayores detalles Pérez Barbera (2011: 176). Asi, “El “consentimiento”, la “aprobacion”, el “estar de
acuerdo”, todas estas expresiones representan en aleman tomas de postura psiquicas de un autor que tiene
a bien o juzga positivamente un determinado acontecimiento.” (Struensse, 2009: 7).
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En segundo lugar, como tradicionales se entienden por la doctrina las teorias de la
representacion y la probabilidad. El nticleo de la teoria de la representacion consis-
te en descartar el elemento volitivo como necesario para definir el dolo eventual,
bastando la representacion de la probabilidad de produccion de un resultado lesivo,
con lo que a la vez se niega la existencia de la imprudencia con representacion; y
las teorias de la probabilidad serian variaciones de aquella, relativas a los grados
de probabilidad de produccion de un resultado. Las criticas a las mismas consisten
en cuestionar la eliminacion de la figura de la imprudencia con representacion y la
consiguiente ampliacion del &mbito doloso, y los desacuerdos respecto al nivel de
probabilidad que un sujeto debe prever (Sotomayor-Gallego, 1999: 9,10).

2.1.1.2 Como superacion de las tradicionales teorias que parten de elementos onto-
logicos, las teorias normativas del dolo reconocen que dolo e imprudencia no son
fendmenos ontoldgicos sino descripciones y valoraciones legales o normativas, y
que la diferencia entre estas debe buscarse en los motivos o la ratio legis de mayor
punibilidad de los delitos dolosos!'!. Tras este presupuesto estas teorias se dividen a
su vez en cognitivas, “volitivas”, y las que consideran que el tipo y grado de riesgo
son los determinantes para afirmar la existencia de dolo eventual:

a. Teorias normativas cognitivas'?. En términos generales debe decirse que las
teorias cognitivas niegan que la voluntad tenga alguna incidencia en un ambito
que no sea la accion -a menos que el tipo penal de manera expresa lo exija-
(Feijoo, 2002: 26; Diaz, 2006: 63; 1994: 159), y centran los criterios para
determinar la concurrencia del dolo eventual en el conocimiento que a partir
de la creacion de un peligro tenga un sujeto’®. Segun estas teorias lo determi-
nante es el conocimiento (como consciencia actual) ex -ante del sujeto sobre
la produccion de un resultado; si ese conocimiento es certero se configuraria
dolo directo, si es casi seguro se trataria de dolo de consecuencias necesarias,
y si es inseguro o incierto se estaria ante dolo eventual; que se diferenciaria
de la imprudencia consciente en tanto en esta la produccion del resultado se
ve como remota o muy lejana. Asumir que el elemento caracteristico del dolo

11 Para la exposicion de las teorias volitivas y cognoscitivas de este nivel seguimos integramente el texto de
Diaz Pita (1994: 23 y ss.)

12 Estas teorias segun la autora referenciada, son defendidas en Alemania, entre otros, por Frisch, Herzberg,
Platzgummer, Schimdhéuser, Schroder, y Hellmut Mayer. Y en Espafia por Gimbernat Ordeig , Mir Puig
y mas recientemente por Bernardo Feijoo Sanchez para quien tanto imprudencia como dolo son formas de
violar un deber como concrecion de normas de conducta (2002: 16).

13 Partiendo quiza de que el Estatuto Penal aleman no define lo que es dolo, sino que solo al definir el error
de tipo sefiala que la ausencia de conocimiento excluye el dolo (Jakobs, 2009:19). Como se dijo antes, cada
teoria que aqui se referencia tiene sus matices y particularidades, dependiendo del autor que las sustente,
por ello lo presentado aqui son solo algunos rasgos generales de esas teorias.
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es intelectivo implica a la vez cambios en la definicion de imprudencia, la
que se configuraria porque el sujeto no tiene a su alcance todos los elemen-
tos del conocimiento, pero ha violado un deber objetivo de cuidado (Feijoo,
2009:53,123), o porque su conocimiento ha recaido sobre un peligro abstracto
(Vallejo, 2012:43) 4. En Colombia el trabajo de Raul Vallejo (2012) pareciera
adherirse a este tipo de teorias'.

Como teorias normativas estdn también las que no renuncian a elementos voli-
tivos sino que los asumen como normativizados; asi por ejemplo la teoria de la
“decision contra un bien juridico” expuesta por Roxin, segun la cual “cuando
el sujeto se plantea, ante la posibilidad de la produccion de un resultado lesivo,
abstenerse de actuar o seguir adelante con su plan” y actaa, se decide en contra
del bien juridico (Roxin, citado en Diaz, 1994: 308) pues “aquel sujeto que
incluye dentro de su plan la posible realizacion de un tipo penal sin que esta le
lleve a renunciar a su accion, estara decidiéndose conscientemente en contra
del bien juridico protegido por el tipo penal afectado” (Diaz, 1994: 187), pues
para este autor si el sujeto “toma en serio” la posibilidad de produccion de un
resultado se ha conformado con la realizacion del mismo.

Otro criterio para afirmar el dolo eventual consistiria en constatar que el sujeto
no realiza ninguna actividad para evitar el resultado lesivo (teoria de la no-
evitacion de Armin Kauffman), mientras que en los casos imprudentes cons-
cientes el sujeto toma medidas en las que confia para evitar dicha produccion.
En sentido similar se manifiestan en nuestra doctrina Fernandez Carrasquilla
quien centra la definicion de dolo eventual en la no evitacion del resultado que
incluye en su empresa voluntaria (citado en Sotomayor-Gallego; 1999: 21), y
Salazar Figueroa (2002) para quien si ante la previsible producciéon de un
dafio el sujeto no desvia la conducta del agente, este asume el resultado

Entre las criticas a estas posturas estd en primer lugar la discrepancia en torno a lo que el sujeto debe conocer
(el peligro creado, el resultado, la posibilidad de lesion del bien juridico, el tipo penal, la actuacion contraria
a derecho, etc.), en segundo lugar se discute si ese conocimiento debe analizarse desde la perspectiva del
sujeto, del juez, o de un observador externo; en tercer lugar que si se parte del conocimiento para determinar
el dolo se eliminan la diferencia entre delitos de peligro y lesion, se elimina la imprudencia con represen-
tacion , se ampliaria desmesuradamente el ambito doloso aligerandose la carga probatoria en estos casos y
se violaria el principio constitucional de igualdad al tratar casos desiguales con la misma pena (Diaz, 1994, 23;
2006: 69; Ragués, 2004: 26).

Por ejemplo cuando sefiala que: “[c]Juando el individuo tiene la representacion concreta del peligro y el resultado
“frente a sus 0jos”, se configura el dolo, por lo que resulta vano que alegue que confiaba en que el resultado no se
presentaria, o que no contaba con €l o que no lo tomo en serio, pues su decision de realizar la conducta significa
que asumio el resultado como propia consecuencia de su comportamiento. En todo caso, a diferencia de las mas
extendidas teorias de la representacion, entendemos la necesidad de la concurrencia del conocimiento concreto
sobre el peligro y el resultado, en la medida en que este hace parte del tipo penal. (2012: 89)
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(2002: 57)'%. Esta es también la postura asumida por Raul E. Zaffaroni
para quien hay dolo eventual si el agente acepta seriamente la posibilidad
de produccion de un resultado lesivo, la que es descartada cuando el agente
espera o confia con elementos objetivamente constatables, la no produccion
del resultado (2003:524).

Finalmente entre las teorias volitivas se destaca la postura de Hassemer que
mas que una definicion de dolo eventual es una construccion sobre la prueba de
dicha figura; para este autor un hecho doloso se caracterizaria por la creacion
de un peligro para el bien juridico, el conocimiento que de ello tenga el sujeto,
y un tercer nivel en donde el sujeto se decide en contra del bien juridico; el
primer nivel seria constatable a simple vista, en cambio los tltimos deberian
probarse mediante indicadores en cada caso concreto, exigiéndose solamente
que ellos sean observables -externos-, completos y revelen los conceptos
por los que se indaga (Diaz, 1994: 197). Esta teoria pretende responder a uno de
los problemas fundamentales de la discusion que se abarca, cual es el de las
dificultades probatorias de los elementos internos del delito, de hecho puede
decirse que esta figura es una respuesta comoda a las dificultades probatorias
del dolo (Zaffaroni: 2003: 527).

En tercer lugar las teorias del riesgo se configuran como teorias normativas para
definir el dolo eventual. Cabe aclarar que entre las variantes de esta teoria hay
posiciones volitivas del dolo, de elementos meramente intelectivos, y partida-
rios de teorias unitarias (al respecto, Pérez; 2001: 445-496). En la variante de
Herzberg sobre “peligros no protegidos” se asume que las conductas dolosas
e imprudentes parten de riesgos no permitidos, que se vuelven desprotegidos
cuando el sujeto creador del riesgo pierde la posibilidad de evitar su produccion;
la diferencia entre dolo eventual e imprudencia seria que en esta el riesgo es
percibido como “insignificante” para la integridad del bien juridico, mientras
que en los eventos dolosos ese riesgo seria cercano (Canestrari, 2003: 80) 7.
Jakobs —para quien el dolo y la conciencia del injusto son lo mismo, y quien
asume una teoria unitaria del dolo- en planteamientos de 2009 sefiala que el
incremento de riesgos por encima de lo permitido es lo que constituye el actuar

Una variacion de lo anterior es la teoria de asuncion de las circunstancias de hecho constitutivas del injusto
de Schroth, en donde si para el sujeto la produccion del injusto era evidente e inminente habria dolo eventual
en tanto asumiria dicha produccion. Con las salvedades que producen los serios intentos de evitacion de
produccion del resultado (Diaz, 1994: 13).

Canestrari por su parte diferencia “riesgos dolosos” de los imprudentes, definiendo a los primeros como aquellos
“cuya asunci6n no puede ni siquiera ser tenida en cuenta por la figura modelo del agente concreto ”, y que son la
base para que el agente se decida por —o no evite- la produccion de un resultado lesivo (2003: 89).
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delictivo doloso “y el limite de lo permitido no se determina exclusivamente en
funcion del tipo de riesgo o de la cantidad del mismo, sino también en funcion
de la competencia en la administracion del riesgo” [o habituacion del riesgo]
(2009: 14). Es decir en estas teorias la relacion del agente con el riesgo que
crea sera siempre al menos uno de los elementos determinantes para afirmar
la existencia del dolo eventual.

2.1.2 Teorias unitarias del dolo

Los partidarios de feorias unitarias del dolo asumen que estas son correcciones
dogmaticas a la definicion tradicional de dolo, y en este sentido el dolo directo es
solo un tipo calificado de dolo. Corrientes unitarias del dolo de base cognitiva son
defendidas por autores como Jakobs, Feijoo, Sanchez Silva, Mir Puig, Bacigalupo
y Hruschka, entre otros, en Europa (Diaz: 1994), y Sancinetti y Pérez Barbera en
Latinoamérica. Estas teorias coinciden en asumir que el dolo base refleja una co-
municacion contraria a la norma, al ordenamiento juridico, que sera mas intensa en
tanto mas conocimiento pueda exigirsele el sujeto, y mas contrario a derecho sea
el mensaje que se de a la sociedad en detrimento de las normas comunitarias y en
ratificacion de las propias (Pérez, 2012: 178, 191, 193, 196); e implicarian a la vez
convertir lo delitos de peligro (en tanto exigen solo el conocimiento del mismo) en
el prototipo del delito. Asi mismo los casos imprudentes se caracterizarian por el
conocimiento de peligros abstractos, situacion que inclusive ampliaria paralelamente
el ambito de punicion imprudente. Estas posturas que asumen el dolo no como un
elemento de imputacion subjetiva sino como “paradigmas comunicativos” (lo que
ocurre con la estructura toda del delito, y la justificacion de la pena) prescinden
incluso de elementos intelectuales, por ejemplo en los casos de la denominada
ceguera ante los hechos pues alli se trataria de una indiferencia frente al derecho
que seria merecedora de la pena mayor (Jakobs; 2009: 19; Pérez; 2012:195).'8

Finalmente debe decirse que en Colombia la doctrina acepta como fundamentos
de la diferente punicion de los sucesos dolosos frente a los imprudentes la mayor
potencialidad lesiva de los primeros, lo que a la vez destacaria una estructura di-
ferente en ambos casos pues frente a tipos dolosos la norma impele a abstenerse
de ejecutar conductas que busquen directamente la lesion de bienes juridicos, y en
las imprudentes el mensaje normativo seria incentivar a ejecutar cuidadosamente
conductas con potencial lesivo para bienes juridicos (Cadavid, 1998: 86, 193;

18  Aunque expresamente en su obra de 2011 Pérez Barbera manifiesta ser ajeno a los planteamientos de Jakobs,
llegan a muy similares conclusiones a efectos punitivos.
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Sotomayor-Gallego, 1999: 16, Velasquez, 2004: 335)!°, con lo que posiciones
comunicativas del delito y la pena quedarian descartadas al menos en el plano de
la doctrina.

3. APLICACION DEL DOLO EVENTUAL EN COLOMBIA

El codigo penal de 1980 consagro por primera vez la figura del dolo eventual en la
legislacion penal colombiana®. En consonancia con posiciones causalistas se asumia
que las formas de culpabilidad eran el dolo y la imprudencia (y la preterintencion)?!,
el articulo 36 del decreto 100 consignaba que “La conducta es dolosa cuando el
agente conoce el hecho punible y quiere su realizacion, /o mismo cuando la acepta
previéndola al menos como posible” definicion ultima que abarca el denominado
dolo eventual, seglin la teoria del consentimiento antes referida (cfr. 2.1.1.1 a).
Con el codigo penal (en adelante CP) de 2000 se modifica la definicién de dolo
eventual, al respecto el articulo 22 del estatuto penal sefiala que “También sera
dolosa la conducta cuando la realizacion de la infraccion penal ha sido prevista
como probable y su no produccion se deja librada al azar.”. Es decir que se acoge
la teoria de la probabilidad para definir el dolo eventual, el cual se diferenciaria
de la imprudencia con representacion porque en aquel el agente no evitaria la
produccion de un resultado, lo que equivaldria a dejarlo “librado al azar” 2. En
la exposicion de motivos del codigo penal de 2000, respecto a las modalidades
de la conducta punible —lugar que ocupan ahora el dolo y la imprudencia como
elementos del tipo penal-, se dijo que con las teorias volitivas, consagradas en el
anterior definicion de dolo eventual, la diferencia entre este y culpa con represen-
tacion “depend[ia] de un ejercicio metafisico imposible de ser constatado por la

19  Del mismo modo Bustos Ramirez (2005:173)

20 Lo que no implico que doctrinantes de la época afirmaran la existencia del dolo eventual en Colombia, pese
a que el Codigo penal del 36 (ley 75) denominaba las infracciones como intencionales, y no dolosas. Al
respecto Sotomayor-Gallego (1999: 8), y Mufioz Tejada (2007)

21 Lo que implicaba que el dolo abarcaba el conocimiento de la antijuridicidad o prohibicion de la conducta
—dolus malus-, es decir que si faltaba este elemento —conocimiento de la antijuridicidad- se estaba ante una
causal de exclusion del dolo, lo que no sucede con la legislacién penal actual que no incluye dentro de los
elementos del dolo —que ahora perteneceria al tipo subjetivo- el conocimiento de la antijuridicidad —que
es un elemento de la culpabilidad- por lo que el desconocimiento de esta no excluye el dolo sino que daria
lugar a un error de prohibicion segun el articulo 32 numeral 11 del actual CP.

22 Asitambién lo entiende Vallejo (2012: 58), mientras que para Velasquez el Codigo Penal acoge la teoria de
la representacion aunada a la teoria del riesgo no cubierto de Herzberg, asi mismo para ¢l el principio
de lesividad del articulo 11 daria cabida a la teoria de Roxin sobre /a decision en contra del bien juridico
(2012: 155 y 156).
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praxis judicial” pues los datos externos no estarian en capacidad de suministrarle
al juez elementos para deducir que el sujeto “aceptd” el resultado como posible,
lo que implicaba “una extrema discrecionalidad judicial” (Navas, 2000: 42, 43),
adicionalmente la exposicion de motivos hecha por el fiscal sefiala que en el caso
de un “riesgo no permitido ni controlado” en la que el sujeto no podria confiar en
que dominara ese peligro (concreto y no controlado) habria dolo eventual. Pero
(qué significa la consagracion expresa de esta figura en la legislacion penal co-
lombiana?, para Juan Oberto Sotomayor y Gloria Gallego los dos Codigos Penales
reseflados equiparan, para efectos punitivos, el dolo eventual con el dolo directo,
sin que acojan una teoria unitaria del dolo que implique igualdad de tratamiento
para todos los efectos penales (1999:23), asi esta equiparacion serviria para ampliar
el espectro de punicion de delitos imprudentes, para enmarcarse en el rango puni-
tivo de los delitos dolosos, y seria una causal de atenuacion de la pena por la modalidad
de la conducta; y a su vez implicaria unas limitaciones sustantivas y procesales
como la imposibilidad de punir tentativas con dolo eventual, pues para que ella
acontezca el sujeto debid ejecutar actos idoneos e inequivocamente dirigidos a la
consumacion de una conducta punible,; segin los articulos 22 del CP de 1980 y
el 27 del CP de 2000, respectivamente?; asi mismo se descartaria la aplicacion de
esta figura en delitos que requieren dolo directo para su consumacion, tampoco
serviria el dolo eventual para fundamentar responsabilidades preterintencionales
pues la primera conducta debe ser realizada con dolo directo, de igual manera no
podrian sancionarse con dolo eventual conductas que requieran la presencia de
elementos subjetivos especiales del tipo tales como una determinada motivacion,
proposito, finalidad, impulso o similares, y tampoco la participacion seria posible
en esta modalidad dolosa pues la estructura eventualmente dolosa es similar a la
imprudente, mientras que la complicidad y la induccion son accesorias a hechos
directamente dolosos (1999: 23 a 29) .

3.1. ELDOLO EVENTUAL EN SENTENCIAS DE LA SALA DE CASACION
PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Por lo anterior esperabamos encontrar cambios en el abordaje que la sala de Ca-
sacion Penal de la Corte Suprema de Justicia (en adelante CSJ) hacia de los casos

23 Sobre la imposibilidad de tentativa con dolo eventual ver, entre otros, Pérez (2012: 178) quien no obstante
afirma en la nota 38 que la doctrina alemana acepta la posibilidad de tentativa con dolo eventual (pag. 179),
y la tesis de maestria de Carlos German Salazar (2002).

24  El rechazo a la participacion en delitos imprudentes es acogido mayoritariamente por la doctrina, quien
asume que en este ambito rige el concepto unitario de autor, al respecto ver: Shiinemann (1991: 57), Cadavid
Quintero (1999: 82; 1998),
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en los que se debatia la responsabilidad penal a titulo de dolo eventual, al menos en lo
relativo a los elementos probatorios, pues si las afirmaciones del fiscal para justi-
ficar el cambio en la redaccion legal del dolo eventual eran ciertas, las sentencias
sobre hechos ocurridos con posterioridad al 2000 debian tener un sélido y objetivo
sustento probatorio sobre la responsabilidad eventualmente dolosa de los sujetos
procesados. Sin embargo ello no ocurrid, y apenas si se modificaron las definicio-
nes que en vigencia del CP de 1980 emitia la Corte. En la jurisprudencia de la CSJ
pudimos observar que las circunstancias facticas que mayoritariamente dan lugar
a debatir procesalmente la existencia (o no) de dolo eventual se pueden agrupar
en: a). las relacionadas con accidentes de trafico rodado, b). Los casos en los que
con la finalidad de hurtar, se porta armas de fuego, y se ocasiona la muerte de
quienes oponen resistencia (situaciones en las que se aplica la figura de la coautoria
impropia), c). Casos que se atribuyen como terroristas o de homicidio con fines
terroristas, d). Casos de delitos contra la administracion publica, €). Situaciones en
las que el procesado ha disparado indiscriminadamente a grupos, o en los que pese
a disparar contra objetos o “al aire”, los proyectiles impactan o rebotan causando
la muerte de alguien; y f). Casos de maltrato infantil en los que acaece la muerte
de los menores®.

a. Dolo eventual y accidentes en el trafico rodado

La sentencia 14355 de 2000 es una de las mas importantes que la CSJ ha emitido
sobre dolo eventual porque denota lo que es constante en muchas de sus decisiones:
la utilizacion de multiples —y distintas- teorias para fundamentar sus posiciones.
La sentencia aludida estudia el fallo proferido en los procesos acumulativos por
homicidio imprudente y homicidio doloso, los sucesos, aunque ocurridos en meses
diferentes, sucedieron en vigencia del CP de 1980. Los hechos constitutivos de
homicidio imprudente son los siguientes: el procesado conducia un bus infringiendo
los limites de velocidad maxima permitida y pas6 un semaforo en rojo, colisionando
con otro vehiculo y ocasionando la muerte de su conductor, lesiones personales a
los acompafiantes del vehiculo con el que colisiona, y la muerte a un pasajero que
salio despedido por el parabrisas del bus y fue posteriormente atropellado por este.
En los hechos constitutivos para el Tribunal de homicidio con dolo eventual, el
procesado conducia un bus ejecutivo a exceso de velocidad, en estado de embria-
guez y bajo los efectos de la marihuana, y al pasar un semaforo en rojo atropella
a un motociclista, quien muere en el traslado hacia el hospital; esto sumado a un

25 Acogemos la agrupacion tematica mas que la referida a las posiciones de la Corte sobre la figura en estudio
porque creemos que no es unanime ni claro el tratamiento de la Corporacion sobre la figura estudiada.

26 Fechada al 17 de agosto, Magistrado Ponente Jorge Anibal Gomez Gallego.
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intento de evasion del lugar de los hechos por parte del procesado. La defensa y
el Procurador Delegado sostuvieron que los elementos del Tribunal para deducir
la existencia de dolo eventual (el quebrantamiento de las reglas de circulacion, el
conducir bajo los efectos del alcohol y la marihuana, la naturaleza de la maquina
que dirigia y “la experiencia que le indicaba como, si transitaba en tales condi-
ciones, lo mas seguro era que a su paso saliera otro automotor autorizado por la
luz verde del semaforo y que el encuentro trajera consecuencias fatales™) no se
compadecian con el principio de culpabilidad y no desvirtuaban la imprudencia.
La CSJ, conformandose con la definicion de dolo eventual del Tribunal sefiala
que la derivacion de responsabilidad dolosa deducida de “la experiencia tragica
anterior [que] podria determinar [los resultados fatales] no solo en la consciencia
sino también en la voluntad del procesado, “dada la naturaleza de la maquina que
dirigia™” era racional, y se desprendia de la anterior vivencia imprudente del pro-
cesado pues, sefiala la Corte:

la reiteracion de dicho comportamiento peligroso en el caso examinado,
ahora acrecentado por la nota adicional y grave de la conduccién voluntaria
en estado de intoxicacion producida por el alcohol y la droga, no solo nutre
el conocimiento de un resultado antijuridico de gran probabilidad sino que
también impulsa la voluntad, pues el actuar reiterado en tan lamentables
condiciones, también seria evidencia de la desconsideracion, el desprecio y la
falta de respeto hacia la vida y la integridad de los demds. [énfasis agregado]”’

En principio podria afirmarse que en esta sentencia se acogen expresamente las
teorias del consentimiento: por un lado la de la indiferencia que se afirma tuvo el
procesado frente a los resultados, pues pese a prever como probable la produccion
de los mismos (ello acentuado con su anterior experiencia imprudente) continud
actuando y “aceptandolo”, con lo que, en segundo lugar, tendria cabida la segunda
formula de Frank para la cual el procesado se habria dicho “suceda asi o de otra
manera yo obro”. Sin embargo el analisis de los medios probatorios (constatacion
de estado de embriaguez e influencia de sustancias alucinogenas, violacion a
normas de transito, tipo de maquina, reincidencia en conductas imprudentes, pos-
terior intento de evasion) nos conduce a afirmar que la decision se basa en el mero
conocimiento que se le atribuyé al agente frente a la posible produccion de
un resultado, pues de lo dicho por la CSJ exponiendo la teoria del Tribunal no se
derivan elementos que permitan deducir una “aceptacion” de resultados que se tienen
como posibles, segun la exigencia del CP del 80. Como lo afirmo el Procurador, la

27 Ese “desprecio por la vida de los demas” lo derivaria el Tribunal ademas, sin que la Corte haga ningiin
reproche o manifestacion de inconformidad con ello, del intento posterior de huida por parte del procesado
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reincidencia, que el Tribunal asume como elemento que mas que reforzar el cono-
cimiento encamind la voluntad del procesado, podria leerse como el elemento de
confianza en el sujeto de que el resultado no se produciria o seria poco probable
que se produzca pues en su habituacion a conducir en ese estado fan solo una vez
tuvo desenlaces fatales. Por ello la derivacion de la “aceptacion” no consulta ele-
mentos subjetivos (por ejemplo indicadores que muestren que el agente hace caso
omiso de la efectiva prevision del resultado), maxime si se afirma un desprecio
por la vida de los demas?.

Por otra parte la sentencia 32964 del 25 de agosto de 2010, por la que se reavivo
el debate sobre el dolo eventual en la academia y en los medios de comunicacion
—sobre todo en lo relacionado con accidentes de transito- contempla hechos simi-
lares a los de la sentencia anterior y menciona varias teorias para fundamentar la
decision de mantener una condena dolosa. Queremos advertir que, no obstante
constituir esta sentencia amplia fuente de analisis y criticas, la mencionaremos de
paso porque de su estudio ya se han encargado, amplia y criticamente Vallejo Castafio
(2012: 71-87) y Velasquez- Wolfthiigel (2012: 160-179)2°. Los hechos los encabeza
un joven piloto de avion que conducia en horas de la madrugada bajo los efectos del
alcohol y de estupefacientes, iba a exceso de velocidad, pasd un semaforo en rojo,
por poco colisiona con un taxista que también infringia las sefiales de transito, poseia
comparendos de transito, y finalmente colisiond con una camioneta ocasionando
la muerte de sus dos ocupantes. En primera instancia se le condena a 32 meses de
prision por homicidios imprudentes, y en segunda instancia a 220 meses de prision
por homicidios con dolo eventual. En esta oportunidad la CSJ adopta las teorias del
riesgo no permitido para deducir el dolo eventual, sefialando que en el caso concreto
se produjo un riesgo que sobrepasa los limites permitidos en el trafico, el cual se
dejo librado al azar por el agente pues no realiz6 actividades encaminadas a evitar
el resultado lesivo®'. Esta sentencia ademas de adoptar los anteriores elementos

28 La pena impuesta a este sujeto fue de 27 afios de prision, mas una multa y penas accesorias.
29  Con ponencia del magistrado José Leonidas Bustos Ramirez.

30 Elprimero se interesa por la acogida de las teorias del riesgo en el dolo eventual, revisando la sentencia citada
y algunas precedentes de manera critica; y los segundos analizan fallas en la sentencia relativas a la ausencia
de analisis de la CSJ sobre las violaciones a las normas del trafico producidas por miltiples conductores en
momentos cercanos a los hechos, y por la ausencia de un analisis de tipicidad que permitiera establecer la
velocidad de la victima, y la incidencia del taxista en la produccion del resultado. Para una comprension del
debate que aqui se propone se remite al lector a estos dos textos, que junto a los de Gloria Maria Gallego
constituyen el panorama de la aplicacion del dolo eventual en la jurisprudencia colombiana.

31 En palabras de la CSJ: “Dejar la no produccion del resultado al azar implica, por su parte, que el sujeto
decide actuar o continuar actuando, no obstante haberse representado la existencia en su accion de un peligro
inminente y concreto para el bien juridico, y que lo hace con absoluta indiferencia por el resultado, por la
situacion de riesgo que su conducta genera.” [énfasis agregado].
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para deducir el dolo eventual (no evitacion del resultado, previsibilidad del mismo,
creacion de un riesgo concreto que excede los imprudentes, y condiciones perso-
nales del sujeto —conocimientos y sanciones de transito previas, comportamiento
posterior a los hechos-) expresamente dice que el CP del 2000 supera las teorias
del consentimiento para adoptar una teoria de la probabilidad que se manifiesta en
la representacion del riesgo de produccion de un resultado que se deja librado al
azar, lo cual no impide que posteriormente equipare el “dejar librado al azar” con
la “indiferencia” que se entiende como parte de las teorias volitivas.*

Un tercer caso de accidentalidad vial que nos interesa abordar es el de la sen-
tencia con radicado 27431 de 2007*. El procesado conduciendo en estado de
embriaguez colisiona con un vehiculo y ocasiona la muerte de dos ocupantes y la
lesion de dos menores. Tras el impacto el vehiculo del procesado rodo, arrolld a
un patrullero lesionandolo, e impactd con dos vehiculos mas; dejando multiples
personas lesionadas. El procesado es condenado, previa aceptacion de cargos, a
50 meses de prision por los delitos de homicidio y lesiones personales imprudentes,
y aunque la Corte no agrava la situacion del procesado, manifiesta que en los casos
que implican aumentos serios de riesgo para el trafico, que ex-ante permiten prever
la ocurrencia de lesiones a la vida o integridad, debe estudiarse la presencia de dolo
eventual.* Esta sentencia ademas de preconizar en el campo de accidentalidad vial
la teoria del riesgo doloso (cft. 2.1.1.2 c) resalta la presion social que este tipo de
resultados genera, al respecto dice la Corte que:

Resulta inadmisible que a pesar de todas las campafias publicitarias dedicadas
a crear consciencia ciudadana para que se respeten las reglas que permiten la
participacion de los asociados en el trafico automotor, entre las que sobresale
la insistente advertencia del peligro que representan para la propia integri-
dad, y por supuesto para la de los demas, conducir en estado de embriaguez,
algunos persistan en tan deplorable comportamiento. Pésimo mensaje estaria
enviando la judicatura a la comunidad cuando el responsable de delitos ocu-
rridos bajo los efectos del alcohol inopinadamente regresa a su casa como si
nada hubiese pasado.

32 Sobre estas discusiones remitirse a los salvamentos de voto de esta sentencia.
33 Fechada al 26 de septiembre, con ponencia del magistrado Yesid Ramirez Bastidas.

34  Dice la Corte: “Con frecuencia pueden ser observados conductores de vehiculos pesados o personas que go-
biernan automotores bajo los efectos de diferentes sustancias, actuando con grosero desprecio por los bienes
juridicos ajenos sin que se constate que en su proceder ejecuten acciones encaminadas a evitar resultados
nefastos; al contrario, burlan incesantemente las normas que reglamentan la participacion de todos en el trafi-
co automotor sin que se les observe la realizacion de acciones dirigidas a evitar la lesion de bienes juridicos,
pudiéndose afirmar que muchas veces ese es su cometido. En tales supuestos no se estara en presencia de un
delito culposo sino doloso en la modalidad denominada eventual.”
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Lo anterior nos permite realizar una precision: las criticas a recurrir a la figura del
dolo eventual en situaciones de accidentalidad vial (que comparten la estructura
imprudente que ha elaborado la doctrina) no pretenden negar la gravedad de los
resultados lesivos de tales conductas. Al contrario, estos resultados por ser altamente
dafiinos de bienes juridicos como la vida o la integridad personal son reprochables;
pero ello no debe erigirse en una excusa para adelantar las barreras de proteccion
de bienes juridicos (Vallejo, 2012: 92) imputandose resultados de manera objetiva,
con violacién a un derecho penal de acto respetuoso del principio de culpabilidad
(Velasquez, 2012: 160). En un autoproclamado modelo de derecho penal liberal,
este debe ser reactivo no proactivo; por ello cuando se utiliza el castigo como
“instrumento de politicas estructurales” (Herzog, 2003: 254) se expande el derecho
penal desmedidamente sin que las conductas que se quieren evitar disminuyan.
Incluso cuando estas no aumenten pues como lo dice Garcia Albero:

A nadie escapa que la siniestralidad vial ha conquistado un lugar preeminente
en la agenda politica y mediatica. Un protagonismo que bien mirado no obe-
dece a un subito empeoramiento de la cuestion; realmente no estamos peor
que antes: los devastadores efectos personales y econémicos de los accidentes
de trafico son viejos conocidos. Lo que estd cambiando es la actitud social y
fundamentalmente la de los poderes [...]. (2007: 1)

b. Dolo eventual y coautoria impropia®

Las similitudes entre la teoria de la coautoria impropia (como modalidad de autoria) y el
dolo eventual son evidentes. Esta modalidad de autoria asume que “Basta con que
al delito se haga cualquier aportacion, sin que sea preciso determinar su verdadera
naturaleza y real alcance causal, para que al contribuyente se le vincule al proceso
o se lo condene como autor o coautor material del mismo.” (Meza, 2010: 205), pues
se colige que quienes acuerdan cometer un delito asumen como suyos los “frutos”
o resultados previsibles de la “empresa criminal”*. Por limitaciones de espacio

35 Eselcaso de las siguientes sentencias de la CSJ en sede de casacion penal: Radicado 8897 (1994), Rad. 9032
(1995), Rad. 14617 (1999), Rad. 17403 (2002), rad. 17252 (2003), rad. 19712 (2003), Rad. 20218 (2003),
Rad. 20860 (2004), 21559 (2007), y rad. 27677 (2008). Para un analisis de la sentencia de radicado 9032
de 1995 remitimos al lector al texto de Gloria Gallego (1998: 168, 169).

36 Esta figura ha sido adoptada de lege ferenda por la Sala de Casacion Penal de la CSJ, atin en contravencion
—o tergiversada interpretacion- de las disposiciones penales vigentes sobre autoria y participacion, espe-
cialmente frente al CP de 1980. Data de una sentencia de la CSJ Sala de Casacion Penal del 10 de mayo de
1991, con ponencia del magistrado Gustavo Gomez Velasquez. La aplicacion de la coautoria impropia ha
surgido sobretodo en casos de hurto -con la convergencia de varios sujetos que se distribuyen funciones- en
los que se porta armas de fuego, y ante la resistencia al delito o la persecucion policial, uno de ellos causa
la muerte a una persona, condenandose a todos los participantes, a titulo de autores, por dicho homicidio.
Para una vigente critica a la aplicacion de dicha figura en Colombia véase el texto de Meza Morales (2010).
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aqui solo analizaremos la sentencia del 24 de abril de 2003, con radicado 17618;
los hechos ocurrieron en vigencia del CP de 1980, cuando varios sujetos deciden
hurtar un banco y para ello portan armas de fuego —invocan los casacionistas que
con intenciones intimidatorias-, el vigilante llamo a la policia, que llega al lugar,
causa la muerte de uno de los atacantes: uno de los policiales es herido con arma de
fuego por uno de los sujetos, y posteriormente fallece. Los procesados contribuyeron
al hecho el primero, empleado del banco, al referir informacion sobre el lugar y
los movimientos que se realizaban en la entidad, y el segundo fuera del banco se
dedico a distraer y vigilar la entrada -lo que la CSJ ha denominado un “campane-
ro”-. No obstante que los procesados estaban fuera del banco, no portaban armas
de fuego, y que su contribucion no parece necesaria para el delito de homicidio
(otra es la discusion en torno al delito de hurto, por el que fueron condenados con
dolo directo) fueron condenados por homicidio con dolo eventual®’. Para la CSJ el
acuerdo de portar armas de fuego implicaba la prevision del riesgo de un resultado
lesivo distinto al hurto, pese a lo cual continuaron —todos los contribuyentes- su
conducta. Respecto a la atribucion eventualmente dolosa dice la Corte:

Este concepto es el que corresponde al denominado “dolo eventual”, en el
entendido de que al agente activo se atribuye intencioén de causar dafio, no
solo cuando en forma directa quiere el resultado, sino igualmente cuando la
realizacion de su conducta implica el riesgo de causar otro u otros, sin que
la probable produccion de los ltimos sea dbice para que siga adelante con
su comportamiento.

En casos como el que ahora estudia la Sala, el procesado se percata de que
alcanzar la meta perseguida puede ocasionar diversos resultados unidos a
ella de manera eventual y, como no obstante tal situacion, no se detiene en su
actuar, asume los ltimos como propios. Se representa la probabilidad de una
consecuencia no querida en un comienzo, a pesar de lo cual realiza la conducta
deseada. Y con ello hace suya la contingencia y, por consiguiente, se compromete
con ella. [énfasis afladidos]

Antes de cualquier consideracion sobre la aplicacion de la coautoria impropia, cabe
resaltar los elementos que la CSJ destaca para declarar la existencia de un homicidio
con dolo eventual: en primer lugar resalta el riesgo que crea la conducta del agente
(que en este caso seria la contribucion al hurto en el que se portaron armas de fuego),
riesgo de causar resultados que el agente prevé (en un razonamiento que diria “cuando
se portan armas de fuego se prevé su utilizacion™), y ante el cual no se abstiene por lo
que lo asume como propio, lo hace suyo, y se compromete con €l. La actuacion pese

37 Los procesados fueron condenados a 47 afos de prision, mas penas accesorias, por los delitos de homicidio
agravado con dolo eventual, hurto calificado-agravado y porte de armas de defensa personal con dolo directo
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a la prevision de un resultado lesivo seria para la CSJ un mecanismo para deducir
elementos volitivos del sujeto tales como asumir, hacer propio y comprometerse
con un resultado, lo que equivale para segtin la CSJ a la aceptacion del mismo®®; es
decir, que para el caso concreto las conductas de vigilancia que realiza un procesado,
y la entrega de datos del otro (que en la sentencia se condena como determinador)
implicaban la prevision del resultado muerte y su aceptacion. Pasando de ser meros
contribuyentes (Art. 24 CP de 1980) al delito de hurto, a ser autores (Art. 23 de 1980)
de los delitos de hurto y homicidio. La insostenibilidad de esta teoria es mas evidente
cuando expresamente la legislacion penal excluye estas interpretaciones al sefialar que
autor es “[e]l que realice el hecho punible o determine a otro a realizarlo” y complice
“le]l que contribuya a la realizacion del hecho punible o preste una ayuda posterior,
cumpliendo promesa anterior al mismo” [cursivas agregadas al texto legal], quien
a la postre “incurrira en la pena correspondiente a la infraccion, disminuida de una
sexta parte a la mitad”. Asi, aunque esta posicion jurisprudencial “simplifica el trabajo
analitico de atribuir responsabilidades”, viola el principio de legalidad estricta y la
prohibicion de responsabilidad objetiva (Meza, 2010: 214)%.

c. Dolo eventual y terrorismo

Los hechos constitutivos de la sentencia con radicado 17376 de 2003 ocurrieron
en vigencia del CP del 80. Varios sujetos con el fin de extorsionar a un tercero,
colocan bajo su auto un explosivo; son condenados a 126 meses de prision por
tentativa de extorsion con dolo directo y terrorismo con dolo eventual. El debate
propuesto por el casacionista gira en torno a esta tltima imputacioén pues segun €l,
y la CSJ, el terrorismo -contemplado en el estatuto penal de 1980- seria un delito
de mera conducta, pero con un propdsito “de causar zozobra o de perturbar el or-
den publico”. Es decir, su regulacion requiere un elemento subjetivo especial —el
proposito- que lo haria incompatible con el dolo eventual (Sotomayor-Gallego:
1999:26). Senalan los demandantes que la finalidad del paquete explosivo era
asustar al sujeto que se pretendia extorsionar, y no causar dafios ni zozobra en el
vecindario, pero la Corte sefiala que:

38 Recuérdese que el CP del 80 derivaba el dolo eventual de la aceptacion de la realizacién de un hecho punible
que se prevé al menos como posible.

39 Incluso debe decirse que la Corte confunde dos momentos de atribucion de responsabilidad penal pues
al tratarse de delitos diferentes (hurto, porte ilegal de armas y homicidio) debia seguirse una imputacion
subjetiva por cada uno de ellos. Asi cuando la CSJ sehala que “para imputar al sindicado la condicion de
autor o complice, no resultaba indispensable que tomara parte en la totalidad de las fases de preparacion o
ejecucion del delito, pues que era suficiente que, existiendo unidad de propdsito, participara en cualquiera
de las etapas del recorrido criminal” se refiere al delito de hurto, no al de homicidio, ni al de porte ilegal de
armas, pues es ilogico pensar que una etapa del recorrido hacia la ejecucion el homicidio seria entregar datos
sobre el movimiento de dinero y personas en un banco.
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[...] el medio utilizado llevaba implicito producir el mismo resultado de terror
y zozobra en todos los habitantes del sector, y sobre eso tenia plena conciencia
el acriminado, pues no se puede llegar hasta el extremo de pretender que por
existir una finalidad directa, esa circunstancia excluya como también previstos
y queridos por el autor, aquellos resultados vinculados de manera necesaria
0 eventual con lo directamente querido por él. [Enfasis agregado]

Y se cita el auto del 14 de diciembre de 1994* segtin el cual el terrorismo puede
ser causado con dolo indirecto o eventual dependiendo del lugar en el que suce-
dan los hechos, y de “la indiferencia del autor no obstante que es claro, ostensible
y evidente, que con esa conducta se generara una situacion de terror, zozobra y
alarma colectivas”. Seguidamente la CSJ sostiene que la finalidad terrorista del
caso analizado se deriva del material utilizado, asi como del lugar —parqueadero
vecinal- donde se ubico el artefacto, es decir de condiciones objetivas, asi “[l]a
finalidad que movid a los ejecutores del hecho se colige precisamente de la sustancia
seleccionada y del sitio de localizacion”. Asi se utiliz6 la figura de dolo eventual
no solo para equiparar en el marco punitivo la conducta, sino para aplicarla a tipos
especiales que requieren un elemento interno adicional en el agente*!.

d. Dolo eventual en delitos contra la administracion piblica*

La sentencia de radicado 28434 de 2008 ratifica la condena por celebracion de
contratos sin cumplimiento de los requisitos legales con dolo eventual, en el marco
de los siguientes hechos: dos empresas prestadoras de servicios publicos del depar-

40 M. P. Ricardo Calvete Rangel, radicacion niimero 9897.

41 Sobre el tema véanse las sentencias con radicados 13053 (2000), 31761 (2011) y 24448 (2007), sentencia
esta ultima de hechos conocidos como “Masacre de la Gabarra” en la que se condena al entonces teniente del
Ejército nacional Luis Fernando Campuzano Vasquez por homicidios con fines terroristas en omision impropia
con dolo eventual, en lo que a nuestro juicio se trataria de actuaciones omisivas directamente dolosas.

Igualmente la sentencia con radicado 23825 de 2007, referida a la condena del Comando Central Conjunto
del ELN por homicidios y lesiones personales con dolo eventual tras la voladura de un oleoducto en Ma-
chuca- Segovia, aunque imputa los delitos de terrorismo y rebelion por dolo directo, contiene interesantes
definiciones sobre dolo eventual que abarcan desde la creacion de riesgos, la no evitacion de los mismos, la
previsibilidad del resultado, y la coautoria impropia. Esta sentencia contiene elementos interesantes sobre
autoria mediata en aparatos organizados de poder, determinacion, division del trabajo, entre otros temas de
autoria. De la misma manera permite entrever las fuertes tensiones existentes entre lo que se logra probar
en un proceso penal y juicios politicos “avocados a las consecuencias”.

42 Las sentencias con radicados 18200 (2003), 18972 (2006), 34112 (2011) y 37417 (2011) abordan discusiones
sobre delitos contra la administracion ptiblica atribuidos con dolo eventual.

Importante nos parece resaltar que la CSJ ha elaborado una linea jurisprudencial que niega la posibilidad
de que el delito de prevaricato pueda imputarse con dolo eventual, pues se sefiala que su acaecimiento sera
siempre con dolo directo; asi las sentencias rad. 13601 de 2000, rad. 15296 de 2002, 17008 de 2002, 17898
de 2003 y 31780 de 2009, entre otras.
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tamento de Atlantico suscribieron un contrato de cogeneracion de energia. Una de
estas empresas, de caracter publico, fue privatizada por disposicion del gobierno
nacional prohibiéndose la suscripcion de obligaciones con un plazo mayor a seis
meses; en medio de este periodo el gerente de la empresa, a pesar, de la prohibicion
suscribio una modificacion (otrosi) al contrato que se encontraba vigente, sin con-
tar con la autorizacion de la junta directiva de la entidad (siendo este un requisito
indispensable para contraer obligaciones como sociedad). Para fundamentar el
fallo el Tribunal sefiala que el procesado “omitié unos minimos deberes de cuidado
exigibles” y “debid haber previsto por lo menos que se transgredia un orden legal
y reglamentario”; la defensa sefiala que de acuerdo al articulo 146 del CP de 1980,
entonces vigente, el propdsito de la celebracion debia ser obtener provecho ilicito
para si, para el contratista o para un tercero, por lo que ello no podia producirse
con dolo eventual, a lo que la CSJ contesta que al ser el dolo eventual una forma
de culpabilidad, no puede confundirse con elementos subjetivos del tipo; siendo
entonces que para la Corte esta modalidad dolosa no requeriria la aceptacion del
proposito que el tipo penal exige. La definicion de dolo eventual se realiza en los
siguientes términos:

Asi mismo, vale recalcar que al procesado se le atribuy6 dolo eventual por
cuanto que se concluyo, de acuerdo con las pruebas allegadas al diligen-
ciamiento, que él dirigié su voluntad consciente a “un evento antijuridico
deseado para que produjera uno mas alla del buscado sin hacer nada para
evitar que dicho eventual resultado se produjera”.3

Asi, sin consideraciones posteriores, cierra la discusion en torno a elementos sub-
jetivos del delito, y afirma la existencia de dolo eventual.

e. Homicidio con dolo eventual: disparos indiscriminados a grupos, a objetos
y “al aire”

El grupo de sentencias referidas a sujetos que accionan indiscriminadamente armas
de fuego, o que disparan hacia grupos, objetos, o al aire, constituyen el grueso de
las sentencias con condenas por dolo eventual encontradas en esta investigacion.
Con las respectivas diferencias facticas el patron factico es el siguiente: un sujeto
sin determinada intencionalidad de matar a alguien dispara y ocasiona la muerte de
una persona. La atribucion por dolo eventual efectuada por la CSJ en estos casos
ha recorrido todas las teorias sobre el tema: bien sea porque se considera que quien
dispara no hizo nada por evitar el resultado previsible, demostrando indiferencia

43 Sin que la sentencia aclare cudl fue el evento deseado.
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por el mismo*, porque previendo un resultado como posible, lo asume®, porque
indicadores como el manejo de armas, y la huida del lugar de los hechos demos-
trarian asuncion del resultado*, entre otras.’ Lo que nos lleva a concluir que mas
alla de la precision dogmatica la Corte recurre al uso de estas teorias para justificar
decisiones que previamente ha tomado, como lo dice Marrero:

Algunas discusiones juridicas como muchas veces ha sucedido con las teo-
logicas, toman la apariencia de adentrarse en profundos contenidos técnicos
que muestran la sagacidad y destreza tedrica de los contendientes; pero en
realidad lo que se esta discutiendo son las preferencias politicas en las que se
pone a prueba el poder de las partes en conflicto. (2002: 129)*

f. Maltrato infantil y dolo eventual

Una tendencia de la CSJ sobre dolo eventual es la referida a los maltratos a meno-
res de edad. Ha dicho la Corte que en estos casos en los que la victima suele ser
alguien indefenso, el golpearla conociendo su fragilidad lleva a aceptar el resultado
muerte, o a dejarlo librado al azar®. Discrepamos de la Corte en este punto pues
creemos que estas situaciones configuran homicidios preterintencionales segun el
articulo 38 del CP de 1980 y los articulos 24 y 105 del CP actual; pues inician con
lesiones personales dolosas —con dolo directo- y acarrean la muerte como resultado
previsible.

4. CONCLUSIONES

La primera conclusion tras la lectura de las sentencias que sobre dolo eventual ha emi-
tido la Corte Suprema de Justicia en el lapso de tiempo estudiado es que, como ya lo
advertian quienes nos antecedieron en el tema, sin importar la regulacion legal sobre
la figura, la Corte acoge varias y diversas teorias para justificar la punibilidad dolosa

44 Sentencia del 26 de septiembre de 1994.

45 En la sentencia con radicado 9096 de 1996 se descarta el dolo eventual por la ausencia de previsibilidad
del resultado, pues el sujeto en este caso disparo contra el suelo, rebotando el proyectil contra una pared e
impactando a un transeunte que pasaba frente a la peluqueria donde ocurrieron los hechos.

46  Rad. 14633 de 2003.

47  Alrespecto ver las sentencias de radicados 14633 (2003), 12764 (2002), 20373 (2004), 21187 (2006), 9093
(1995),9772 (1998), 13863 (2001), 16655 (2003), 18674 (2005), 26027 (2007), la sentencia del 03 de agosto
de 1982 y la de 26 de septiembre de 1994.

48  Algo que sostienen también Zaffaroni (2003: 527), Bello (1998), Pérez (2012: 211), Manrique (2007: 433),
Velasquez (2012: 167), Sotomayor-Gallego (1999: 16), Donini (2011: 84, 92, 93, 96).

49  Ver las sentencias con radicado 14311 (2004), 23521 (2008), y 25511 (2008).
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(Gallego, 1998, 1999: 16; Velasquez, 2012: 167; Vallejo, 2012: 92). Derivado de esto
se tiene que no hay una seria linea jurisprudencial sobre el tema, pues el tratamiento ha
sido disimil y poco claro, en la mayoria de los casos avalandose la aplicacion de dicha
figura por los Tribunales con comentarios transversales que evaden el estudio del asunto
propuesto®®. Con lo que en multiples ocasiones se arriba a condenas que parecen fruto
de responsabilidad objetiva y no de atribuciones personales de la misma, con viola-
cion a los principios de legalidad y culpabilidad; perfilandose -en una parafrasis de las
palabras de Sotomayor (2008: 152)- un derecho penal que es mas pena que derecho.’!

En segundo lugar creemos que lo anterior facilita la atribucion dolosa de las conductas
en tanto no son necesarios ya dilatados debates probatorios, pues o bien los “ele-
mentos volitivos” del dolo eventual -cuando se acogen- se derivan de circunstancias
facticas de la accion, de elementos personales anteriores o posteriores del sujeto,
o de presunciones jurisprudenciales que a la vez que acortan el tema probatorio no
prueban lo que dicen probar; o bien se descartan de plano bastandose para imputa-
ciones dolosas elementos cognitivos (constatacion de la previsibilidad del hecho)
presentes en el actuar, sin que sea necesario preguntarse por la intencion del agente
frente a un resultado dafiino a bienes juridicos, ni por las criticas doctrinarias a las
teorias que ha acogido dicha Corporacion, las que finalmente sefialan que ninguna
es convincente, al menos desde el ambito probatorio, para atribuir responsabilidad
dolosa a hechos que no lo son. Concluimos también que los casos que se han ca-
talogado como dolosos eventualmente, en la mayoria de situaciones (cuando no
corresponden a delitos preterintencionales o directamente dolosos) corresponden a
estructuras imprudentes con representacion, pero frente a las que, segun la Corte,
pareciera —de cara a la sociedad- injusta la pena de este tipo de delitos; con lo que
se desvirtua el papel limitador de la sistematica penal, que se pretende modificar o
inaplicar cuando las circunstancias y las decisiones de politica-criminal lo requieran,
con marcadas tendencias expansionistas del derecho penal que le atribuyen funciones
de prevencion de conductas indeseadas socialmente™.

50 Lo que debe conducir a preguntarnos, una vez mas, por los fines de la casacion penal, que mas que unificar
la jurisprudencia, garantizar el derecho material, las garantias fundamentales, y reparar los agravios a éstas,
se constituye en un medio que, mas alla de la técnica juridica que requiere este recurso —que no instancia-,
envuelto en el rigido formalismo evade discusiones claras que representan violaciones a derechos funda-
mentales, y mas que unificar jurisprudencia la cambia constantemente, dejando que cualquier aplicacion de
determinadas figuras juridicas sea (o no) posible.

51 Por otro lado, y esta vez si de manera expresa, encontramos la prohibicion jurisprudencial de atribuir im-
putaciones a titulo de dolo eventual en los delitos de prevaricato que se entienden de mera conducta, pero
realizados siempre con dolo directo. Esta es quiza la tinica manifiesta prohibicion que puede encontrarse en
el lapso de tiempo estudiado, frente a esta figura.

52 Por ejemplo, los casos sobre accidentalidad vial o disparos indiscriminados deberian conducir a cuestionar el
acceso de los ciudadanos a las armas, por un lado, y 1a ingesta de alcohol cuando se va a conducir; en este tltimo
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Finalmente, frente a los tipos con elementos especiales (méviles, fines, propdsitos,
intenciones) y a los dispositivos amplificadores del tipo (participacion, tentativa) cree-
mos que la tendencia de la CJS es a ignorar que su concurrencia debe producirse con
dolo directo, pues las definiciones legales mismas asi lo exigen: no es posible determi-
nar> a otro a la comision de un delito “eventualmente”, asi como no es posible iniciar
la consumacion de un delito mediante actos idoneos e inequivocamente dirigidos a
su consumacion (tentativa segun el CP actual) de manera eventual; lo mismo puede
decirse de los requisitos especiales de algunos delitos como terrorismo, peculado por
apropiacion, acceso carnal violento, entre otros, que requieren dolo directo (intencion
en el sentido usual de la palabra) para su consumacion. De la misma manera no tiene
cabida en la legislacion vigente (ni bajo el CP de 1980) que los contribuyentes sean
punidos como autores, o que sea posible participar en la produccion de delitos que
han sido realizados “con dolo eventual”, pues si el propio autor no quiso directamente
los resultados de su conducta, menos podrian hacerlo los complices.
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