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OBJETO DE DECISION

Decide la Corte el recurso extraordinario de casacion
interpuesto por el defensor de JOHN JAIRO HERNANDEZ
ALCARAZ, contra la sentencia proferida el 18 de diciembre
de 2018, por el Tribunal Superior de Bogota, mediante la
cual, de un lado, confirmé la condena dictada en primera
instancia por tentativa de homicidio agravado y, de otro lado,
absolvio al procesado por trafico, fabricacion y porte de

armas de fuego.
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I. HECHOS

1. Aproximadamente desde las siete de la noche de 7 de
diciembre de 2016 hasta las cuatro de la madrugada del dia
siguiente, JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ consumi6
licor con varios amigos y parientes, en el andén de su
vivienda, ubicada en el barrio Marco Fidel Suarez de la
ciudad de Bogota. Mientras tanto, tres ninas familiares de los

adultos jugaban en la acera de enfrente.

2. Minutos antes de las cuatro de la madrugada, como era
su costumbre cuando se embriagaba, HERNANDEZ
ALCARAZ le pidio a la companera permanente que le
entregara su revolver y disparo seis cartuchos seguidos, en
direccion al lugar en el que jugaban las menores de edad.
Uno de los proyectiles impacto el cuerpo de S.A.G.G., de 11
anos € hija de uno de los amigos que departia con quien
accioné el arma. El proyectil ingresé por el hombro derecho
de la nina y salio por la cara anterior de su hombro izquierdo.

La atencion meédica oportuna evito la muerte de la victima.
3. Las lesiones causadas dieron lugar a una incapacidad
meédico legal de 40 dias, asi como a una deformidad fisica de
caracter permanente.

II. ANTECEDENTES PROCESALES

4. El 3 de octubre de 2017, la Fiscalia imputé6 a JOHN
JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ los delitos de tentativa de
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homicidio agravado (articulos 103 y 104, numeros 3! y 72 del
Codigo Penal) y trafico, fabricacion o porte de armas de fuego
(articulo 365 ibidem). Con posterioridad, lo acusé por las
mismas conductas punibles, salvo la agravante del homicidio

derivada del articulo 104.3 del Codigo Penal, la cual fue

suprimida.

5. La audiencia preparatoria se llevo a cabo el 2 de marzo
de 2018. El juicio oral se instalo el 2 de abril del mismo ano
y culmino el 26 de septiembre de 2018, fecha en la cual se
llevéo a cabo la lectura de fallo. El Juzgado condeno al
procesado por los delitos objeto de acusacion y le impuso 210
meses de prision y de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas. Asi mismo, le nego la
suspension condicional de la ejecucion de la pena y la prision

domiciliaria.

6. Apeladala decision por la defensa, a través de Sentencia
de 18 de diciembre de 2018, el Tribunal de Bogota confirmo
la condena por la tentativa de homicidio agravado. Sin
embargo, revoco el fallo respecto del delito de trdfico,
fabricacion o porte de armas de fuego. Consideré que la
ausencia de permiso para el porte del arma de fuego habia
sido demostrada mediante una prueba de referencia
inadmisible, razon por la cual, procedia la absolucion por
esta conducta. En consecuencia, redosifico la pena a 200

meses de prision. Contra esta sentencia, la defensa del

1“3, Por medio de cualquiera de las conductas previstas en el Capitulo II del Titulo XII
y en el Capitulo I del Titulo XIII, del libro segundo de este cédigo”.

2 “7. Colocando a la victima en situacion de indefension o inferioridad o
aprovechdandose de esta situaciéon”.
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acusado interpuso y sustentd, oportunamente, el recurso

extraordinario de casacion.

7. Presentado el proyecto de fallo por el Magistrado de la
Sala de Casacion a quien inicialmente, por reparto,
correspondio la sustanciacion del asunto, la ponencia no
obtuvo la mayoria de los votos necesarios para su
aprobacion. En consecuencia, el expediente fue asignado a la

suscrita Magistrada que ahora funge como Ponente del caso.

III. LA DEMANDA DE CASACION

8. Eldemandante propone tres cargos contra la sentencia,
todos por “desconocimiento de las reglas de produccion y
apreciacion de la prueba, sobre las cuales se ha fundado la

sentencia’.

9. Primer cargo. Falso raciocinio. La defensa sostiene
que el dia de los hechos no se practico al procesado la
“prueba de absorcion atéomica”’, para determinar si habia
disparado, o no, el arma de fuego. Argumenta que el Juzgado
no le dio relevancia a lo anterior y tampoco el Tribunal.
Resalta que el fallo de segundo grado se limit6é a confirmar la
condena, al considerar que no existe tarifa legal y que, por
ende, con cualquier medio de conviccion es posible

demostrar la responsabilidad del procesado.

10. Segundo cargo. Falso raciocinio. El demandante
plantea que mientras la victima asever6 que JOHN JAIRO
HERNANDEZ ALCARAZ le disparé y que lo hizo a corta

distancia, el padre de aquella declar6 que el procesado



CUI: 11001600015220160942001

Casacion 55250

JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ

acciono¢ el arma hacia donde estaban las ninas jugando, pero
no exactamente que le haya disparado a su hija, ademas de
dar a entender que la distancia entre victima y victimario era
entre 4 y 6 metros. De igual manera, destaca que la nina

testifico que el revolver utilizado por el acusado era negro, en

tanto que el progenitor de aquella refirio que era “blanquito”.

11. Del mismo modo, el defensor argumenta que el Tribunal
cambio la declaracion de la victima, pues esta afirmé que
JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ le disparé “de frente”
y, en contraste, la segunda instancia asever6é que la menor
de edad estaba “al frente” de su agresor cuando recibio el
impacto, lo cual seria compatible con la posicion del

procesado en la puerta de su vivienda.

12. Tercer cargo. Falso raciocinio. Por ultimo, el
demandante sostiene que las instancias apreciaron de forma
desequilibrada la prueba. Senala que otorgaron plena
credibilidad a los testigos de cargo, en particular, a la victima
y su padre, y, en cambio, desestimaron injustificadamente la
version de los declarantes de la defensa. Sostiene que estos
estuvieron presentes la madrugada de los hechos,
observaron el momento en el que dos personas recorrian el
sector en una motocicleta y accionaron el arma de fuego
contra la victima. Indica que, sin embargo, el Juzgado
vinculo equivocadamente a los testigos de la defensa como
parientes del procesado, con el fin de negarles credibilidad y

considerar que solo querian favorecerlo.

13. Con base en los anteriores argumentos, el apoderado
del acusado solicita a la Corte «casar la demanda conforme

principios de presuncion de inocencia e in dubio pro reo».
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IV. SUSTENTACION E INTERVENCION DE LOS NO
RECURRENTES

14. El recurrente reiter6 esencialmente los argumentos

presentados en la demanda de casacion.

15. La Fiscalia sostuvo que la valoracion probatoria fue
adecuada y desestimo6 la trascendencia de las supuestas
contradicciones de los testigos. En este sentido, senal6é que
tanto la victima como su padre se refirieron a un arma de
fuego e hicieron alusion a la cercania entre ésta y el agresor.
De igual manera, precisé que los testimonios de descargo si
fueron valorados, solo que en un sentido distinto al

pretendido por el demandante.

16. De otro lado, indicé que los testimonios de la madre y
de la tia de la victima no fueron tomados como soporte de la
condena, precisamente porque se advirtié que no reunen los
presupuestos, sobre conocimiento personal, previstos en el
articulo 402 de la Ley 906 de 2004. Ademas, explico que la
victima nunca asevero que el procesado le disparo6 “de frente”.
Asi, afirma que carece de sentido lo expuesto por el censor,
sobre la ubicacion de los orificios de entrada y de salida del

proyectil del arma de fuego.

17. El Procurador Delegado se refirio a los testigos de cargo
(la victima y su padre) y subrayo que coinciden al senalar al
procesado como la persona que realizo el disparo que causo

las lesiones a la victima. También el Ministerio Publico hizo
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mencion a las buenas relaciones que existian entre
HERNANDEZ ALCARAZ y los deponentes antes de que
ocurrieran los hechos, lo que descartaria que hubieran
querido mentir para perjudicarlo. Ademas, explico que las
imprecisiones en las que pudo incurrir la nina podrian tener

como explicacion la dificil situacion que tuvo que afrontar.

18. Por su parte, el apoderado de la victima reiter6 que no
existian razones para que la afectada y su padre faltaran a la
verdad con el animo de perjudicar al procesado. Por el
contrario, expresa que los testigos de la defensa si tenian
interés en favorecer a HERNANDEZ ALCARAZ,

principalmente, por sus vinculos de parentesco.

V. CONSIDERACIONES

5.1. Competencia

19. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia es competente para conocer del recurso de casacion
interpuesto por la defensa de JOHN JAIRO HERANDEZ
ALCARAZ, contra la sentencia del Tribunal Superior de
Manizales, mediante la cual lo condené por el delito de
tentativa de homicidio agravado. Esto, de conformidad con
los articulos 32.1 y 181 de la Ley 906 de 2004. Dado que la
demanda fue admitida, la Corte procedera a analizar los
cargos propuestos, con independencia de las deficiencias
formales y sustanciales del escrito, a fin de garantizar las

finalidades del recurso extraordinario (articulo 180 ibidem).
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5.2. Delimitacion del problema juridico a resolver

20. No se discute que aproximadamente desde las siete de
la noche de 7 de diciembre de 2016, JOHN JAIRO
HERNANDEZ ALCARAZ consumi6 licor con varios amigos y
parientes, en el andén de su vivienda, ubicada en el barrio
Marco Fidel Suarez de la ciudad de Bogota. La celebracion,
con ocasion de la “noche de las velitas”, se extendio hasta
cerca de las cuatro de la madrugada del dia siguiente.
Tampoco se debate que, al mismo tiempo, en la acera de
enfrente jugaba un grupo de tres ninas, dos de las cuales
eran nietas de la compafiera permanente d¢ HERNANDEZ
ALCARAZ y la otra era S.A.G.G., de 11 anos e hija de uno de

los amigos que esa noche departia con el procesado.

21. Ademas, no es objeto de controversia que minutos antes
de las cuatro de la madrugada, S.A.G.G. fue impactada por
un proyectil de arma de fuego. El disparo ingres6 por su
hombro derecho y sali6 por la cara anterior del izquierdo,
comprometio el pulmoén del mismo costado y arterias
mamarias, ademas de producir hemotoérax izquierdo, heridas
que, de no ser intervenidas, segun la prueba técnica,
probablemente hubieran conducido a un colapso
cardiorrespiratorio y, como consecuencia, a la muerte de la
victima. Las lesiones dieron lugar a una incapacidad médico
legal de 40 dias y dejaron como secuela una deformidad fisica

de caracter permanente.

22. La discusion en el juicio oral giré en torno a si JOHN
JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ fue el autor del disparo que

puso en peligro de muerte a la nina. La acusacion sostuvo
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que el procesado, luego de estar embriagado, accion6é su
revolver en varias ocasiones y uno de los proyectiles hirio
gravemente a la victima. Por el contrario, la defensa planteo
que su representado no fue quien impacté a la menor de
edad, a partir de dos argumentos probatorios: (i) los
responsables fueron dos personas que se movilizaban por el
sector en una motocicleta; y (ii) los testimonios de cargo
presentan deficiencias y no permiten concluir que un disparo

realizado por el acusado hubiera lesionado a la victima.

23. El mismo debate se propone ahora mediante el recurso
extraordinario de casacion. El primero y tercer cargo estan
dirigidos a sustentar que el procesado no accioné el arma de
fuego en la madrugada de los hechos y que quien lo hizo fue
un sujeto que, junto con otro, se desplazaba en motocicleta.
A su vez, en el segundo cargo, el accionante identifica varias
inconsistencias que, en su opinion, presentan los
testimonios de la victima y su padre y que impiden
considerar que un arma disparada por el acusado pudo herir

a S.A.G.G.

24. De esta manera, la Sala habra de analizar si las pruebas
permiten determinar, mas alla de toda duda razonable, que
JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ es responsable de la
tentativa del homicidio por la cual fue acusado. Con esta
finalidad, la Sala se concentrara en las dos cuestiones
probatorias discutidas. Ello permitira dar respuesta a los
cargos propuestos por el demandante. Asi mismo, el analisis
sobre la capacidad demostrativa de los testimonios de la
victima y su padre para acreditar que un arma de fuego

disparada por el acusado lesion6 a S.A.G.G. (cargo segundo)
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permitira examinar un componente de teoria del delito que el

caso pone de manifiesto, en el marco la finalidad de

unificacion de la jurisprudencia del recurso de casacion.

25. Asi, el Juzgado concluyo que, dada la escena de peligro
creada por JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ pero la
ausencia de razones para considerar que queria causar la
muerte a la victima, los disparos fueron efectuados con dolo
eventual. Por su parte, el Tribunal consideré que, teniendo
en cuenta la direccion en la que fue accionada el arma de
fuego y el hecho de que se dispararon seis cartuchos, el
homicidio tentado fue ejecutado con dolo directo. Mientras
que la segunda conclusion no presenta debates en la
doctrina, en algin momento la primera gener6o discusion,
debido a la hipotética incompatibilidad entre la tentativa de
delito y la realizacion de la conducta con dolo eventual. En
consecuencia, con ocasion de la resolucion del segundo
cargo, la Sala abordara el aludido problema, a fin de realizar

un conjunto de precisiones relevantes.

26. En este orden de ideas, inicialmente se realizara el
analisis probatorio sobre la autoria de los disparos del arma
de fuego en la madrugada de los hechos (cargos primero y
tercero) (5.3.1.). A continuacion, se emprendera el examen de
las declaraciones de la lesionada y su padre, con el fin de
determinar si, en efecto, demuestran que un arma accionada
por JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ pudo lesionar a
la agredida y, de ser el caso, si el procesado actu6 con dolo
directo o dolo eventual (5.3.2.). Con este ultimo propoésito, se
analizara el contenido de los referidos testimonios (5.3.2.1.),

enseguida se analizara la compatibilidad entre la tentativa de

10



CUI: 11001600015220160942001

Casacion 55250

JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ

delito y el dolo eventual (5.3.2.2.) y, por ultimo, se

determinara a qué titulo actuo el acusado en la madrugada

de los hechos (5.3.2.3.)

5.3. Analisis de los cargos

5.3.1. El autor del disparo del arma de fuego (cargos

primero y tercero)

27. De acuerdo con las evidencias, en la via publica en que
ocurrieron los hechos departian JOHN JAIRO HERNANDEZ
ALCARAZ (apodado “El Mono”), su companera permanente,
Nohora Carvajal (a quien llamaban “La Gorda”) y German
Garzon Pineros, amigo del primero. Estaban también
Mayerly Gomez Carvajal (hija de Nohora Carvajal) y su
esposo, asi como Nathalie Velasquez, nuera de Nohora
Carvajal. Ademas, en el sitio se hallaban tres ninas: S.A.G.G.,
hija de German Garzon Pineros, y otras dos menores de edad,
hijas de Nathalie Velasquez y nietas de Nohora Carvajal. El
motivo del encuentro era la celebracion de la “noche de
velitas” y, al menos, JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ
y German Garzon Pineros consumieron licor desde las siete
de la noche hasta aproximadamente las cuatro de la manana
del dia siguiente, cuando ocurrio el incidente que dio lugar a

este proceso.

28. S.A.G.G. relat6 que JOHN JAIRO HERNANDEZ
ALCARAZ estaba con “La Gorda” y su padre, al lado de la

puerta de la vivienda del primero, en tanto ella jugaba con

11
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las otras dos ninas en la acera de enfrente. Indicé que
mientras su ascendiente departia con HERNANDEZ
ALCARAZ, este dispar6 su arma de fuego e impacto el cuerpo
de la testigo, luego de lo cual, dio a guardar el artefacto a “La
Gorda”. Afirmo haber notado que estaba herida porque se dio
cuenta de que su camisa tenia sangre. Senalo que
inmediatamente se dirigid6 a donde su padre, German
Garzon, para contarle y que aquél la alzo, la subio a la
camioneta que estaba alli y le reclamoé al procesado la razéon

por la cual le habia disparado a la nina.

29. La lesionada explico que, en medio del altercado,
Nohora Carvajal le dio de nuevo el arma a JOHN JAIRO
HERNANDEZ ALCARAZ y este apunté hacia el abdomen de
su progenitor. Precis6 que entonces, Nohora Carvajal se
interpuso y su padre la abofeted. La menor de edad reitero
que vio el arma de fuego en el momento en el que
HERNANDEZ ALCARAZ la accioné y ella resulté herida y, asi
mismo, cuando le apunté hacia el cuerpo de su papa. De la
misma manera, frente a preguntas aclaratorias sobre si
habia observado a alguien mas con armas, solo hizo
referencia al revolver manipulado por JOHN JAIRO
HERNANDEZ ALCARAZ y precisé, también, que, al momento
de ser impactada por el proyectil, no pasé ningun vehiculo

por el sector.

30. En el mismo sentido, German Garzon relatéo que desde
las 7 y 30 de la noche o antes, del 7 de diciembre de 2016,
estuvo tomando cerveza con JOHN JAIRO HERNANDEZ
ALCARAZ. Afirmo6 que este se encontraba “cerquita, [al lado

miof” y que su hija resulto herida por que su entonces amigo

12
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“saca el revélver y arremete contra las tres ninas y la herida,
pues, salié fue mi hija”. Aseveré que el arma de HERNANDEZ
ALCARAZ era un revolver pequeno, “blanquito”, marca
“Llama” y que lo sabia porque en el pasado €l mismo habia
tenido también un revoélver. Indico, de igual modo, que el
artefacto se lo habia entregado al acusado, instantes antes,

Nohora Carvajal, la esposa, que era la persona que le

guardaba las armas de fuego.

31. El testigo subrayo que la hija estaba haciendo una
“quema’” con las otras dos ninas, nietas de Nohora Carvajal,
y que JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ disparé, sin
mediar palabra ni causa alguna, pues los dos eran amigos y
€l lo conocia hacia mas de 20 anos. El padre de la nina herida
reconocio, de la misma manera, que habia golpeado a Nohora
Carvajal. Explico que le habia “pegfado] un puno” y le
“rompifd] la nariz”, pues €l queria llevar a su descendiente al
hospital y Carvajal no se lo permitia, razén por la cual, la

empujo y agredio en el rostro.

32. En adicion, el testigo narré que en ocasiones anteriores
habia visto disparar a JOHN JAIRO HERNANDEZ
ALCARAZ, pues siempre que se embriagaba lo hacia. Adujo
que al parecer se trataba de una reaccion motivada por el
consumo de alcohol, situacion de la cual los vecinos del
barrio también podian dar fe. Insistio, también, en que no
sabia por qué el procesado habia disparado hacia las ninas

pues eran amigos de tiempo atras.

33. Ajuicio de la Sala, los testimonios de la nina y su padre
son internamente consistentes, contienen detalles relevantes

y dan cuenta de circunstancias que sustentan sus

13
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afirmaciones, lo cual los hace creibles. Contrario a lo
senalado por el demandante, la declaracion de la victima es
digna de crédito, no por su condicion de menor de edad, sino
en la medida en que, con solvencia, rememoro donde estaba
cada grupo de personas y desde qué lugar el procesado le
disparo. Asi mismo, de forma inequivoca reitero que, luego
de accionar el revolver, “La Gorda” se lo recibi6 a
HERNANDEZ ALCARAZ y, pasado un instante, se lo volvié a
entregar, con el proposito de amedrentar a su padre, en

medio de la discusion por lo ocurrido.

34. Ademas, la nina asever6 con seguridad que habia visto
en dos ocasiones el arma de fuego (al momento en que fue
disparada en su contra y cuando JOHN JAIRO HERNANDEZ
ALCARAZ la emple6 para amenazar a su progenitor), explico
qué ocurrio primero y por qué se dio cuenta de que estaba
herida. De la misma manera, no dijo haber visto que alguien
mas tuviera en su poder un arma de fuego en ese momento
y afirmo no observar que pasara algun vehiculo por la calle

en los instantes de los hechos.

35. El relato de la victima, a su vez, concuerda en lo
sustancial con el de su padre. German Garzon también
refirio la misma ubicacion general suya y de JOHN JAIRO
HERNANDEZ ALCARAZ en el andén de la via publica, asi
como la de la afectada, en la acera de enfrente. Igualmente,
con certeza afirmé que habia sidlo HERNANDEZ ALCARAZ
quien dispar6 contra su hija y expreso que se tratéo de una
conducta inexplicable. Ademas, también puso de manifiesto,

como lo hizo la victima, el papel de custodia del arma de

14
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fuego que ejercia la companera permanente de HERNANDEZ

ALCARAZ.

36. El desconcierto que expreso el testigo frente a los
disparos que lesionaron a su hija, realizados por el acusado,
constituye, en buena medida, una razon que fortalece la
veracidad de sus afirmaciones. El declarante manifesto, y
nadie lo contradijo, que conocia por mas de veinte anos atras
a HERNANDEZ ALCARAZ y que fueron amigos hasta el dia
del incidente. Esto muestra que, de no ser cierto, el testigo

no tenia razones para incriminar injustamente al procesado.

37. Adicionalmente, German Garzon admitio haber
propinado un golpe en el rostro a Nohora Carvajal, golpe al
que se refirio también la menor de edad lesionada e, incluso,
los testigos de descargo. En este orden de ideas, las
declaraciones de la victima y su padre demuestran, con
solidez, que JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ, ya en
horas de la madrugada del 8 de diciembre de 2016, en estado
de alicoramiento, disparé el revolver que le facilito su
companera permanente y, como consecuencia, hirio
gravemente a la menor de edad S.A.G.G. Esta conclusion,
conforme se muestra a continuacion, no se desvirtua por la

hipotesis defensiva, segun la cual, el agresor fue un tercero.

38. Nohora Mayerli Gomez Carvajal y su esposo, Edwin
Andrés Velasquez Pinzon, asi como Nathalie Velasquez
concurrieron como testigos de descargo y declararon que
quien dispar6 contra S.A.G.G. fue una persona que se
movilizaba con otra en una motocicleta. Los tres afirmaron

que ese vehiculo paso por la via en dos ocasiones y que, en

15
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la segunda oportunidad, se escucho accionar el arma. Asi
mismo, los tres aseveraron haber escuchado tres
detonaciones, que se agacharon para eludir los disparos y
que ninguno logro ver las caracteristicas fisicas ni el color de
la moto, de la ropa ni de los cascos de los motociclistas.

Senalaron que tampoco pudieron observar con cual de las

dos manos el tirador habria disparado.

39. De otra parte, los tres afirmaron que el padre de la
victima, German Garzon, comenzo a insultar a los parientes
y allegados de JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ, que
les atribuyo6 la responsabilidad de la lesion sufrida por la
menor de edad y los amenazo a todos con una navaja. Asi
mismo, Nohora Mayerli Gomez Carvajal y Edwin Andrés
Velasquez Pinzon aseguraron, al unisono, que una vez la
agredida fue ingresada a la camioneta de propiedad de
aquellos para ser llevada a recibir atencion médica, German
Garzon los obligo, bajo amenazas, a dar varias vueltas por el
barrio, antes de acceder a que la victima fuera transportada

al centro asistencial.

40. Como lo plantea la defesa, es claro que la capacidad
demostrativa de los tres testigos no depende especialmente
de su relacion con la companera permanente del acusado,
sino de la consistencia del contenido de sus declaraciones.
Pero, precisamente en este sentido, la version expuesta por
ellos resulta carente de toda credibilidad. Sus declaraciones
se fundan en la supuesta irrupcion de dos personas en una
motocicleta, que habria cruzado en dos ocasiones por el lugar
en el cual departian. Como la via, segun afirmé Edwin

Velasquez, es una cuesta, afirmaron que la motocicleta

16



CUI: 11001600015220160942001

Casacion 55250

JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ

subio, luego bajo y, de nuevo, habria ascendido y, en camino
de descenso, el “parrillero” habria disparado. Las versiones
de los declarantes se encuentran construidas sobre ese tinico
suceso, a partir de una repeticion exacta y lineal. Sin

embargo, ninguno aporta informacion que permita

considerar que se trata de un hecho realmente ocurrido.

41. Todos se refieren al mismo numero de disparos (afirman
haber captado que fueron tres) y dicen haber realizado la
misma accion al escuchar las detonaciones (se agacharon). A
pesar de que quienes, segun aducen los testigos, se
desplazaban en el vehiculo realizaron idéntico recorrido en
dos oportunidades, ninguno de los declarantes logro
identificar detalles ni de la motocicleta ni de las personas que
viajaban en ella. Ademas, no obstante haber visto accionar el
arma al “parrillero”, tampoco ni uno ni otro testigo de
descargo pudo responder si aquél lo hizo con la mano

derecha o la izquierda.

42. Como acertadamente lo senald el Juzgado al restar
poder demostrativo a estos testigos: “no supieron...
caracteristicas de la motocicleta pese a haberla visto en tres
oportunidades, ni las vestimentas de los individuos, de
quienes solo aducen, llevaban puestos sus cascos cerrados,
por lo que tampoco pudieron observar sus rostros”. También
critico la Juez de primer grado que el testigo Edwin Andrés
Velasquez Pinzon, aun cuando fue policia, “con preparacion
en (sic) tipo de armas, reacciones frente a ataques como el que
se suscité segun su dicho, no haya sido capaz de si quiera
haber senalado con propiedad el arma usada por los

presuntos delincuentes”.
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43. Ademas, notese que la hipotesis que los testigos
intentaron plantear no tiene ninguna concordancia con otro
hecho que permita otorgarle un nivel minimo de veracidad.
No hay un elemento de juicio que permita conocer a quién
querian dar muerte los supuestos sicarios o por qué habrian
querido disparar hacia donde estaba el grupo de ninas.
Tampoco se supo de informacion posterior sobre la
motocicleta o sus ocupantes, que conduzca a otorgar sentido
o explique el ataque repentino al que se refieren los

declarantes.

44. Desde otro punto de vista, los tres testigos de la defensa
hacen referencia a dos situaciones inverosimiles. Por un
lado, afirman que luego del disparo que hirié a la menor de
edad, su padre comenzo a insultar a los allegados de JOHN
JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ, que les atribuia la
responsabilidad de lo ocurrido y amenazo a todos con una
navaja. Sin embargo, no tiene sentido que el progenitor de la
victima, al haber observado que la nina habia recibido un
disparo de arma de fuego, la emprendiera contra todos los

miembros de la familia y les atribuyera la responsabilidad.

45. Es evidente que un resultado como el mencionado pudo
haberlo causado solo la persona que dispar6 el arma de
fuego, de modo que no resulta creible que el progenitor, en
reaccion, haya intentado atacar a cada uno de los miembros
de la familia, por considerarlos autores de la lesion sufrida

por su hija.

46. Por otro lado, los declarantes de descargo sostienen que

una vez la victima abordo la camioneta de Nohora Mayerly
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Gomez y su esposo con destino al centro asistencial, el padre
de aquella, mediante amenazas con el arma blanca, los obligo
a dar varias vueltas por el barrio, a tal punto que la nina
terminé recibiendo atencion meédica solo entre 30 o 40
minutos después de haber sido herida. Los testigos se
limitaron a decir que no sabian qué pretendia el ascendiente
de la nina. El relato sobre este hecho tampoco tiene fuerza
probatoria, precisamente porque no es creible que el padre
de la menor de edad quisiera hacer recorridos por el barrio
sin un rumbo ni una finalidad clara y, en particular, que
tuviera un objetivo mas importante que salvarle la vida a su
hija. Es patente que los testigos pretenden unicamente

descreditar a German Garzon.

47. En este orden de ideas, para la Sala resulta manifiesto
que la hipotesis que pretendié mostrar la defensa con sus
testigos carece de veracidad. Por el contrario, es evidente que
nadie mas que JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ fue
quien disparo el arma de fuego, con la cual resulto herida de
gravedad la nina S.A.G.G. En este sentido, asiste razon a las
instancias, al considerar que para llegar a esta conclusion no
se requiere que se hubiera practicado la “prueba de
absorcion atomica” al procesado, como lo reclama la defensa
en la demanda. En un régimen de libertad probatoria como
el previsto en la Ley 906 de 2004 (Art. 373), todos los medios
de conviccion validamente practicados e incorporados son
aptos para demostrar la responsabilidad del acusado. Y, en
este caso, conforme lo expuesto con anterioridad, la prueba
testimonial demuestra mas alla de toda duda razonable que

HERNANDEZ ALCARAZ, en estado de alicoramiento,
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acciono su revolver e impactdé gravemente el cuerpo de la

menor de edad.

5.3.2. Las supuestas inconsistencias de los testimonios
de la victima y de su padre en relacion con los disparos

efectuados por el acusado (cargo segundo)

5.3.2.1. Las declaraciones de la victima y de su padre

sobre los disparos efectuados por el procesado

48. La defensa cuestiona que los testimonios de la
lesionada y su progenitor acrediten que JOHN JAIRO
HERNANDEZ ALCARAZ haya herido a S.A.G.G. Asi, afirma
que mientras la victima afirma que “El Mono” le disparo y
que lo hizo a una distancia cercana, el padre de aquella
declaré6 que HERNANDEZ ALCARAZ accioné el arma hacia
donde estaba su hija y otras dos ninas jugando, pero no
exactamente que le haya disparado a su descendiente. De la
misma manera, argumenta que la nina testifico que el
revolver era negro, en tanto que el progenitor de aquella
refiere que era “blanquito”. Anade que la menor de edad
asevero que el acusado le disparo “de frente”, no como afirma

la sentencia recurrida, que estaba “de frente al agresor”.

49. Analizada la prueba, la Corte observa que no asiste
razon al recurrente. En primer lugar, en efecto, la victima
indico que el arma de fuego era negra, mientras que su padre
senaléo que se trataba de un revoélver “blanquito”. Para la
Sala, se trata de una discordancia que no afecta el hecho
central declarado, relativo a que JOHN JAIRO HERNANDEZ

ALCARAZ estaba en posesion y acciono el arma de fuego.
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50. El padre de la lesionada testifico que conocia la clase de
revolver que tenia el acusado, pues €l también habia tenido
un arma amparada de las mismas caracteristicas, razén por
la cual, ademas, sabia que se trataba de un artefacto marca
“Llama”. Asi mismo, aseverd0 que estaba muy cerca al
procesado (refirié que aproximadamente a un metro) cuando
aquél percutio el revolver. De este modo, es probable que
German Garzon haya estado en mejores posibilidades que su
hija de identificar las caracteristicas del arma, quien se
encontraba en la acera de enfrente y, por lo tanto, a algunos

metros mas de distancia.

51. Ademas, es probable que la nina, quien, puede inferirse
por su edad, no era conocedora de armas de fuego, se
estuviera refiriendo a alguna parte del artefacto, mientras
que su padre hiciera mencion a otra parte del mismo.
Igualmente, dado que el objeto descrito regularmente no es
de amplias dimensiones y fue empleado en horas de la
madrugada, cuando la iluminacion, pese al alumbrado
publico, no es 6ptima, la no coincidencia sobre el punto es
explicable y no incide en el mérito probatorio del hecho

afirmado.

52. Ahora, S.A.G.G. declaro que se encontraba jugando con
las dos ninas allegadas a JOHN JAIRO HERNANDEZ
ALCARAZ en la acera de enfrente a la vivienda del procesado.
De igual modo, preciso que aquél se hallaba departiendo con
sus parientes y con el padre de la menor de edad “cerquita”
a la puerta de su inmueble. El testimonio de la nina
concuerda con lo referido por todos los testigos que

declararon en el juicio oral, en el sentido de que el acusado
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se encontraba en el andén adyacente a su vivienda, en tanto

que las tres menores de edad jugaban en la acera opuesta.

53. Asi, no es el Tribunal sino el demandante el que
distorsiona la afirmacion de la victima, al sostener
equivocamente que esta afirmo haber sido impactada “de
frente” con el arma de fuego. Ante preguntas aclaratorias, la
victima solo preciso la ubicacion de cada una de las personas
que se encontraban en la escena y, en particular, la suya con
respecto a JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ
(“enfrente”), no la posicion de su cuerpo con respecto al arma
de fuego al momento del disparo. De este modo, no solo no
se presenta la erronea apreciacion de la evidencia alegada
por la defensa, sino que esta probado que cuando se produjo
el impacto, victimario y victima se hallaban, cada uno, en los
costados opuestos de la calle, en los correspondientes

andenes.

54. Lanina afirmé también que JOHN JAIRO HERNANDEZ
ALCARAZ le dispard, afirmacion que, contrario a lo sostenido
por la defensa, no es discordante con la aseveracion de su
padre, en el sentido de que el acusado accioné el arma hacia
el lugar a donde aquella jugaba con las otras dos ninas, pero
no que le dispar6 a su hija. Las dos atestaciones parten de
una perspectiva diferente, pero no son contradictorias. Con
la primera, la menor de edad solamente puntualiza que el
procesado la hiri6 con el arma de fuego. Este hecho es
indiscutible, pues, conforme se dejo expuesto, esta probado
que, objetivamente, HERNANDEZ ALCARAZ accioné el

revolver y uno de los proyectiles impacto a la victima.
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55. A suvez, la segunda atestacion esta enmarcada en una
comprension mas amplia de lo sucedido que el padre de la
menor de edad intento transmitir en el juicio oral. Al expresar
que JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ dispard, no a su
hija, sino hacia donde esta se encontraba con las otras dos
ninas, el testigo dio a entender que no apunto
intencionalmente a su descendiente con el propoésito de
causarle la muerte. De ahi que su aseveracion solo haga
referencia a la direccion en la cual el revolver fue disparado.
No se presentan, por lo tanto, las inconsistencias que senala

el demandante.

56. En concordancia con lo hasta aqui explicado, la
reconstruccion testimonial del padre de la menor de edad no
deja dudas sobre las caracteristicas del peligroso episodio
originado en la descarga del arma de fuego. German Garzon
Pifieros sostuvo que JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ
saco el revolver y dispard hacia donde jugaban las tres ninas,
que solo habia sido herida su hija y que “de buenas” las otras
dos, nietas de la companera del procesado, salieron ilesas.
En una entrevista previa, el testigo habia sostenido que
HERNANDEZ ALCARAZ disparé “al aire”’. Sin embargo, en el
juicio oral aclar6 que con la afirmacion anterior queria
significar que el procesado habia accionado el arma de fuego,
no con el animo de impactar un objetivo cercano ni con la
intencion de causarle la muerte a su hija o a las tres ninas.

Dado que el grupo de menores de edad estaban jugando en
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la acera opuesta, precisoé que “accionar el revélver” hacia alla,

“es al aire”s.

S7. La aclaracion del testigo tiene todo sentido. El padre de
la victima quiso manifestar que el acusado disparo “al aire”
en el entendido de que no apunté a nadie en particular ni
percutio el revolver con el proposito de lesionar alguien. Sin
embargo, otra cosa es la direccion en la cual dispuso el canon
del arma al momento de descargarla. Pudo hacerlo de forma
vertical, lo que implicaba que la habria empunado de manera
paralela a su cuerpo, o también pudo hacerlo de manera
horizontal, lo cual suponia que tuvo que disponer el canon

de forma perpendicular a su cuerpo.

58. Del relato del testigo surge evidente que JOHN JAIRO
HERNANDEZ ALCARAZ disparo, no de forma vertical, sino
horizontal y, por lo tanto, como lo asegura el declarante,
hacia el grupo de ninas que jugaba en la acera de enfrente.
Lo anterior adquiere una notable fuerza demostrativa debido
a su compatibilidad con la ubicacion y caracteristicas de la
lesion sufrida por la victima. De acuerdo con la historia
clinica y la prueba técnica, el proyectil ingreso por el hombro
derecho de la nina y salio por la cara anterior de su hombro

izquierdo.

59. Si HERNANDEZ ALCARAZ hubiera disparado de
manera vertical, la Ginica forma en que el proyectil habria

podido causar la citada lesion seria cuando estaba en caida,

3 Refiri6 el testigo: “las nifias tienen una aproximacién, de no sé cudnto hay ahi, de
unos 10, 15 metros, eso ya es al aire, si estd cerquitica ya es otra cosa, Si estamos
juntos a medio metro ya es al objetivo, eso quiero decir al aire, porque la persona estd
lejos. Porque si él hubiese tenido la intencién de matar la nifia o de matar las tres nifias
entonces se hubiera acercado mucho mds, pero entonces él esta lejos,
aproximadamente pasando una acera”.

24



CUI: 11001600015220160942001

Casacion 55250

JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ

por la solo fuerza gravitacional, y la victima tuvo que estar
acostada, de lado, en el pavimento. Esto es poco probable,
teniendo en cuenta que las menores de edad se encontraban
en via publica y que estaban haciendo “quemas”. Ademas,
ninguno de los testigos sugiere la posibilidad de que la

lesionada se encontrara, en razon de sus actividades ltudicas,

en la referida posicion.

60. De este modo, la herida causada a S.A.G.G. coincide
con el testimonio de German Garzon, en el sentido de que
JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ disparé de forma
horizontal su revolver y, por ende, que el arma fue accionada
en direccion al andén de enfrente del sitio en el que se
encontraba. En este lugar se hallaba el grupo de tres ninas
jugando: la menor de edad que resulto gravemente herida y
las dos nietas de su companera permanente. En adicion a lo
senalado, el progenitor de la victima testifico que el
procesado percutio seis cartuchos, “en rafaga’, es decir, uno
enseguida del otro. Este hecho completa el escenario de
peligro concreto creado. El episodio, sin embargo, fue
valorado de manera diversa por los jueces de instancia, desde

el punto de vista de la intencionalidad del agente.

61. ElJuzgado consider6 que el hecho de que JOHN JAIRO
HERNANDEZ ALCARAZ accionara el arma de fuego en un
lugar y momento en el que habia “gran cumulo” de personas
por la celebracion del “dia de velitas” muestra que se genero
una situacion de riesgo. Sostuvo que, en estas
circunstancias, el procesado estaba en capacidad de advertir
la probabilidad de causarle la muerte a alguien y que el

resultado, de hecho, era “altisimamente probable”. En estas
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condiciones, preciso que aquél dejo librado al azar la
ocurrencia de la consecuencia, situacion que configura el
dolo eventual con el cual ejecuto la tentativa de homicidio.
Por su parte, el Tribunal sostuvo que en la medida en que
JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ apunté con el arma
de fuego hacia el sitio en el que se hallaba la victima y
descargé la municion de “seis tiros en rdfaga’, tal

circunstancia revela que obré con dolo directo.

62. Debe recordarse que el sujeto obra con dolo directo de
primer grado cuando conoce y quiere el resultado tipico. El
dolo directo de segundo grado, también denominado de
consecuencias necesarias, opera en aquellos supuestos en
los cuales el sujeto no quiere el resultado tipico pero su
produccion se representa como cierta o segura. Y el dolo
eventual, tiene aplicacion en los casos en que, si bien el
agente no desea el resultado, este ha sido previsto como
probable y su no produccion se deja librada al azar (CSJ SP

de 25 de agosto de 2010, rad. 32964).

63. Pues bien, conforme se anticip6é en la delimitacion del
debate, si en el presente asunto se concluye que el acusado
procedio con dolo directo o de primer grado, la subsuncion
juridica de la conducta no tiene mayor discusion, pues la
tentativa de delito, cuando el agente actia con voluntad
inequivoca de infringir el bien juridico, es el caso mas
frecuente y no presenta debates dogmaticos relevantes. En
cambio, si se determina, como lo hizo el Juzgado, que el
acusado obré con dolo eventual, surge la necesidad de
precisar la compatibilidad de esta figura con la tentativa de

delito. A continuacion, se analiza brevemente la cuestion.
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5.3.2.2. Tentativa de delito y dolo eventual

64. La necesidad del citado analisis de compatibilidad se
deriva de las exigencias para la configuracion del delito
tentado y las caracteristicas del dolo eventual. De
conformidad con el articulo 27 del Codigo Penal, la tentativa
implica que los actos que el agente emprende, ademas de ser
idoneos y comportar el comienzo de la ejecucion del delito,
deben estar inequivocamente dirigidos a su consumacion. Se
trata del elemento subjetivo del dispositivo amplificador del
tipo y cubre tanto el aspecto volitivo como el cognoscitivo.
Supone que lo pretendido por el agente al iniciar la ejecucion
de la conducta punible haya sido, justamente, lograr la

produccion del resultado tipico (SP1175-2020, rad. 52341).

65. El problema radica en que en la configuracion
dogmatica del dolo eventual el citado elemento subjetivo,
requerido por la tentativa, pareceria difuso. La discusion, en
estos términos, reconduce a la configuracion conceptual del
dolo eventual. Las posiciones que, hace ya varias décadas,
negaban la compatibilidad entre la tentativa de delito y el
dolo eventual, consideraban que este ultimo no seria una
especie de dolo, junto al de primero y segundo grado*. Una
aproximacion de este tipo esta descartada en la legislacion
colombiana, pues es claro que el articulo 22 del Cédigo Penal
contemplo tanto la figura del dolo directo como la del dolo

eventual.

4 Ver la exposicion de estos puntos de vista en Farré Trepat, Elena, La tentativa de
delito, Madrid, 2011, p. 113.
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66. Otras posiciones han considerado, mas genéricamente,
que en el dolo eventual el agente realmente no quiere el
resultado. Por esta razon, no podria actualizarse el
componente subjetivo de la tentativa, consistente en que el
sujeto haya emprendido los actos ejecutivos con el proposito
de lograr el resultado tipico®. A juicio de estas posturas, ese
proposito o querer real no estaria dado y ello impediria
contemplar el delito tentado cuando el sujeto ha obrado con

dolo eventual. La Sala no comparte este punto de vista.

67. En la Sentencia CSJ SP de 25 de agosto de 2010, rad.
32964, la Corte analizo ampliamente la figura del dolo
eventual. El articulo 22 del Cédigo Penal establece: “también
sera dolosa la conducta cuando la realizacion de la infraccion
penal ha sido prevista como probable y su no producciéon se
deja librada al azar’. La Sala sostuvo que, conforme lo habia
senalado la jurisprudencia en ocasiones anteriores, la norma
citada habia acogido la “teoria de la probabilidad”, en la cual,
“lo volitivo aparece bastante menguado, no asi lo cognitivo que
es prevalente”. Explico, ademas, que la dimension cognitiva
del dolo eventual implica que el agente se represente la

probabilidad de produccion del resultado antijuridico.

68. En todo caso, la Sala también aclar6 que, ademas de
este elemento cognitivo, se requiere la dimension volitiva,
vinculada a que el agente haya dejado la no produccion del
resultado tipico librado al azar. Afirmo6 en el fallo: “el dolo
eventual como modalidad de imputacion subjetiva exigle] para
su configuracion dos condiciones, (i) que el sujeto se represente

como probable la produccion del resultado tipico objetivo

5 Ibidem, p. 114.
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(aspecto cognitivo), y (ii) que deje su no produccion librada al
azar (aspecto volitivo)”. De esta manera, si bien es cierto el
articulo 22 del Codigo Penal acentua el aspecto cognitivo en
los términos indicados, se precisa de un componente anclado
a la voluntariedad del agente, el cual se halla ligado
normativamente a la actitud del sujeto, de haber dejado la no

produccion de la consecuencia librada al azar.

69. De esta manera, cuando el sujeto obra con dolo
eventual, emprende un plan y no tiene el deseo inequivoco
de vulnerar un especifico bien juridico®. Sin embargo, la
realizacion de ese plan implica, de forma necesaria, la puesta
en marcha de un curso causal idoneo para la produccion de
un resultado tipico y esto es perfectamente previsible para el
autor. En estas circunstancias, si el agente continua
adelante, realmente asiente, acepta, que se produzcan tales

consecuencias. Este es el elemento volitivo del dolo eventual.

70. Conforme a lo anterior, en el dolo eventual hay también
una resolucion, una decision, del agente hacia la lesion del
bien juridico” , pero no con la misma intensidad que en el
dolo directo. Su configuracion también es distinta. El sujeto
concluye que, a partir del curso de actuacion creado por €l
mismo, es probable que el resultado se produzca. Pese a esto,
adopta la determinacion de continuar. A partir de este
momento, notese que la concrecion de la consecuencia
antijuridica no depende del sujeto, quien ya emprendio actos

adecuados para la infraccion del bien juridico. La

6 La expresion “plan” en este contexto es de Roxin. Ver Roxin Claus, Responsabilidad,
dolo eventual y doble efecto, en DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 30 (2007),
pp- 415-434

7 Roxin también considera que en estos casos hay propiamente una resolucion del
sujeto. Ver ibidem, p. 422.
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consecuencia depende del azar y las circunstancias. Con
todo, es evidente que en ese instante actuo ya la

determinacion del sujeto y, por ende, incursioné su voluntad

en la probable produccion del resultado.

71. Un ejemplo de la doctrina, tomado con modificaciones,
puede ilustrar la voluntad de quien actua con dolo eventual,
a diferencia de quien obra con dolo directo. El cuidador de
un enfermo en fase de cuidado paliativo conoce de una
sustancia con la capacidad para aliviar los dolores de la
enfermedad, pero al mismo tiempo, sabe que, por la
condicion clinica del paciente, existe la seria probabilidad de
que el medicamento le genere una alergia mortal. Pese a esto,
decide suministrarselo, pues estima que, de ocasionarse el
resultado, se trataria de un mal menor en comparacion con

sus terribles padecimientoss.

72. Obsérvese que el cuidador preveé la probabilidad de la
consecuencia y, aun asi, adopta la decision de seguir
adelante, con lo cual consciente en que aquella se produzca.
Es claro, ademas, que a partir del momento en el que el
cuidador resuelve suministrar la sustancia, la concrecion del
resultado ya no depende de él, de su voluntad, sino del azar.
Sin embargo, el aspecto ligado a la voluntad ya ha obrado,
en el instante en que el sujeto resolvido proporcionar la

sustancia al paciente.

73. El anterior escenario es distinto de aquel en el que el

agente, con dolo directo, emprende un conjunto de

8 El ejemplo es de Alwart H y no es utilizado exactamente con la misma finalidad que
se reconstruye en el texto. Citado por Farré Trepat, Elena, La tentativa de delito,
Edisofer y B de F, Madrid, 2011, p. 107.
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actuaciones para causar la muerte a una persona. El autor
no solo acepta el resultado, sino que persigue activamente,
con medios adecuados, su concrecion y hace todo lo posible
para alcanzarlo. En estos casos existe también la posibilidad
de que el sujeto repita tantas veces la misma accion hasta
que haya conseguido el objetivo deseado. Por hipotesis, el
autor dispara tantas veces como le sea posible hasta dar en

el blanco?.

74. En adicion a lo expuesto, conviene precisar el elemento
de “probabilidad” que actua en la figura analizada. En el dolo
eventual, el sujeto activo prevé que, probablemente, el
resultado tipico se producira. Esta probabilidad surge
considerada: (i) la idoneidad objetiva de los medios
empleados por el agente o del curso causal que este pone en
marcha y (ii) de la adecuacion de las condiciones facticas de
contexto, de cara a la lesion del bien juridico. Tal
probabilidad, por lo tanto, no es una estimacion subjetiva del
autor ni una especulacion suya sobre la ocurrencia del
resultado. Esta vinculada, en cambio, a las variables serias,
reales y objetivas de que ocurra, teniendo en cuenta los dos

mencionados elementos.

75. En sintesis, el dolo eventual implica que el agente, al
emprender un plan de accion, pone en marcha un curso
causal que, probablemente, puede ocasionar el resultado
tipico y ello es previsto por el propio sujeto. Dicha
probabilidad se funda en (i) la idoneidad de los medios
empleados por el agente y (ii) la adecuacion de las

condiciones facticas de contexto, de cara a la violacion al bien

9 Ibidem.
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juridico en cuestion. En estas circunstancias, si el sujeto
activo, habiendo previsto esa probabilidad, resuelve seguir

adelante, consiente o asiente que se produzcan tales

consecuencias.

76. Asi precisado el alcance del dolo eventual, es clara su
compatibilidad con la tentativa de delito. Ademas de
emprender actos idoneos y que impliquen el comienzo de la
ejecucion de la conducta punible, si el agente prevé la
probabilidad de que el resultado antijuridico se producira en
la forma en que se ha ilustrado y, sin embargo, decide
continuar adelante, acepta, asiente o asume como propios
tales resultados. Si el resultado finalmente no se produce por
razones ajenas a la voluntad del sujeto, entonces, se habra
cometido el delito en modalidad de tentativa, a titulo de dolo

eventual.

5.3.2.3. La tentativa de homicidio fue ejecutada con dolo
eventual

77. En el presente asunto, el padre de la victima expreso no
comprender la razén por la cual JOHN JAIRO HERNANDEZ
ALCARAZ accioné el arma de fuego hacia donde estaba su
hija jugando con otras dos ninas. Afirmo que se conocia con
HERNANDEZ ALCARAZ hacia mas de veinte afios, que eran
amigos y que ni en la madrugada de los hechos ni de tiempo
atras habian tenido problemas ni discusion alguna. Tampoco
ninguno de los otros testigos hizo mencion a desavenencias
entre HERNANDEZ ALCARAZ y German Garzén, cuando

departian o en el pasado.
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78. Mucho menos obra evidencia de que el acusado hubiera
tenido alguna discusion, directamente, con la victima. El
progenitor de la menor de edad también aseverd que, antes
de accionar el arma de fuego y mientras lo hacia, el acusado
no pronuncio palabra alguna. De esta manera, no existe
ningun elemento de juicio que permita inferir que JOHN

JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ tenia motivos o méviles para

atentar contra la vida de S.A.G.G.

79. Pero ademas de que no es posible considerar razones
para que HERNANDEZ ALCARAZ deseara causarle la
muerte a la menor de edad, los hechos probados indican que,
en verdad, su intencion no era esa. Esta demostrado que el
procesado dispar6o hacia el andén de enfrente, es decir, en
direccion a donde estaba la victima en compania de las otras
dos ninas, nietas de la companera permanente del propio
tirador. Por lo tanto, es ostensible que estas también
pudieron ser alcanzadas por los proyectiles. Pese a ello,
resulta ailn mas extrano, y no existe tampoco evidencia, de
que el acusado quisiera ultimar a las descendientes de su

pareja.

80. Asi, a juicio de la Corte, las pruebas evidencian que el
acusado no queria privar de la vida a S.A.G.G. El propio
padre de la victima, pese a lo ocurrido, expreso: “el serior
John Jairo Alcaraz saca el revélver y arremete contra las tres
ninas y la herida, pues, salié fue mi hija, asi salié herida la
nina, que las otras tres no salieran heridas fue de buenas,

cno? Las otras dos ninas, perdon”.
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81. En el mismo sentido, a preguntas de la Fiscalia acerca
de si el acusado habia disparado hacia donde estaban las
ninas, afirmé: “a las ninas...si, porque estaban junticas, la
que estaba de malas era mi nina’. Ademas, frente al
cuestionamiento de si JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ
disparo6 al aire o directamente a las ninas, aclaro: “las ninas
tienen una aproximacion, de no sé cuanto hay ahi, de unos 10,
15 metros, eso ya es al aire, si esta cerquitica ya es otra cosa,
St estamos juntos a medio metro ya es al objetivo, eso quiero
decir al aire, porque la persona esta lejos. Porque si él hubiese
tenido la intencion de matar la nina o de matar las tres ninas
entonces se hubiera acercado mucho mds, pero entonces él

esta lejos, aproximadamente pasando una acera’”.

82. La impresion expresada por el testigo, sobre la
intencionalidad del agente, obedece a una comprension de
sentido comun sobre el suceso. No existian razones para que
JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ quisiera dar muerte,
ni a la nina S.A.G.G. ni a las nietas de su companera
permanente. Pese a que acciono6 el arma en direccion hacia
donde aquellas estaban y de que dispar6 los seis cartuchos
del revéolver, la interpretacion razonable de lo ocurrido no
implica que el acusado tuviera una inequivoca intencion

homicida, como lo consideroé el Tribunal.

83. En este orden de ideas, la conclusion de la segunda
instancia, de que el acusado obré con dolo directo, no se

ajusta a los hechos probados.

84. El escenario de grave peligro creado por JOHN JAIRO
HERNANDEZ ALCARAZ se subsume, en cambio, en una

conducta ejecutada con dolo eventual.
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85. En la madrugada de los hechos y habiendo ya
consumido licor por varias horas, como era su costumbre, el
acusado pidi6é a su companera permanente el arma de fuego
para dispararla. Una vez con ella en su poder, procedio a
accionarla y lo hizo en direccion hacia donde estaba el grupo
de tres ninas jugando en la acera de enfrente. Ademas, segun
el padre de la victima, el acusado percutio el revolver en seis

oportunidades seguidas o, en sus palabras, “en rdafaga’.

86. Pues bien, al emprender su plan, en primer lugar,
JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ sabia que los
proyectiles de arma de fuego son idoneos para causar la
muerte a una persona. Pero, ademas, el acusado disparo6 seis
cartuchos de su arma de fuego. Lo anterior incremento
significativamente el peligro creado y aumento
dramaticamente las posibilidades de su concrecion. Hay una
ostensible diferencia, de cara a la probabilidad de lesion del
bien juridico, cuando se dispara un arma de fuego en una o
dos ocasiones a cuando se hace en seis oportunidades. Por
lo tanto, es manifiesta la idoneidad de los medios empleados

por el agente para la produccion del resultado tipico.

87. En segundo lugar, de acuerdo con todos los testigos,
quienes tomaron parte de la celebracion en la madrugada de
los hechos se encontraban en andenes de una via publica
residencial. Edwin Velasquez afirmo que la calle era de doble
via y que cabian dos vehiculos!0. De ello puede inferirse que
la distancia entre las dos aceras y, por lo tanto, entre JOHN

JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ y la victima era realmente

10 Sesion de juicio oral de 23 de mayo de 2018. Minuto 17:59:48 a 18:01:18.
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corta, si se tiene en cuenta el alcance que, regularmente,
puede tener el disparo de un arma de fuego. Ademas, el
hecho de que el proyectil haya impactado a la nina en el
hombro permite inferir que estaba de pie o sentada, no
acostada en el pavimento. Por lo tanto, la reducida distancia
entre el tirador y la victima y la posicion de esta en el andén
de enfrente implica que existieron unas condiciones
adecuadas de contexto para que se produjera el desenlace

fatal.

88. De esta manera, (i) la idoneidad de los medios utilizados
para la produccion del resultado, en conjunto con (ii) las
adecuadas condiciones facticas de contexto permitieron al
procesado prever la probabilidad seria, real y objetiva, de que
se produjera la muerte de la victima. Se actualiza asi la
dimension cognitiva del dolo eventual. Ahora, pese a la alta
probabilidad de que se ocasionara el resultado, el acusado
no se detuvo, sino que resolvié accionar el arma de fuego en
seis oportunidades. Al hacerlo, aceptd, asumié, que la muerte
de la victima podia ocurrir, resultado que, entonces, dejo
librado al azar o a las circunstancias. Precisamente
circunstancias como la pronta atencion médica impidieron el
deceso de la victima, pese al grave peligro en que fue puesta.
Asi, se actualiza también la dimension de voluntad del dolo

eventual.

89. En este orden de ideas, no existe duda de que JOHN
JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ incurrié en la tentativa de
homicidio, ejecutada con dolo eventual, por la cual fue
acusado. El procesado decidio disparar seis cartuchos de su

revolver hacia el lugar, retirado por pocos metros, en el que
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estaba la victima. Estos actos eran idoneos para la causar la
muerte de la nina, resultado cuya probabilidad fue prevista
por el procesado y, sin embargo, opto por dejarlo librado al
azar. Pese a que JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ
resolvio seguir adelante con los aludidos actos y, por lo tanto,
acepto la probabilidad de la muerte de la victima, el deceso
finalmente no se produjo gracias a la oportuna intervencion
médica. Esto significa que el resultado no ocurrio, en otros

términos, por razones ajenas a la voluntad del agente.

90. En consecuencia, acertaron los jueces de instancia al
condenar al procesado por el delito contra la vida objeto de
acusacion, aunque, como lo senald la A quo, ejecutado con
dolo eventual, conforme lo explicado en las consideraciones

del presente fallo.

5.4. Conclusion

91. La Corte encuentra que, contrario a lo planteado por el
demandante, esta probado mas alla de toda duda razonable
que, en la madrugada de los hechos, JOHN JAIRO
HERNANDEZ ALCARAZ dispar6 el arma de fuego con la cual
fue herida S.A.G.G. La hipotesis de que los responsables
fueron dos sujetos que transitaban en una motocicleta por el
lugar, sostenida por los testigos descargo, presenta

inconsistencias evidentes que la hacen inverosimil.
92. De la misma manera, la Sala concluye que los

testimonios de la victima y su padre, en contraste con lo

planteado en la demanda, son coherentes al describir la
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manera en que el acusado acciono su revolver hacia la acera
de enfrente de su vivienda, donde la lesionada jugaba con
dos nietas de la companera permanente del procesado.
Ademas, el analisis de estos testimonios permite determinar

que JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ actué con dolo

eventual en la tentativa de homicidio por la que se le acuso.

93. En efecto, la capacidad de los disparos de arma de fuego
para ocasionar la muerte a una persona y el hecho de que
HERNANDEZ ALCARAZ haya accionado el revélver en seis
oportunidades implica que puso en marcha actos idoneos
para la produccion del resultado tipico. Lo anterior, aunado
a la circunstancia de que la nina estaba a corta distancia del
tirador y se hallaba de pie o sentada implica que JOHN
JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ previ6é la probabilidad de
que su actuacion condujera al deceso de la victima. Pese a
haber advertido tal probabilidad, el acusado sigui6o adelante
con su plan, de tal manera que asumio el resultado y dejo su

no produccion librada al azar.

94. Finalmente, la muerte de la victima no se produjo
gracias a la oportuna atencion meédica. Esto supone la
configuracion la tentativa de homicidio, pues pese a haberse
actuado con dolo y puesto en marcha actuaciones dirigidas
a la consumacion del resultado, este no ocurrié por razones
ajenas a la voluntad del agente. Asi, la Corte concluye que
acerto la sentencia impugnada al condenar por homicidio
agravado en grado de tentativa, aunque, como lo indico el
Juzgado, ejecutado con dolo eventual, en la forma ilustrada

en la presente decision.
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95. Por las razones consideradas, la Sala dispondra NO

CASAR la sentencia recurrida.

En meérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

NO CASAR la sentencia proferida el 18 de diciembre de 2018
por el Tribunal Superior de Bogota, mediante la cual
confirmé la condena dictada en primera instancia, por
tentativa de homicidio agravado, contra JOHN JAIRO
HERNANDEZ ALCARAZ.

Contra la presente decision no proceden recursos.

Notifiquese y devuélvase al tribunal de origen.

Notifiquese y camplase

BERNATE

PRESIDENTE
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SALVAMENTO DE VOTO

Con el respeto que siempre he profesado por las
decisiones de la Sala, estimo necesario salvar el voto respecto
de lo decidido en el presente asunto, pues, considero que no
es posible condenar al procesado, por el delito de homicidio

en grado de tentativa, cometido con dolo eventual.

Al efecto, debo manifestar que comparto en su
generalidad el salvamento de voto presentado por el HM.
Carlos Roberto Solorzano Garavito, en tanto alli se hacen ver
las dificultades probatorias que el asunto encierra, no
necesariamente resueltas en el fallo del cual me aparto, a
mas de la evidente afectacion del debido proceso y las
garantias de las partes, en clara vulneracion del principio de
congruencia, hasta derivar en la insuficiente explicacion,
frente a lo ocurrido y de la postura dogmatica que soporta la
delimitacion del elemento subjetivo del delito, dentro del

espectro del dolo eventual.

Acerca del primerio de los puntos en cuestion, la fijacion

de lo acontecido, coincido con el doctor Solorzano Garavito
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en que, la Fiscalia adelant6 una tarea bastante deficiente de
cara a verificar lo sucedido, pues, de forma bastante acritica,
asumio como unica hipotesis del caso la derivada de lo dicho
en su inicial declaracion por el padre de la afectada,
traducido en los hechos juridicamente relevantes planteados
en la audiencia de formulacion de imputacion, como que el
procesado disparé “al aire” y, por un infortunado “azar’,

termino por lesionar a la menor.

No quiero plantear una innecesaria discusion
semantica respecto de lo que debe entenderse por “disparar
al aire”, pero es claro que, dentro del conocimiento del lego y
del experto, ello corresponde, siempre, a los casos en los
cuales se toma un arma de fuego y esta se ubica en forma

vertical, con el canon hacia arriba, y luego se percute.

Es esta la normal y adecuada comprension que en lo

practico corresponde a la afirmacion del padre de la menor.

Es por ello que la Fiscalia, de entrada, considero que el
resultado no correspondia al querer o decision voluntaria
directa del entonces indiciado, en el entendido que éste no
dirigio su arma en forma horizontal, con el canon hacia el
sitio donde se hallaban jugando varios menores, entre ellos
la victima, y, ademas, en afirmacion con indiscutible efecto

dogmatico, atribuyo al “azar” el efecto danoso.
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Sucede, sin embargo, que en curso de su declaracion,
durante el juicio, el padre de la afectada mutéo de forma
diametral dicha version -aunque la Sala mayoritaria no lo entienda
tal o signifique que la explicacion del declarante “tiene todo sentido™-,
para ahora significar un hecho trascendente completamente
distinto: que el procesado no disparé “al aire”, sino que, no
se sabe por cual ignota razon, apunto el arma, con el canon
en forma horizontal, hacia donde se hallaban los menores

jugando y la percutio en seis ocasiones.

Por mas explicaciones que se intenten para, verificar lo
contrario, es ostensible que lo dicho en juicio modifica de
forma sustancial y trascendente lo manifestado por el testigo,
en su declaracion inicial, al extremo de obligar a modificar,
como ocurrio en el fallo de la Corte, los hechos juridicamente

relevantes que se consignaron en la imputacion.

Y no es ello un asunto apenas intuido por el suscrito,
sino el manifiesto resultado de la variacion de su narracion,
al extremo que el fiscal, en curso de la declaracion del juicio,
se vio obligado a impugnar la credibilidad del testigo, porque
entendid, como es incontrastable, que éste mutaba lo dicho
originalmente y ello, por lo demas, afectaba su teoria del
caso, construida en torno del disparo “al aire” y la

intervencion del imponderable “azar”.

De esta manera, entonces, no se asienta en la realidad

asumir, como lo hace la Sala mayoritaria, que las pruebas
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son coincidentes y contestes en demostrar como ocurrieron
los hechos, pues, se reitera, estos no se encuentran
completamente claros en su ejecucion concreta y especifica
en la actividad del acusado, de lo cual se sigue que no es
posible afirmar, con condicion irrefutable, que de verdad el
procesado dirigié su arma al lugar en el cual se encontraban
los menores -a muy corta distancia, cabe destacar, como que se
hallaban en la acera de enfrente- y sin que se pueda explicar por
qué, circunstancia que en si misma obligaba de mayor
atencion en el examen, dada la amistad y cercania de las
familias, descargo seis tiros en contra de los ninos que alli

jugaban.

Dado que la Fiscalia, tal cual se anoto antes, dio por

cierto lo dicho al inicio por el padre de la afectada -en si mismo
controvertible, por simple balistica de efecto, atendida la zona

anatomica en la que entro y salio el disparo-, no realizo labor
investigativa encaminada a verificar si ello efectivamente
pudo suceder asi, para lo cual se demandaba examinar el
sitio y las huellas que los disparos pudieron dejar en las
viviendas, plasmo en la imputacion wunos hechos
juridicamente relevantes que, después, acorde con lo
entregado en juicio por los testigos, se vieron completamente

desdibujados, al extremo de desvirtuar su teoria del caso.

En frente, asi, de wuna inocultable contradiccion
testifical, se ha decidido tomar postura por la tesis de que el

procesado dispar6é su arma, con el canon dirigido de forma
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voluntaria al grupo en el cual se encontraba la menor
afectada y de esto se derivo el dano, soslayando una pregunta
fundamental que, incluso, sin mayor soporte, se hace valer
para delimitar la existencia del dolo eventual, en
contraposicion al directo: ¢qué proposito o intencion animo
al acusado para apuntar su arma, a una distancia de no mas
de tres metros, en contra del grupo de menores, algunos de
ellos, al parecer, familiares suyos y, en lo que toca con la
victima, hija de sus amigos, para luego dispararles los seis

tiros de su tambor?.

Minimos de sindéresis impiden considerar que, de
verdad, el procesado, de forma voluntaria, se repite, teniendo
a la vista a los menores -pues, de lo contrario, no estariamos
discutiendo el tema aqui-, sin mas, decidio apuntar contra ellos
y dispararles con una desconocida intencion, desde luego,
ajena a querer darle muerte, pues, si asi fuese, la atribucion

se habria hecho a titulo de dolo directo.

Creo, como se asienta en el otro salvamento de voto,
que, en efecto, otra hipotesis acerca de los hechos, con la
cual se responderia de forma satisfactoria la pregunta
planteada, es que, dado su alto grado de alicoramiento, en
verdad el acusado si empezo a disparar hacia el aire, pero,
con la natural deficiencia fisica y de reflejos que el licor
comporta, en uno de los disparos fue vencido por la fuerza
de retraccion del disparo y el peso del arma, hasta dirigirla

hacia el lugar en el que se hallaban los menores.
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Ello, sin embargo, no fue considerado en el fallo del cual
me aparto, con las consecuencias conocidas en términos del

tipo de responsabilidad despejada y condigna sancion penal.

Ahora bien, despejado el tema de lo que efectivamente
debe entenderse probado, es necesario precisar que si de
verdad lo demostrado en juicio es que el procesado no
dispar6 al “aire”, sino directamente en contra del grupo en el
cual se localizaba la victima, ello representa variacion
sustancial de la teoria del caso de la Fiscalia, plasmada en
los hechos juridicamente relevantes, de lo cual se sigue,
entonces, que la decision a tomar por la Corte no era, como
sucedio, condenar por estos nuevos hechos demostrados en
juicio, sino absolver al acusado, dado que, de un lado, la
fiscalia no pudo demostrar su hipotesis o teoria del caso y,
del otro, la condena por los nuevos hechos representa

innegable violacion del principio de congruencia.

No quiero detenerme en la definicion teoérica del tema,
pues, doy por sentado, ya se conoce con suficiencia la
postura jurisprudencial de la Corte en torno de la naturaleza
y efectos de los hechos juridicamente relevantes, pero si debo
destacar que no se discute su esencia toral en términos de
debido proceso y respeto de las garantias de las partes, al
extremo de asumirse acunado que los mismos deben
registrase invariables desde la imputacion hasta el fallo, en

lo que a su nucleo central compete, sin posibilidad de que
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estos puedan ser mutados a lo largo del proceso formalizado,

so pena de afectar el principio de congruencia.

Entonces, si en la formulacion de imputacion y
acusacion, el fiscal, con un innegable efecto dogmatico,
afirmoé que el procesado disparo al “aire” y que el resultado
vino consecuencia del “infortunado azar”, manifestacion
factica que, como ya dije, representa un claro contenido
juridico, no es posible emitir condena por unos hechos
completamente diferentes, en los cuales, se cambia lo
trascendente de la imputacion, para despejar ahora que el
acusado no disparo “al aire”, sino directamente al grupo que

jugaba al otro lado de la calle.

Es claro que los hechos juridicamente relevantes y, en
particular, la teoria del caso de la fiscalia, han sido

desvirtuados.

Pero, ademas, en términos materiales de afectacion al
derecho de defensa, se sorprende, sin posibilidad de
enmienda, a la parte defensiva, cuando ahora, en el fallo de
casacion, se dice que lo ocurrido no fue disparar “al aire”,
sino directamente en contra de los menores, circunstancia
de la cual jamas tuvo la oportunidad de defenderse o allegar

elementos de prueba en contrario.

Debio la Corte, entonces, acorde con su postura

probatoria, absolver al acusado.
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Por ultimo, para no hacer farragoso el salvamento,
observo, lo digo con inmenso respeto, bastante insuficientes
los argumentos que se presentan en el proyecto, para
soportar la tesis de que es factible emitir condena, con dolo

eventual, por un delito de homicidio, en grado de tentativa.

Ya se conoce de manera suficiente la discusion teorica
que durante muchos anos ha separado a los doctrinantes,
quienes no se ponen de acuerdo en torno de la real
naturaleza y componentes del dolo eventual, dada su
innegable cercania con la culpa, en particular, con la llamada

culpa consciente.

En este sentido, si desde Welzel se viene diciendo que
es este -la distincién entre culpa consciente y dolo eventual-, uno de
los grandes retos del derecho penal, y si, ademas, como se
reconoce en el fallo del cual me aparto, la discusion se torna
mas dificil cuando el asunto deriva hacia los delitos tentados,
lo menos que cabria esperar, dada la condicion de Corte de
casacion y no simple instancia que asiste a esta Corporacion,
es que el tema se desarrolle con la suficiente amplitud, para
que se conozcan las tesis enfrentadas y las razones que

gobiernan la eleccion de una de ellas.

De hecho, una de las grandes criticas que se formulan
contra la imposicion del dolo eventual, como forma de
responsabilidad penal, asociada a la misma pena que se

consagra en la ley para el dolo directo -como sucede en
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Colombia-, estriba en su caracter eminentemente normativo,
que se utiliza para obtener una mayor sancion en casos en
los que algun sentimiento de justicia repudia la simple
condena y condigna sancion inferior en los delitos ejecutados

con culpa consciente.

Y, en este mismo sentido, la controversia en torno del
elemento de probabilidad, como factor diferenciador entre
una y otra categorias en juego, atiende precisamente a su
contenido claramente cuantitativo, que no ontologico, a cuyo
amparo, entonces, es imposible establecer qué elemento
explica que en unos casos no se quiera el resultado y en otros
si, evidente como se hace que el dolo es consciencia y
voluntad, asi esta ultima pueda reducirse, que no eliminarse,

como incluso lo pregona Roxin.

Destaco, para retomar el hilo de la argumentacion, que
la labor de la Sala, en sede de casacion, no puede limitarse a
resolver el caso concreto, aun si se quieren introducir
factores de justicia de la decision, pues, si se trata de asumir
estudios dogmaticos profundos, como el que aqui se
demanda, se espera de la Corte un verdadero examen de
fondo que, en términos de jurisprudencia, sirva de norte a la
labor de los jueces, pues, no puede olvidarse, lo aqui
postulado servira de base a las discusiones que en el futuro
se planteen en los despachos judiciales sobre el tema en

cuestion.
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Es por ello que la decision, reitero, no debe tener como
finalidad apenas la resolucion del caso concreto, asi los
hechos despejados produzcan algun tipo de sentimiento que
conduzca a aplicar una sancion severa al procesado, por
cuanto, si no se tiene la sindéresis necesaria, esa solucion,
que solo aplicaria para éste, se vuelve lugar comun para

todos los asuntos.

Los jueces y demas intervinientes en el proceso penal
necesitan conocer las razones puntuales que gobiernan la
teoria adoptada por la Corte, asi como las reglas y subreglas
que de ella se desprendan, por elementales razones de
seguridad juridica e igualdad. Incluso, quien no la comparta,
deberia contar con argumentos suficientes para entender su

soporte y poder controvertirlo.

Esos elementos, sin embargo, no se contienen en la
decision de la que me aparto, situacion que puede llevar a
que, como ha sucedido en otros casos similares, en los cuales
se ha preferido solucionar en términos de “usticia” un caso
estimado aberrante, la postura de la Corte no haya sido

aplicada o reiterada por los jueces de la Republica.

Como es poco lo que puede controvertirse de lo
consignado en el fallo de la Sala mayoritaria, dada su
generalidad, apenas advierto, en torno de la manera en que
pretende solucionarse la dicotomia planteada por los

tratadistas respecto del delito tentado y su comision con dolo

10
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eventual, que la simple remision a dos normas que regulan

aspectos distintos, no puede servir de formula de solucion.

Esto es, que el articulo 22 del C.P., contemple dos
aspectos propios del dolo eventual -probabilidad y desinterés-
como susceptible de atribuir en Colombia, a titulo de dolo,
no significa que, entonces, el articulo 27 siguiente, referido
al delito tentado, obligue, consagre o permita que este

dispositivo amplificador consagre dicha modalidad.

Se trata, es obvio, de normas distintas, con naturaleza
y efectos diferentes, que no necesariamente se

complementan en todos sus extremos.

Entonces, desde un caracter general, ajeno al articulo
27 en cita, ya de entrada se ofrece problematico, de cara a lo
que naturalistica y subjetivamente reclama el fenomeno
tentado, significar que en un delito necesariamente ejecutado
por etapas -huelga resenar, que en los delitos de mera conducta no
es factible pregonar la tentativa-, no existe una intencion inicial
que se refleje en el resultado y, asi, del ejecutor se obliga una
especie de dolo directo para realizar algo, pero después, en
curso del iter criminis, accede otro tipo de voluntad, diferente
de la inicial, en la cual se acepta cualquier resultado, distinto
del querido, o mejor, del plan trazado inicialmente, para

remitir a los términos utilizados por Roxin.

11
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Desde luego que los elementos propios del iter criminis
-ideacion, preparacion, ejecucién, consumacion-, que se reclaman
en los delitos que admiten tentativa, son ajenos a la forma de
culpabilidad propia del dolo eventual, en los cuales el
resultado no se quiere, sino que se admite como probable,

por consecuencia de la actividad querida.

Pero, si el fallo del cual me aparto, en efecto, resena que
el articulo 27 contempla como exigencia inescapable, que la
persona inicie “la ejecuciéon de una conducta punible,
mediante actos idéneos e inequivocamente dirigidos a su
consumacion”, el asunto se torna insoluble, de cara a lo
planteado por la Sala mayoritaria en torno del tipo de
voluntad inserta en el dolo eventual, pues, en los términos
de Roxin, consignados en la providencia, es claro que la
empresa en la cual se ocupa el sujeto es aquella que
corresponde a su querer directo -digase, conducir a alta velocidad,
tirar una granada en un establecimiento, etc.- y a ella es a la que
se refiere el dispositivo amplificador cuando relaciona los
“actos” que se empiezan a desplegar, que no terminan en su

consumacion.

Entonces, acorde con la teoria del dolo eventual, dentro
de ese querer teleologico, el sujeto se representa que
probablemente se cause una muerte o se afecte a personas
distintas de aquellas a las cuales se dirigio el acto y “decide”

persistir en su accion.

12
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Ese resultado no necesariamente querido, ajeno al que
con dolo directo gobierna la accion que se adelanta con varios
actos ejecutivos, no puede ser aquel que se consagra en el
articulo 27, en tanto, la norma reclama del término
“inequivoco”, que necesariamente debe asumirse dentro del

querer y actos ejecutivos de este.

Para el caso concreto, si se tratase de asumir la
aplicacion del articulo 27 del C.P., habria que significar que
el acusado se represento -conocimiento-, una accion concreta,
digase, disparar armas de fuego, que constituia una finalidad

en si misma -se descarta, cabe destacar, que quisiera, como finalidad
especifica, dar muerte o lesionar a alguien, dado que en este caso el

asunto muta hacia el dolo directo, por obvias razones- y con voluntad
plena adelanto las acciones necesarias para obtener su
cometido, s6lo que en el camino, por razones ajenas a su
voluntad, ello no se alcanzo6, vale decir, no pudo disparar su

arma.

Sin embargo, el caso examinado no refleja esta
condicion necesaria de la tentativa, pues, lo que no se
consumoO no es la pretension o querer del acusado, que
efectivamente fue materializada, sino el hecho danoso que
eventualmente -con mayor o menor probabilidad, para acoger los

términos del articulo 22 del C.P.- se podia presentar.

Entonces, me pregunto: ¢cuales son los actos queridos

por el acusado que “inequivocamente” dirigidos a la

13
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consumacion, se pudieron evitar con la intervencion de

terceros, o mejor, contra su voluntad?.

La unica forma de responder esta cuestion, frente a la
condena por el delito de tentativa de homicidio, opera a partir
de significar que lo querido por el procesado era dar muerte
a alguien y que, ademas, los actos realizados por €l estaban
dirigidos “inequivocamente” a este proposito y no apenas a
disparar un arma de fuego, pues, repetimos, lo que se pudo
enervar con la intervencion de terceros fue la muerte de la

menor.

Ademas, el fallo del cual me aparto no resuelve, ni
puede hacerlo, la paradoja que surge de lo consignado en el
segundo apartado del articulo 27 tantas veces resenado, en
cuanto, obliga, para determinar que el delito opera bajo la
modalidad de tentativa, que el resultado no se produzca “por

circunstancias ajenas a la voluntad” del actor.

Si el sujeto agente no queria, realmente, dar muerte a
alguien en particular, aunque se lo representdo como
“probable” y lo dejo librado al azar, acorde con la condena
por dolo eventual, no encuentro manera de senalar, a la par,
que la intervencion de los médicos, cuando lograron salvar la

vida de la afectada, opero contra la “voluntad” del procesado.

Entiendo que el término “voluntad”, como se lee en

algunos escritos de doctrinantes, puede ser usado para

14
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introducir algun tipo de animo volitivo en el actuar que se
atribuye a titulo de dolo eventual, diferenciandolo del querer

puro y simple.

Sin embargo, basta examinar el contexto del articulo
27, para entender que la voluntad a la cual se refiere la
norma no puede ser otra distinta a la que goberno la decision
de adelantar actos ejecutivos en busca de un fin
determinado, dado que soOlo esta puede haber sido
contrariada, en un plano material y juridico, por la actuacion

o hecho que impidié la consumacion.

Es por ello que, frente a la posibilidad de adelantar la
ubicacion de lo ocurrido dentro del fenomeno del dolo
eventual, respecto de la tentativa de homicidio, en el fallo del
cual me aparto se acude a varios planteamientos, caminando
asi en la delgada linea que separa el dolo directo del eventual,
al punto de eludir resenar, acorde con la tesis doctrinal que
lo ampara, cual fue el proposito o empresa que queria realizar
el acusado, a efectos de determinar como en ese cometido,
que goberno su voluntad plena, se introducia a titulo de
resultado probable, que dejo librado al azar, el de dar muerte

a la menor.

Entonces, para dar por sentado que el procesado
13 s . .
conocia” que el acto de disparar, en concreto, podria generar
ese resultado muerte, se acude a unos hechos que por si

mismos explican mejor el dolo directo que el eventual.
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En efecto, si se da por sentado que el acusado se hallaba
a muy corta distancia del grupo de menores, que jugaba en
la acera del frente, que apunté con su arma a ese grupo y
que descargo las seis balas de su revolver, en contra de ese
objetivo, no se encuentra ninguna razon objetiva solida, por
mucho ejercicio argumental que se intente, para no atribuir
el resultado danoso a un conocimiento y voluntad
expresamente dirigidos a causar la muerte -dolo directo-, pues,
se ofrece bastante artificial, en estas circunstancias, sostener
que lo representado en la mente del atacante fue apenas la

probabilidad de causar ese efecto.

Lo digo con entero respeto, en esas condiciones, no
encuentro ninguna explicacion diferente a la de querer
causar la muerte, para que un adulto, que se supone
consciente y conocedor de sus actos y el resultado de los
mismos, opte por esgrimir un arma, apuntar contra el grupo

de menores cercano y dispare los seis cartuchos contra éstos.

Ahora, que no se conozca de razon suficiente para que
el procesado quisiera causar la muerte a alguin menor, lejos
de incidir favorablemente en la tesis del dolo eventual,
advierte que la investigacion no se adelanté de forma
adecuada, o mejor, que los hechos entendidos como

probados no se corresponden con lo ocurrido.

El fallo del cual me aparto dice, apenas, que la
“interpretacion razonable” de lo ocurrido, impide atribuir al

querer del procesado la muerte de los menores.
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Empero, se echa de menos una “interpretacion
razonable” que explique por qué, si no queria matarlos o
lesionarlos, disparé contra ellos, en seis ocasiones, a tan

corta distancia.

Para finalizar, la sentencia obvia examinar, por qué, en
este caso, es posible despejar la causal de agravacion
dispuesta en el numeral 7° del articulo 104 del C.P., que se

incluyo en la sancion ordenada.

Sobra anotar que las causales de agravacion reclaman
de un doble contenido -objetivo y subjetivo-, que demanda, no
solo verificar la condicion de indefension de la victima, sino
el conocimiento cabal, por parte del acusado, de que ello
ocurre y la decision de valerse de dicha circunstancia, para

consumar el delito.

No entiendo como ello puede despejarse en este caso,

cuando se dice que el procesado no queria matar a la menor.

De los senores Magistrados,

C

DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN
Magistrado
Fecha Ut supra.
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Sala de Casacion Penal

SALVAMENTO DE VOTO
Casacion 55250

Con el acostumbrado respeto, a continuacion se
expondran las razones por las que considero que la Sala, en la
decision emitida el cuatro de octubre del ano en curso, debid
decretar la nulidad de lo actuado a partir de la audiencia de

imputacion, en lugar de abstenerse de casar el fallo confutado.

Lo anterior, sin perjuicio de los reparos que merece lo que
se presenta como desarrollo jurisprudencial en materia de dolo
eventual y su compatibilidad con el dispositivo amplificador

previsto en el articulo 27 del Codigo Penal.

Igualmente, se hara alusion a los yerros en la valoracion
de las pruebas, para concluir que, en todo caso, el procesado no
podia ser condenado en los términos expuestos en la postura

mayoritaria.

1. La gravedad del caso y la vigencia del debido proceso

Se sabe que en el lugar y fechas indicados en la postura
mayoritaria, el procesado, en estado de embriaguez, accion6 un

arma de fuego, como solia hacerlo cuando se dedicaba a la
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ingesta de licor. Se conocio, igualmente, que en ese contexto
resulto gravemente lesionada una nina, quien fue impactada

por uno de los proyectiles.

La gravedad de estos acontecimientos no se discute.
Tampoco, que los multiples errores cometidos por la Fiscalia
impidieron adelantar un proceso como es debido. Por ahora,
basta con destacar que los yerros en materia probatoria
impidieron la condena por el delito previsto en el articulo 365
del Codigo Penal, ya que ni siquiera pudo aportarse la
certificacion de que el procesado no tenia autorizacion para

portar el arma de fuego.

Sin embargo, ni la gravedad de los hechos ni la “injusticia”
derivada del mal proceder de la Fiscalia pueden conducir a la

emision de una condena a como dé lugar.

Ello no es aceptable de los jueces de instancia, por su
sujecion al ordenamiento juridico, lo que se erige en piedra
angular del Estado de derecho, y por su compromiso con la
proteccion de los derechos y garantias consagrados en la
Constitucion Politica y en los tratados internacionales sobre

derechos humanos suscritos por Colombia.

El compromiso con los derechos y garantias previstos en el
bloque de constitucionalidad encuentra su maxima prueba en
casos como el presente. Ante el repudio que generan este tipo de

acciones y resultados, no es extrano que las victimas, el
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vecindario, e incluso los medios de comunicacion y otros
actores sociales, clamen por medidas extremas, por el “mdximo

castigo”.

Bajo esas condiciones, la figura del juez se erige en el fiel de
la balanza, para mantener el equilibrio entre la conducta
punible y la sancion que debe imponerse, asi como para
garantizarle al procesado, y, por esa via, a todo el conglomerado

social, la vigencia del debido proceso.

Lo anterior se espera de los jueces de instancia, y, con mayor
razon, del tribunal de casacion, por las razones expuestas en
los parrafos anteriores y por su funcion constitucional y legal de
esclarecimiento y unificacion, de lo que depende, en buena
medida, la materializacion de dos aspectos medulares de un
Estado constitucional de derecho: la seguridad juridica y la

igualdad.

2. La delimitacion de la premisa factica

A lo largo de la actuacion se han tejido multiples hipotesis
sobre las circunstancias que dieron lugar al herimiento de la

victima.

En la fase de preparacion del juicio oral, la Fiscalia,
obviamente basada en las entrevistas y demas informacion
recopilada, estructuro una “teoria del caso”, que se plasmo de la

siguiente manera en las audiencias de imputacion y acusacion:
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Los hechos tienen ocurrencia el 8 de diciembre de 2016 a las 3:30
horas aproximadamente, en la transversal (...), cuando la menor
victima S.A.G.G. se encontraba jugando en la calle con otros nifnos,
frente a la casa donde se encontraba su papd, cuando el senior JOHN
JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ salié de la casa y empezé a disparar
al aire, con la desdicha que uno de estos disparos impacta la

humanidad de la menor A.G.G.

(...)

Con fundamento en lo anterior y con base en los elementos materiales
probatorios allegados a la actuacién, esta Fiscalia acusa formalmente
al sefor JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ por los delitos de
homicidio agravado doloso en grado de tentativa en concurso con el
delito de fabricacion, trdfico y porte de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones, articulos 103, 104 —numeral 7 indefensién-, 27,

31 y 365 del C.P.

Esta postura fue reiterada en los alegatos de conclusion

durante el juicio oral.

Por su parte, el Juzgado se refiri6 a dos hipotesis
factuales. En el acapite de los hechos, reiteré lo expuesto por la
Fiscalia en la acusacion, esto es, que HERNANDEZ ALCARAZ
disparo6 al aire, “con la desdicha que uno de estos disparos
impacta la humanidad de la menor A.G.G”. Sin embargo, al
abordar el estudio de las pruebas dio por sentado que el
procesado dirigio el arma hacia los menores que departian en la
calle y, asi, lesiono a la nina en mencion. Concluyé que el
procesado actuo6 con dolo eventual, esto es, que previo que con
su conducta podia afectar la vida o la integridad personal de los

menores y dejo la no produccion del resultado librada al azar.
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Por su parte, el Tribunal adopto la tesis de que el
procesado dirigio el arma en contra de los menores y les disparo
en varias ocasiones, por lo que concluyo que actu6é con dolo

directo.

Ahora, la postura mayoritaria de la Sala presenta una nueva

hipotesis factual, con las siguientes caracteristicas:

En el acapite de los hechos, senalo:

1. Aproximadamente desde las siete de la noche de 7 de diciembre
de 2016 hasta las cuatro de la madrugada del dia siguiente,
JOHN JAIRO HERNANDEZ ALCARAZ consumié licor con varios
amigos y parientes, en el andén de su vivienda, ubicada en el
barrio Marco Fidel Sudrez de la ciudad de Bogotd. Mientras tanto,
tres ninas familiares de los adultos jugaban en la acera de
enfrente.

2. Minutos antes de las cuatro de la madrugada, como era su
costumbre cuando se embriagaba, HERNANDEZ ALCARAZ le pidié
a la companera permanente que le entregara su revolver y disparé
seis cartuchos seguidos, en direccion al lugar en el que se jugaban
las menores de edad. Uno de los proyectiles impacto el cuerpo de
S.A.G.G., de 11 anos e hija de uno de los amigos que departia con
quien acciond el arma. El proyectil ingresé por el hombro derecho
de la nina y salié por la cara anterior de su hombro izquierdo. La
atencion médica oportuna evité la muerte de la victima.

3. Las lesiones causadas dieron lugar a una incapacidad médico
legal de 40 dias, asi como a una deformidad fisica de cardcter

permanente.
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Como bien se observa, en ese acapite se adopta la
hipotesis de que el procesado dirigio el arma hacia el lugar
donde estaban las tres ninas y “disparé seis cartuchos
seguidos”. Sin embargo, los hechos juridicamente relevantes
correspondientes al elemento subjetivo fueron expuestos en

otros acapites del proveido.

En efecto, mas adelante se desvirtua lo expuesto por el
Tribunal en el sentido de que el procesado actuo con “dolo

directo”.

En lugar de ello, a partir de la informacion suministrada
por el padre de la victima, se concluy6 que HERNANDEZ
ALCARAZ no queria lesionar o causarles la muerte a las
menores. Sin embargo, decididé realizar la accion peligrosa,
previendo que podia causar la muerte de otra persona, y dejo

librada al azar la no produccion del resultado.

De este recuento se desprenden dos situaciones

claramente trasgresoras del debido proceso.

2.1. La falta de claridad de los cargos formulados

por la Fiscalia

En la imputacion y la acusacion, la Fiscalia hizo énfasis
en que el procesado “disparé al aire” y “tuvo el infortunio” o
“la desdicha” de que uno de los proyectiles impacto el

cuerpo de la victima.



Salvamento de voto
Casacion 55250
John Jairo Hernandez Alcaraz

Ante esa realidad, resulta imperioso establecer si, de esa
manera, la Fiscalia cumplio su deber de exponer de forma clara

los hechos juridicamente relevantes.

Acorde con la pacifica jurisprudencia de la Sala, son
hechos juridicamente relevantes los que pueden subsumirse o

enmarcarse en una determinada norma penal.

Visto de otra manera, la acusacion, como acto
comunicacional, materializa la “garantia judicial minima”
prevista en el articulo 8° de la Convencion Americana de
Derechos Humanos y el articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, atinente a la “comunicacién previa y
detallada de la acusacion”, de lo que depende el ejercicio de la

defensa.

Esta garantia tiene un notorio desarrollo legal vy
jurisprudencial en Colombia. Igualmente, tiene un amplio
reconocimiento en la cultura juridica occidental. Asi, por
ejemplo, el Convenio Europeo de Derechos Humanos la
consagra practicamente en los mismos términos (art. 6°).
Igualmente, también a manera de ejemplificacion, el
ordenamiento procesal de Puerto Rico consagra la obligacion de
incluir en la acusacion los hechos constitutivos de la infraccion
penal e incluye el derecho del procesado a cuestionar el
llamamiento a juicio cuando la acusacion no versa sobre un

delito.
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Lo anterior es asi, por diversas razones, entre las que se
destacan: (i) la acusacion conlleva complejas cargas para el
ciudadano, por lo resulta razonable que uUnicamente proceda
por hechos que correspondan a uno o varios de los delitos
previstos en el ordenamiento penal; y (ii) la posibilidad de
ejercer la defensa depende inexorablemente del conocimiento

oportuno de los aspectos factico y juridico de los cargos.

En todo caso, por mucho que se flexibilice el deber de la
Fiscalia de exponer de manera sucinta y clara los hechos
juridicamente relevantes, esa actividad solo podra ser acorde a
los referidos tratados internacionales sobre derechos humanos
y a las normas internas que los desarrollan, si la Fiscalia alude
a unos hechos que correspondan a uno o varios delitos en

particular.

A la luz del anterior marco conceptual, es claro que, en
este caso, la Fiscalia no cumplié con la obligacion de comunicar
adecuadamente los cargos, toda vez que: (i el hecho de
“disparar al aire” y “tener el infortunio de que una de los
proyectiles impacte a alguien” no encaja en ningun tipo penal;
(ii aunque califico los hechos como tentativa de homicidio con
dolo eventual, la Fiscalia no incluyé los referentes factuales de
los principales elementos de esta modalidad, entre ellos, la
previsibilidad del resultado y la decision de dejar su no
produccion librada al azar; y (iii) de hecho, la relacion de hechos
podria ser mas compatible con un delito culposo, aunque

tampoco fue estructurado en debida forma.
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Bajo estas condiciones, los jueces (de control de garantias y de
conocimiento) estaban en la obligacion de ejercer las respectivas
labores de direccion, orientadas a que la Fiscalia cumpliera con
su deber de hacer la imputacion y la acusacion segun lo
establecido en el ordenamiento juridico. Mas puntualmente,
tenian el deber de garantizar que el acusador presentara los

hechos juridicamente relevantes de manera sucinta y clara.

Por tanto, los yerros de la Fiscalia en la estructuracion de
la hipotesis factual, aunados a la inaccion de los jueces, dieron
lugar a la trasgresion del debido proceso, toda vez que el
procesado no tuvo la oportunidad de conocer oportunamente los
hechos relevantes a la luz del derecho penal vigente, que

justificaran su vinculacion al proceso.

Acorde con la copiosa jurisprudencia de la Sala sobre esta
materia, lo procedente era decretar la nulidad de lo actuado a
partir de la audiencia de imputacion, inclusive, para que la

Fiscalia adelantara su labor como es debido.

La acusacion es mucho mas deficitaria en lo que concierne a
la circunstancia de agravacion prevista en el numeral 7° del

articulo 104 del Codigo Penal.

Efectivamente, si la hipotesis se redujo a que el procesado
disparé al aire, no se avizora ningun hecho atinente a la

indefension en que se encontraba la nina que fue impactada por
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uno de los proyectiles, ni, mucho menos, se hizo alusion a que
el procesado conociera esa situacion y haya querido
aprovecharse de ella. De hecho, la hipoétesis por la que opto la
Fiscalia descarta los elementos objetivos y subjetivos de la
circunstancia de agravacion, ya que la misma consiste en que el

procesado “disparé al aire” y no a alguien en particular.

Lo anterior, en contravia del amplio desarrollo
jurisprudencial acerca de la obligacion de considerar estos
aspectos en los juicios de imputacion y acusacion (en lo que atarnie
al fiscal), asi como en la sentencia. Para ilustrar sobre el
particular, resulta suficiente lo reiterado en la decision

CSJSP2896, 12 agos 2020, Rad. 53596:

De tiempo atrds la Sala ha hecho hincapié en la importancia de delimitar los
elementos estructurales de las causales de agravacion, lo que permite
comprender las razones de la imposicion de una pena mayor. Ello adquiere
mayor relevancia en casos como el que se analiza, habida cuenta de que el
legislador dispuso un incremento de casi el 100% de la pena —en su extremo
minimo- cuando el homicidio se comete bajo alguna de las circunstancias
previstas en el articulo 104 del Cédigo Penal, pues el homicidio simple tiene
asignada la pena de 208 a 450 meses de prisiéon, mientras que para el

homicidio agravado esta prevista la de 400 a 600 meses.

(..)

En multiples ocasiones esta Corporacion se ha referido a la necesidad de
verificar los presupuestos que justifican el incremento de las penas en virtud
de la aplicacion de circunstancias de agravaciéon. Por ejemplo, ha resaltado
que para aplicar el agravante consagrado en el articulo 365 del Cédigo Penal
(numeral 1°), debe demostrarse, en cada caso, que la utilizacién del medio
motorizado implicé un mayor riesgo para la seguridad publica (CSJSP, 12
mayo 2012, Rad. 32173, entre muchas otras). Ello se ajusta al amplio
desarrollo realizado por la Corte Constitucional acerca del principio de
proporcionalidad y de la proteccion de bienes juridicos como justificaciéon del

dano inherente a la sancién penal (C-297 de 2016, entre muchas otras). Lo
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anterior, sin perjuicio de las implicaciones de la presunciéon de inocencia,
entre las que sobresale la carga para el Estado de demostrar los

presupuestos de la sancién penal.

En lo que respecta a la circunstancia de agravacién prevista en el numeral
7° del articulo 104 del Cédigo Penal, la Sala ha resaltado que esta norma
consagra cuatro eventos diferentes, lo que implica que la Fiscalia, al
realizar el juicio de acusaciéon, y el juez, al emitir la sentencia, deben
precisar en cudl de ellos se subsume la hipétesis factual debidamente
planteada. Sobre el particular, en la decision CSJSP, 1 jul 2020, Rad.
56174, reiter6 que la referida norma se refiere a: “(i) indefensién ocasionada
por el agresor; (ii) inferioridad producida por el atacante; (iii) indefension
preexistente, de la cual se aprovecha el victimario; y (iv) inferioridad

preexistente, aprovechada por el ofensor”.

(..)

En todo caso, no basta con que en la acusacion y en la sentencia se indique
con precision el fundamento normativo de la circunstancia de agravacion
(una de las cuatro modalidades atrds descritas). Es imperioso que en la
hipétesis de hechos juridicamente relevantes de la acusaciéon, y en los
hechos declarados en la sentencia, se incluyan los aspectos que encajan en

cada uno de los elementos estructurales de la causal elegida.

Lo anterior es imperativo en la acusacion, entre otras cosas porque: (i) el
procesado tiene derecho a conocer los hechos por los que es llamado a
responder penalmente, para la adecuada preparacion de su defensa; (ii) los
hechos juridicamente relevantes incluidos en la acusacién determinan
muchas de las decisiones que deben tomarse a lo largo del proceso, entre
ellas, las atinentes a la pertinencia de las pruebas solicitadas por las
partes; y (iii) los hechos de la acusaciéon delimitan el marco decisional del

Jjuez, en virtud del principio de congruencia.

Y también lo es en la sentencia, por diversas razones, entre las que se
destacan: (i) la misma debe contener una explicacién clara de las premisas
factica y juridica de la decisién, de lo que depende en buena medida su
legitimidad; y (ii) es un requisito indispensable para que el procesado pueda

ejercer la contradiccion, a través de los recursos procedentes.
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Finalmente, los referentes fdcticos de cada uno de los elementos
estructurales de la causal de agravaciéon se integran al tema de prueba, y
su demostracion, en el estandar dispuesto para la condena (art. 381 de la
Ley 906 de 2004), corre a cargo de la Fiscalia General de la Nacién. Lo
anterior es asi, entre otras cosas porque: (i) las circunstancias de agravacion
conllevan consecuencias punitivas considerables; (ii) frente a ellas, asi como
frente al delito base, el procesado goza de la presuncion de inocencia; y (iii)
es una consecuencia inherente al sistema de tendencia acusatoria, que
radica en la Fiscalia la carga de demostrar los presupuestos factuales de la

condena.

2.2. La violacion del principio de congruencia

Si se pasara por alto lo anterior, es claro que la condena
no podia emitirse por los hechos referidos en la postura

mayoritaria.

No puede pasar desapercibido que el Juzgado, el Tribunal
y la Corte presentan diferentes hipotesis factuales, lo que
confirma la deficiente estructuracion de la premisa factica a lo

largo de la actuacion.

Recuérdese que el Juzgado, en el acapite de los hechos, dio
por probada la version de la acusacion (el procesado disparo al
aire), pero a lo largo del proveido aseguré que el procesado
dispar6 directamente a las ninas, aunque descarta que haya

actuado con la intencion de lesionarlas o matarlas.
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A su turno, el Tribunal dio por probado que el procesado
les dispar6 en varias ocasiones a las menores con el proposito

de matarlas (dolo directo).

Por su parte, la Sala asegura que el procesado disparo
“hacia el lugar donde estaban las ninas”, pero no con la
intencion de matarlas, aunque dicho resultado era previsible y

su no produccion fue dejada al azar.

En todo caso, las posturas por las que finalmente optaron
el Juzgado, el Tribunal y la Corte son notoriamente diferentes a

la expuesta por la Fiscalia en la acusacion.

La premisa factica de la condena, segun la Corte, tiene los
siguientes elementos estructurales: (i) el procesado disparo
hacia el lugar donde estaban las tres ninas; (ii) disparé en seis
ocasiones sin solucion de continuidad (“en rdfaga”); (iii) el
procesado previo que con ello podia causar la muerte de una
persona; (iv) sin embargo, realizo la conducta y dejo la no
produccion del resultado librada al azar; y (v) la muerte de la

victima no se produjo por la oportuna atencion meédica.

Esta descripcion factica no guarda correspondencia con
los hechos incluidos en la acusacion, cuyos principales
elementos son los siguientes: (i) el procesado disparo6 al aire; y
(ii) tuvo el infortunio o la desdicha de que uno de los proyectiles

impacto6 a la victima.
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Sin mayor esfuerzo se advierte que la acusacion no contenia
unos cargos establecidos con una mediana claridad.
Igualmente, que ese vacio fue llenado paulatinamente por los
juzgadores, con las variaciones ya anotadas. Esto es, en este
caso se conjugaron los roles de acusador y juzgador, ya que ni
el Juzgado ni el Tribunal se cineron a los hechos expuestos por
la Fiscalia en la acusacion. Ambos crearon sus propias teorias

factuales, que ni siquiera coinciden entre si.

Nada distinto se observa en la postura mayoritaria. De hecho,
no se le destind ni una linea a referir los términos de la
acusacion, a pesar de la concurrencia de hipotesis factuales.
Simplemente, se opté por una novedosa teoria factica, sin
evaluar su viabilidad juridica a la luz del principio de

congruencia.

Lo anterior implica la trasgresion de lo establecido en el
articulo 448 de la Ley 906 de 2004, porque se emite la condena

por hechos no incluidos en la acusacion.

A la luz de las garantias judiciales minimas previstas en el
articulo 6° de la CADH y el articulo 14 del PIDCIP, replicados y
desarrollados en los articulos 8° , 288, 337 y 448 de la Ley 906
de 2004, el procesado fue puesto en indefension, ya que fue
acusado por “disparar al aire” y por tener el “infortunio de que
uno de los proyectiles impacté a la victima”, y fue condenado por
haberles apuntado y disparado a las ninas en seis ocasiones,

haber previsto que con ello podia causar la muerte de una
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persona y, finalmente, porque dejo librado al azar la no

produccion del resultado.

A esta altura, debe retomarse lo expuesto al inicio del
presente salvamento, en el sentido de que no se discute lo
reprochable que resulta que un ebrio dispare un arma y hiera a
una nina. Ello, agravado por las omisiones que impidieron la

condena por el delito de porte ilegal de armas.

Sin embargo, ello no justifica la edificacion de una condena a
como dé lugar. No torna ajustado al ordenamiento juridico el
que los jueces, cada uno a su manera, asuman el rol de
acusador y construya su propia teoria del caso, con notorias

diferencias en los planos objetivo y subjetivo.

3. Los yerros en la valoracion probatoria

Incluso si se aceptara, en contra de la evidencia, que no se
presentaron las dos formas de violacion del debido proceso
indicadas en los numerales anteriores, la condena no podria
emitirse por el delito de tentativa de homicidio en la modalidad

de dolo eventual.

En la postura mayoritaria, se plantea que unicamente existen
dos hipotesis sobre la forma como resulto lesionada la victima:
(i) el procesado dispar6 al aire (o sea, hacia arriba) y pudo

impactar a la nina porque ésta estaba tendida en el pavimento;
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o (ii) el procesado les apunté a las menores e hiri6 a una de

ellas.

Finalmente, se da por sentado que el procesado dirigio el
arma de fuego hacia el lugar donde se encontraban las ninas y
les disparo repetidamente, en seis ocasiones. Igualmente, que a
la victima y el procesado los separaba la calle, esto es, que

estaban en las aceras opuestas.

Para arribar a esta conclusion, se le otorgd plena credibilidad
a lo expuesto por el padre de la victima, principalmente porque
encuentra respaldo en la ubicacion de la lesion sufrida por la

nina.

La anterior conclusion es producto del analisis fragmentario
de la prueba. En efecto, se dejaron de considerar aspectos
relevantes, que permiten establecer la existencia de duda
razonable frente a las hipétesis factuales adoptadas por los
juzgadores de instancia, como también frente a la expuesta en

la postura mayoritaria.

Ademas, se plantea un falso dilema, porque no es cierto que
las hipotesis se reduzcan a las dos enunciadas en precedencia.
Efectivamente, las notorias falencias en la investigacion y en la
practica probatoria impiden descartar otras hipotesis
igualmente plausibles, entre las que se destaca la posibilidad de

que el procesado haya disparado al aire (hacia arriba), pero, por
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su ebriedad, haya realizado otro disparo cuando bajaba el

brazo.

Esta hipotesis alternativa permite explicar diversos aspectos,
entre ellos: (i) a pesar de la corta distancia, del numero de
disparos que realizo y de la pluralidad de ninos que compartian
en la acera, solo uno de los proyectiles impactdé a uno de los
menores; (ii) el padre de la victima estaba junto al procesado y,
segun dice, lo vio cuando dirigié al arma hacia las pequenas, lo
que impide entender por qué no hizo algo para evitar el
atentado; y (iii) no se aportaron datos orientados a establecer a
donde fueron a parar los otros disparos (en la puerta, la venta o la
fachada de las residencias ubicadas en la zona), pues no puede
perderse de vista que los hechos ocurrieron en un barrio de la

ciudad de Bogota y no en un despoblado.

Para explicar de mejor forma lo anterior, se hace necesario
un recuento de lo sucedido durante la practica probatoria en el

juicio oral:

En primer término, la victima hizo alusion a varios
aspectos que no son objeto de discusion: (i) esa madrugada, su
padre estaba ingiriendo licor con “el Mono”, como se le conocia
al procesado; (ii) este se encontraba mas embriagado que su
padre; (iii) en el sitio también estaban la companera sentimental
de HERNANDEZ ALCARAZ, una hija de esta, quien, a su vez,
estaba con sus tres descendientes; y (iv) hubo agresiones fisicas
a raiz de estos hechos, en las que se vieron involucrados su

padre y el procesado.
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Tras senalar que la amistad entre su progenitor y el
procesado llegd a su fin por lo que este le hizo, el interrogatorio

transcurri6 de la siguiente manera:

e Pregunta: ;qué fue lo que él te hizo?

e Testigo: me dispard.

e Pregunta: nena, de una manera organizada y detallada cuéntanos
ccomo fue que paso eso? Qué fue lo que sucedié ese dia?

e Testigo: yo estaba jugando con mis hermanos con (inentendible) y
Jeanpierre y ellos entraron a jugar Xbox y yo me fui para donde mi
papd que estaba donde el Mono, y entonces yo me puse a jugar con
las ninas de él y después, él estaba tomando ahi con mi papda y yo
estaba con las otras ninas y el me disparoé.

e Pregunta: :Cudando el Mono te disparé, el en qué lugar estaba?

e Testigo: al frente de donde yo estaba.

e Pregunta: :al frente de donde tu estabas qué hay?

e Testigo: otra casa.

e Pregunta: mi amor, nos contaste que estabas con Mayerly, con el
Mono, con la Gorda, en el momento que te disparé el Mono tu estabas
con las ninas de él, ubicanos, cdoénde estaba cada persona y qué
estaba haciendo?

e Testigo: la Gorda estaba al frente de donde yo estaba, con el esposo.
Mayerly y el esposo estaban en la camioneta. Mi papa estaba
hablando con el esposo de Mayerly por fuera de la camioneta. Y las
ninas estaban conmigo, al frente de la casa.

e Pregunta: /las ninas estaban jugando sobre la carretera o sobre el
andén?

e Testigo: en el andén.

e Pregunta: ;y el Mono en qué parte estaba cuando disparé?

e Testigo: cerquita de la puerta.

e Pregunta: ;cerquita de la puerta de quién?

e Testigo: de la casa de el.

(-..)

e Pregunta: ;tu como te diste cuenta de que estabas herida?
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Testigo: porque mi camisa ya estaba untada de sangre.

Pregunta: :y qué hiciste?

Testigo: Fui donde mi papad a decirle.

Pregunta: ;y tu papd qué hizo?

Testigo: mi papa me alzo, dio la vuelta y me subié a la camioneta que
habia ahi y entonces el le dijo al Mono que por qué me hacia eso y
entonces después, el como que cuando me disparo le dio la pistola a
guardar a la Mona y después la Mona se la volvié a pasar, y el Mono
le apunté aca en la barriga a mi papa.

Pregunta:  tu viste el momento exacto en que la Gorda le pasa el
arma al Mono?

Testigo: si senora.

Pregunta: ;y esa arma como es?

Testigo: negra, es que no se como era el tamano, pero si vi como era
el arma, era negra.

(--.)

Pregunta: :qué pasé cuando el Mono le puso el arma en el estémago
a tu papa?

Testigo: la Mona se atraveso, y mi papa le pegé una cachetada a la
Mona.

Pregunta: :y el arma que tenia el Mono la dispard contra el papa?
Testigo: no, solo cuando me hirié a mi.

Pregunta: :tu recuerdas qué decia el Mono?

Testigo: trataba mal a mi papa

Pregunta: ;y a ti te decia algo?

Testigo: no.

(.--)

Pregunta: :tu sabes cudnto tiempo llevaban tomando tu papa y el
Mono?

Testigo: como desde las 7 de la noche hasta las 4 de la manana.

Pregunta: nena 2y ahi en la calle, donde ustedes estaban, habia mds
ninos, mas personas?
Testigo: no, senora.

(...)
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e Pregunta: /tu dijiste lo que te dijo Mayerly que dijeras en el hospital,
que habias sido herida en un taxi?

e Testigo: si, serora.

e Pregunta: ;a quién se lo dijiste?

e Testigo: era como una doctora.

o (...)

e Pregunta: tu nos contaste que viste el arma cuando el Mono se la dio
a la Gorda. ¢Le viste el arma a alguna otra persona o viste alguna
otra persona con arma?

e Testigo: pues a la Mona que se lo pasé y al Mono.

(--.)

e Pregunta: :Cudando tu fuiste herida pasé algun carro o algun vehiculo

por ahi?

e Testigo: no, senora.

Del contrainterrogatorio, es relevante lo siguiente:

(--.)

e Pregunta: :tu viste el arma antes de ser herida o después de que te
hirieron?

e Testigo: yo la vi cuando el, ;como asi?, o sea... yo la vi cuando el me
disparé y cuando le apunté a mi papad.

e Pregunta: :y el le apunté a tu papd antes de que te hiriera a ti o
después? O sea, ¢primero te disparé a ti y después le apunté a tu
papa o al contrario?

e Testigo: como tu dijiste de primeras

e Pregunta: ;o sea, primero te disparé a ti y después vistes que le
apunté a tu papa?

e Testigo: si, seriora.

Durante el redirecto, también por conducto de la psicéloga, la

Fiscalia indago6 por lo siguiente:
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e Pregunta: :Cuando el Mono te dispard, el dirigié el arma hacia ti o
disparé hacia otro lado?

e Testigo: hacia mi

e Pregunta: ;tu sabes por qué te dirigié el arma hacia ti y por qué te
disparé?

e Testigo: no, senora.

e Pregunta: chubo alguna discusion antes de qué el Mono te
disparara?

e Testigo: no senor

A continuacion, declaréo el padre de la victima, German
Garzon Pineros. Luego de un prolongado reclamo al fiscal por
haber propiciado su privacion de la libertad, segun €l sin
pruebas, se refirio a los festejos que adelantaban desde la noche
del siete de diciembre hasta la madrugada del dia siguiente, en
el que, ademas de él, participaban su amigo el Mono, la
companera de este y otras personas. Cuando se le indago por
las circunstancias que rodearon el herimiento de su hija,

manifesto lo siguiente:

e Fiscal: ;qué estaban tomando?
e Testigo: cerveza.
e Fiscal: ;desde qué horas?

e Testigo: no sé, toda la noche, 7 y media de la noche o antes.

(..)

e Fiscal: usted dice que estaban tomando cerveza, Jcémo resulto
herida la ninia que usted dice, su hija? ;:Cémo resulté herida?

e Testigo: el senor John Jairo Alcaraz saca el revdlver y arremete
contra las tres ninas y la herida, pues, sali6 fue mi hija, asi sali6
herida la ninia, que las otras tres no salieran heridas fue de buenas,

c¢no? Las otras dos ninas, perdon.
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Fiscal: ;cuando dice que John Jairo Alcaraz arremete contra las tres
ninas y resulta herida su hija, indiquenos por favor o expliquenos
donde estaba John Jairo Alcaraz y donde estaban?

Testigo: cerquita, estaba al lado mio. El tenia un revélver blanquito,
asi pequeno, un Llama, que le pasé la senora Nora, ella es la que le
guarda las armas. Yo al ver herida a la nina, yo le pegé un purno a la
seriora Nora, rompiéndole la nariz, yo le rompi la nariz, yo le pegué un
puno a la seniora al ver herida a la nina y subo a la nina y se la llevé
a mi hermana a que la lleve al médico, pa” yo quedar esperando al
sefior, pa’ que no se fuera u otra cosa.

Fiscal: pero vamos al momento en que usted dice que usted estaba
cerca a John Jairo y dice que arremete, el estaba cerca a usted, ca
qué distancia?

Testigo: cerquita, un metro.

Fiscal: ;:y las ninas doénde estaban?

Testigo: al frente a la casa, con las otras dos ninas.

Fiscal: al frente a la casa, calli hay andén? Estaban sobre el andén
o sobre la carretera?

Testigo: nosotros estdbamos sobre el andén, la nifia estaba al frente,
que la ninia me dice que queria hacer una hoguera porque era el dia
de las quemas, “déjame hacer papito la ultima quema”, porque yo ya
le habia dicho que fuéramos para la casa, entonces la nina decia: “no
papito, déjame hacer la ultima quema con las nenas”, y yo le dije no y
ella me dice: “porfa, si pa, porfa, porfa, porfa”, y la nina fue hacer la
quema, el saca el revélver y le dispara a la nifia, sin justa razon
porque igual los dos éramos amigos, ccomprende? Los dos éramos
amigos y hasta el momento de los hechos éramos amigos, no es que
hubiéramos sido enemigos o hubiéramos sido, nada que ver, éramos
amigos.

Fiscal: cel estaba cerca a usted? Y ca qué distancia estaban las
ninas?

Testigo: estaban, no sé, de andén a andén, no sé, dos metros.
Fiscal: ;usted esta senialando la ventana del Juzgado?

Testigo: a la puerta el Juzgado.

Fiscal: ;eso qué distancia es mds o menos

Testigo: no sé.
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Fiscal: :;qué dijo John Jairo antes de disparar hacia donde estaban
las ninas?

Testigo: nada, nada.

Fiscal: estaban otras dos ninas jugando con su hija, cesas dos ninas
son nietas de la seriora Nora, si o no? Digalo, es que tiene que quedar
grabado. ;Son nietas de la seriora Nora?

Testigo: son nietas de la seriora Nora.

Fiscal: :y la seniora Nora es la esposa de?

Testigo: de John Jairo Alcaraz.

Fiscal: ;también son nietas de el?

Testigo: no

(.--)

Fiscal: después de que disparé hacia donde estaban las ninas, Zdijo
algo el ciudadano John Jairo?

Testigo: iba a arremeter contra mi cuando yo le pegué a la seriora
Nora, no sé el apellido, me dijo palabras malas porque yo le pegué a
ella, a mi lo que me importaba era la nina, entonces yo queria llevar la
nina al hospital, la sefiora no deja, entonces la empujo y le pegé un
punio en la cara...

Fiscal: custed sabe el motivo de por qué el sernior John Jairo dispara
hacia donde estdn las tres ninas?

Testigo: no sé por qué razon.

Fiscal: :Cudantas veces disparé?

Testigo: todo el revolver.

Fiscal: ;usted conocia ese revélver con anterioridad?

Testigo: no.

Fiscal: si dice todo el revélver, spuede decir cudntos disparos fueron?
Testigo: pues van seis tiros en rafaga.

Fiscal: :Cudndo dice seis tiros en rdfaga quiere decir seguidamente?

Testigo: seguidamente.

Fiscal: :esos tiros que realiza John Jairo hacia donde apunta el
arma?

Testigo: a donde estan las ninas, doctor.

Fiscal: ;les dispara a ellas?
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e Testigo: si, porque estaban junticas, la que estaba de malas era mi
nina.
e Fiscal: :mientras disparaba decia algo?

e Testigo: no.

Ante el evidente cambio de version del testigo, el fiscal opto
por impugnar su credibilidad. Para tales efectos, le puso de

presente su entrevista anterior.

e Fiscal: usted nos acaba de senalar que el ciudadano John Jairo
Hernandez Alcaraz, dirigié el arma y la disparé en contra de tres
menores, tres ninas, lo acabé de decir sverdad?

e Testigo: si, senor.

e Fiscal: ;Yo ya le dije que si usted habia presentado una entrevista?

e Testigo: si, senor.

e Fiscal: :y alli habia contado los hechos?

e Testigo: si, seror.

e Fiscal: :qué si firmé la entrevista?

e Testigo: si, seror.

e Fiscal: bien. @Si yo le pongo ese documento de presente usted podria
reconocer su firma?

e Testigo: obvio.

e Fiscal: senora juez, le agradezco que me permita ponerle de presente
una entrevista al ciudadano testigo con el fin de impugnarle su
credibilidad.

e Juez: previo traslado senor fiscal.

e {(...)

e El testigo leyo el contenido de la entrevista: “haga un relato claro
y preciso de los hechos materia de investigacion donde resulté herida
su hija menor de 11 anos. Respondid: yo estaba tomando con el Mono
y su familia y la nina llegé alli y yo segui tomando y la nina se quedo
jugando con las nietas de la esposa del Mono. El Mono tenia un
revélver blanco y se acerco y empezo a disparar al aire cuando

yo vi la nina herida’.
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Fiscal: ;a donde estaba disparando, perdon que no escuché?
Testigo: al aire. Como no me dejaban cogerla yo empujé a la esposa
del Mono y el me puso el revélver en la barriga, yo llamé a mi
hermana para que llevara a la nina al hospital y me quedé esperando.
Fiscal: tenga la bondad y nos senala la fecha de esa entrevista, se la
voy a resaltar.

Testigo: veo muy borroso.

Fiscal: lo que alcance a ver.

Testigo: 16/06/2017.

(---)

Fiscal: vuelvo y le pregunto susted habia visto a este ciudadano John
Jairo Hernandez disparar con anterioridad, es decir en otro evento
diferente al que la fecha que salié lesionada su hija?

Testigo: el siempre dispara.

(.--)

Fiscal: vuelvo y le pregunto, custed habia visto al ciudadano John
Jairo Herndndez Alcaraz disparar con anterioridad a la fecha en que
fue herida su hija?

Testigo: si he visto disparar.

Fiscal: :al ciudadano John Jairo? iPor qué motivos?

Testigo: el se enloquece tomando y siempre echa tiros.

Fiscal: ;a alguna persona a algun lugar?

Testigo: no, como le explico, la reacciéon que le da el trago es echar
bala, por decir algo, asi, mds o menos. Eso lo puede comprobar todo el
barrio, no es solamente conmigo, doctor, todas las casas en seguida,
la de al lado, la de enfrente, todos pueden corroborar lo que yo estoy
diciendo, que no soy solamente yo.

Fiscal: :Cudndo usted lo ha visto disparar ha sido con esa arma que
usted describe alli?

Testigo: con varias armas

Fiscal: ;con otras armas?

Testigo: si.

Fiscal: ;usted sabe por qué el ciudadano John Jairo Herndndez
tiene varias armas?

Testigo: no lo sé.
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Fiscal: :pero se las ha visto?

Testigo: no lo sé, ni tampoco pregunto.

Fiscal: :no lo sabe, pero se las ha visto?

Testigo: si

Fiscal: como usted dice que estaba mds o menos cerca, a un metro de
distancia del ciudadano John Jairo cuando dispara cel de dénde saca
el arma? ¢:Cémo se aprovisiona de ese revolver?

Testigo: la serniora Nora se la entrega el arma, Nora, la senora que
esta alla.

Fiscal: ;o sea ella tenia el arma?

Testigo: ella siempre carga el arma del senor.

Fiscal: :y ella por qué se la entrega a el?

Testigo: pues son esposo y esposa, pues, no sé.

Fiscal: :pero el se la pide a ella?

Testigo: el pide el arma y ella la entrega y el comienza a disparar, yo
estoy cerquita al carro a una camioneta que ellos tienen, una
camioneta blanca, y comienza a disparar directamente a las ninas
porque la verdad no fue a nosotros, fue directamente a las ninas.
Pero, entonces, no sé por qué lo haria, la verdad nosotros éramos

amigos, no sé por qué lo haria.

Del contrainterrogatorio, cabe resaltar lo siguiente:

Defensor: hoy dijo que habia descargado toda la carga del revélver a
las ninas y en la entrevista que le puso de presente el senor fiscal,
manifiesta que los tiros fueron al aire, para que aclare esa parte,

cfueron al aire o disparé directamente a las ninas?

Testigo: las ninas tienen una aproximacion, de no se cuanto hay ahi,
de unos 10, 15 metros, eso ya es al aire, si esta cerquitica ya es otra
cosa, si estamos juntos a medio metro ya es al objetivo, eso quiero
decir al aire, porque la persona esta lejos. Porque si el hubiese tenido
la intensiéon de matar la nina o de matar las tres ninas entonces se
hubiera acercado mucho mas, pero entonces él esta lejos,

aproximadamente pasando una acera.
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(...)

e Defensor: :y de qué color era el revolver?

e Testigo: blanco.

Las investigadoras citadas al juicio oral se refirieron a la
entrevista del padre de la victima y a su incidencia en la
estructuracion del caso. Ello puso en evidencia que la Fiscalia
se vio sorprendida ante el cambio de version del principal
testigo de cargo. Por ello, se vio precisada a impugnar su
credibilidad, en los términos ya referidos, lo que permitio
conocer en el juicio oral el contenido de la primera version

suministrada por el padre de la afectada.

No puede perderse de vista que el acusador, a pesar del
cambio de version, siguié sosteniendo la tesis de que el

procesado realizo los disparos al aire.

La primera version del testigo es mas creible, por lo siguiente:

En primer término, todos los testigos (de cargo y descargo)
coincidieron al afirmar que este incidente dio lugar a que el
progenitor de la nina lesionada agrediera fisicamente a la
companera sentimental del procesado (la golpeé en el rostro).
Igualmente, hay consenso en las desavenencias que en adelante

se suscitaron, que dieron lugar a agresiones fisicas y verbales.
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Asi, no existia ninguna razon para que el procesado faltara a
la verdad en la entrevista inicial para favorecer a la persona
que, segun su ultimo relato, le apuntoé a su hija y le hizo “seis
disparos en rdfaga’, esto es, para que declarara falsamente que

hizo los disparos al aire.

Por el contrario, los maultiples problemas entre ambas
familias pudieron dar lugar a que el testigo hiciera una
presentacion mas gravosa de los hechos durante el juicio oral,
con el animo de perjudicar a quien se convirtio en su

antagonista.

Ello, sin perder de vista que el declarante dejo entrever su
personalidad agresiva, pues durante el interrogatorio traté con
irrespeto al fiscal, se mostr6o desobligante al contestar y no

atendio oportunamente las directrices trazadas por la juez.

Sumado a ello, es inaceptable la explicacion que dio cuando
la defensa le indagoé por los motivos del cambio de version.
Como quedo anotado, se limito a decir que en la entrevista
hablo de disparos al aire en atencion a la distancia que existia

entre el disparador y sus “objetivos”.

Ademas de que la explicacion dada por el testigo es en si
misma irracional, no puede perderse de vista que €l aceptdo que
las ninas estaban a corta distancia, “de andén a andén”,

aproximadamente a dos metros, separados por la calzada.



Salvamento de voto
Casacion 55250
John Jairo Hernandez Alcaraz

También debe recordarse que el declarante y la tia de la nina
que se encargd de llevarla al hospital resaltaron que
HERNANDEZ ALCARAZ acostumbraba disparar al aire cuando
estaba borracho, lo que disipa cualquier duda que pudiera
existir sobre el sentido de lo expuesto en la entrevista traida a
colacion por el fiscal para impugnar la credibilidad de su propio

testigo.

Igualmente, debe considerarse que el testigo estaba junto al
procesado, en virtud de la amistad que los uni6 hasta ese
momento, por lo que era razonable esperar que hubiera
realizado alguna maniobra de evitacion al ver que el Mono

apunto con el arma hacia las ninas y les hizo seis disparos.

De otro lado, aunque la ubicacion de las lesiones sufridas por
la victima en principio permitiria concluir que se traté de un
disparo frontal, existen razones suficientes para concluir que
ese dato no le brinda soporte suficiente a la hipotesis factual de

la condena. Ello porque:

Primero. No es creible que el procesado, que estaba a escasos
metros de las ninas, les haya hecho seis disparos “en rafaga” y
solo uno haya alcanzado a una de ellas. Esto, bajo el entendido
de que, segun el progenitor de la victima, las ninas “estaban
junticas”, lo que coincide con lo expresado por la victima en el

sentido de que estaba jugando con sus amigas.
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Segundo. No se establecio absolutamente nada sobre la
posicion en la que se encontraban las ninas (de pie, arrodilladas,
sentadas, acostadas, de frente, de lado, etcétera), lo que impide realizar un
estudio fundado sobre la trayectoria del disparo. Es mas, ni
siquiera se sabe cuantos ninos estaban alli, ya que: (i el
procesado dice que tres, (ii) la madre de las otras ninas, habla

de cuatro, y (iii) a la victima no se le pregunto por este tema.

Tercero. La Fiscalia optdé por presentar tres peritos para
demostrar las caracteristicas y consecuencias de las lesiones —
tema que fue poco discutido-, pero no hizo nada para establecer las
caracteristicas del lugar, la distancia que existia entre las
personas involucradas, ni procur6 la emision de un dictamen
que permitiera entender la trayectoria del disparo, a partir de

datos como los referidos en el parrafo anterior.

Cuarto. Aunque los hechos ocurrieron en un barrio, y el
disparador y las ninas supuestamente estaban separados por
una calle, no se estableci6 donde fueron a parar los otros cinco
disparos que supuestamente hizo el procesado cuando dirigio el
arma hacia las menores. Esto es, no se preciso si impactaron la
puerta o las ventanas de las residencias ubicadas al lado del
andén donde se encontraba la victima, si los proyectiles

danaron algun vehiculo, etcétera.

A lo anterior, se aunan los siguientes aspectos del testimonio

de la victima:
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Aseguro que el procesado le disparo, pero no menciono la
multiplicidad de disparos a que alude su padre (seis disparos en
rafaga), 1o que, por su notoriedad y trascendencia, no debid

pasar desapercibido.

La nina dijo haber visto cuando la companera sentimental del
procesado le entrego el arma y cuando este le disparo (segun su
padre, estaban separados por la calle). Ello lleva a pensar que la menor
estaba de frente, lo que no corresponde a la ubicacion de los
orificios de entrada y salida del proyectil (ingresé por un hombro y

sali6 por el otro).

Segun sus propias palabras, ya la nina habia entregado una
version incorrecta por las presiones que ejercieron los familiares
del procesado (en el hospital, dijo que fue herida cuando se transportaba en un
taxi). Por tanto, no puede perderse de vista que su padre y el
procesado (y las respectivas familias) han tenido inconvenientes
serios a raiz de estos hechos, tal y como se explico al relacionar
las razones que pudieron llevar a dicho testigo a cambiar su
version, agravandola. Estas circunstancias pudieron incidir en

el relato de la menor.

En la misma linea, se tiene que durante el juicio oral se
estableci6 que el padre de la victima estaba privado de la
libertad y se dio a entender que la detencion estaba asociada a
estos hechos, lo que pudo agudizar los problemas entre las dos

familias. Lamentablemente, este tema no fue profundizado.
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De otro lado, aunque la nina asegura haber visto cuando el
procesado le disparé (esto es, cuando le hizo seis disparos en rdafaga, segin
la versiéon de su padre), durante su interrogatorio y el de su
progenitora se hablo de que se enter6 de que estaba lesionada

porque sintié el hombro caliente y/o vio sangre en su ropa.

En este contexto, adquiere mayor trascendencia el hecho de
que la nina aseguro que el procesado utiliz6 un arma de color
negro, mientras que su padre, que estaba junto al disparador,

senal6 que el artefacto era blanco.

Asimismo, debe considerarse que hasta el dia de los hechos
el procesado y el padre de la victima estaban unidos por un
fuerte lazo de amistad, por lo que no se avizoran motivos para
que este quisiera atentar contra su hija. Igualmente, no se
establecio que tuviera motivos para atentar contra los nietos de
su companera, sin que deba olvidarse que fue esta quien le
entrego el arma, claramente convencida de que la utilizaria para
hacer disparos al aire en medio del festejo, como era su

costumbre.

Por ultimo, aunque no resulte determinante para la decision
jurisdiccional, debe recordarse que el acusador siempre insistio
en la hipotesis inicial, atinente a que el procesado disparo al
aire. Ello se vio reflejado en la impugnacion de la credibilidad
del padre de la victima, cuando cambié su version, Yy,
principalmente, en el contenido del alegato de conclusion,

donde se reiteré dicha postura.
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A la luz de esta realidad procesal, se concluye que existe
duda razonable frente a la hipotesis consistente en que el
procesado dirigi6 intencionalmente el arma hacia el grupo de
ninos que departia en la calle y les hizo seis disparos en rafaga.
Por tanto, debe optarse por la hipotesis mas favorable, esto es,
que realizo los disparos al aire, como lo sostuvo el principal

testigo de cargo en sus primeras versiones.

En el caso objeto de estudio, no puede descartarse que el
procesado haya disparado al aire, pero, por su ebriedad, haya
accionado el arma una vez mas cuando el canon no estaba
dirigido hacia arriba, y que haya sido ese disparo el que impactoé

a la victima.

En suma, la hipotesis mas plausible da cuenta de que el
procesado, como era su costumbre cuando ingeria licor, realizo
disparos al aire, esto es, hacia arriba. Su ebriedad incidio en la
manipulacion del arma de fuego, dando lugar a que uno de los
proyectiles saliera en direccion a donde se encontraban 3 o 4

ninas jugando, con el resultado ya conocido.

4. La imposibilidad de emitir la condena por el delito de

tentativa de homicidio, en la modalidad de dolo eventual

4.1. Los elementos estructurales del dolo eventual

Se abordara este tema con el proposito de establecer el

sentido y alcance de lo dispuesto en el articulo 22 del Codigo
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Penal, sin que para ello sea necesario adscribirse a alguna de
las teorias que pretenden explicar el dolo eventual.
Puntualmente, para precisar los aspectos que debe tener en
cuenta la Fiscalia, al realizar los juicios de imputacion y
acusacion, y el juez, en la sentencia, para delimitar la hipotesis
factual y, finalmente, para resolver si la conducta objeto de
investigacion y juzgamiento corresponde a la referida

modalidad.

Asi, debe establecerse qué significa: (i) que la realizacion de la
infraccion penal haya sido prevista como probable, y (ii) que su

no produccion haya sido dejada librada al azar.

Para estos fines, se traeran a colacion algunos referentes
doctrinarios, asi como sus propios precedentes, con el Unico
proceso de ahondar en los aspectos que inexorablemente debe
considerar la Fiscalia para decidir si procede la imputacion y la
acusacion a titulo de dolo eventual, lo que, naturalmente,
coincide con lo que debe verificar el juez al momento de emitir

la sentencia.

4.1.1. La realizacion de la infraccion penal haya sido

prevista como probable

En este caso, pueden apreciarse dos aspectos perfectamente
diferenciables, a pesar de la relacion que suelen tener: (i) la
existencia de un peligro efectivo, lo que corresponde a un dato
objetivo, que puede o no coincidir con la representacion que del

mismo haga el sujeto activo; y (ii) la aprehension que el sujeto
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activo hace de esa situacion en particular. Al respecto, resulta

ilustrativa la siguiente anotacion doctrinaria:

Estamos ante un concepto secuencial que se asienta, en primer lugar, en
la existencia de una situacién que implica, para el bien juridico protegido,
una certeza o un peligro inminente y concreto de lesiéon; en segundo
lugar, esta situacion tipica debe ser aprehendida correctamente por el
sujeto en toda su extension y significado; si el sujeto comete algun error
de valoraciéon de la situacion basado en circunstancias razonables, el

dolo deberd quedar excluido (...)!.

En la teoria mixta adoptada por el legislador en el articulo
22, se opto por la formula “probable”, en lugar de “posible”. Sin
perjuicio del significado de estas palabras en el plano
semantico?, la doctrina especializada ha establecido diferencias
a la luz de las diversas teorias orientadas explicar el dolo
eventual. Asi, por ejemplo, se resalta que al referirse al elemento
cognoscitivo “algunos adoptan el criterio de la teoria de la
posibilidad y exigen que el autor se represente el resultado como
‘posible’. Otros en cambio recogen la teoria de la probabilidad
senialando que el sujeto se debe representar al mismo

‘sertamente’ o con un ‘alto grado de probabilidad’ (...)”s.

Sin perjuicio de las criticas que recaen sobre la teoria de la
probabilidad (una de las centradas en el aspecto cognoscitivo), entre

otras cosas, por la dificultad de establecer un lindero objetivo y,

! Diaz Pita, Maria del Mar. El dolo eventual. Santa Fe: Ed. Rubinzal Culzoni, 2010. Pag. 303.
2 En el diccionario de la RAE, se define posible como: “que puede ser o suceder”, y,
probable: “verosimil, o que se funda en la razén prudente”. “Dicho de una cosa: que hay
buenas razones para creer que verificarad o sucederd”.

3 Donna, Edgardo Alberto. Derecho Penal, parte general, Tomo Il. Santa Fe, Rubinzal
Culzoni, 2014. Pags 571 y ss.
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por tanto, verificable, entre lo posible y lo probable, es dable
rescatar la idea de que existe dolo eventual cuando el sujeto
actua representandose el resultado como de muy probable
produccion, es decir, como una eventualidad proxima y cierta.
En este sentido se pronuncio la Sala en las decisiones
CSJSP3218, 28 julio 2021, Rad. 47063; CSJAP765, 28 feb
2018, Rad. 51038, entre otras.

En esta linea, Santiago Mir Puig sostiene que “el dolo exige
conocimiento de la concreta capacidad de la conducta para
producir el resultado tipico fuera del marco del riesgo permitido”.
Aunque a renglon seguido plantea que “no se trata tanto de
cuantificar un grado de probabilidad que deba advertir el sujeto,
cuando de preguntar si el sujeto que advierte la posibilidad del
delito cree que en su caso puede realizarse esa posibilidad”, es
claro que lo hace para resaltar la importancia de evaluar las
razones que pudo tener el sujeto para concluir que, en su caso,
“no va a dar lugar al delito™. Seguidamente, reitera que “la
aceptacion de la concreta probabilidad de que se realice el peligro

es necesaria (...)’>.

En similar sentido, Wessels, Beulke y Satzger concluyen que
el dolo eventual puede determinante del siguiente modo: “En
primer lugar, el autor tiene que haberse representado el

inminente y concreto peligro de lesion de un bien juridico; en

4 Esto guarda estrecha relacion con lo expuesto en precedencia sobre la diferenciacion del
peligro efectivo para el bien juridico y la manera como el sujeto activo se lo representa.

> Mir Puig, Santiago. Derecho Penal, parte general. Barcelona: Tecfoto, 2014, pags 245y
ss.
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segundo lugar, tiene que haber considerado seriamente ese

peligro (...)”, a lo que debe sumarse el componente volitivo®.

4.1.2. Que la no produccion del resultado haya sido

dejada al azar

Como bien se resalta en la doctrina nacional, el legislador
opto por una formula mixta. Aunque hizo especial énfasis en el
aspecto cognoscitivo, a partir de la teoria de la probabilidad,
también considero el aspecto volitivo?’. Al respecto, la Sala se ha
referido reiteradamente a la preponderancia del primer elemento
sobre el segundo, entre otras, en CSJSP1526, 9 mayo 2018,
Rad. 46263 y CSJSP, 12 feb 2014, Rad. 36312.

Sobre el aspecto volitivo, aunque existen multiples posturas
teoricas, cabe resaltar los aspectos de ellas que resultan mas
compatibles con lo establecido en el articulo 22, en el sentido de
que el denominado dolo eventual se configura cuando la no

produccion del resultado haya sido dejada al azar.

Al referirse al tratamiento del elemento volitivo en las
teorias mixtas o eclécticas, Donna resalta que los tratadistas
suelen hacer uso de una version modulada de la teoria del

consentimiento, bajo el entendido de que “conformarse —con el

6 Wessels, Johannes y otros. Derecho Penal, parte general. Pacifico Editores S.A.C., 2018,
pags. 140y ss.

7 Veldsquez Velasquez, Fernando. Fundamentos de Derecho Penal, parte general. Bogota:
Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2017, pags 391y ss.
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eventual resultado- no significa ‘desearlo’ sino mas bien ‘resignarse

frente a su posible produccion sin hacer nada para ello”s.

En la misma linea, aunque con algunos matices, se
vincula el dolo eventual a la “resignacion”, “conformaciéon” o
“asuncion del resultado”, bajo el entendido de que el mismo no
corresponde a lo “querido” por el sujeto activo. Algunas
semejanzas se observan con la tesis del dolo eventual como

“indiferencia frente al resultado”.

Por su parte, ROXIN, desde su enfoque teodrico, aclara que

Contra la delimitacion propuesta se alega a veces que no es posible
hablar de decisién por la posible lesion de bienes juridicos o de tomar
en serio el riesgo cuando a quien actua le es completamente
indiferente el resultado, faltando por tanto una toma de postura
psiquica. Sin embargo, el concepto de decisién, como todos los
conceptos juridicos, no ha de enjuiciarse como puro fenémeno
psicolégico, sino segun pardmetros normativos. A quien le es
completamente indiferente la produccion de un resultado percibido
como posible, le da exactamente igual su produccién que su no
produccion. En tal actitud se encierra ya una decisién por la posible
lesién de bienes juridicos. La decision a que aqui nos referimos no
precisa por tanto ser un acto de voluntad reflexivo del tipo de una
resolucion. Quien cuenta con la posibilidad de un resultado tipico y, a
pesar de todo, ello no le hace desistir de su proyecto, se ha decidido
asi —en cierto modo mediante actos concluyentes- en contra del bien

juridico protegido.

8 Donna, Edgardo Alberto. Derecho Penal, parte general, Tomo Il. Santa Fe, Rubinzal
Culzoni, 2014. Pag. 580.
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Sobre esta base, este autor concluye que se puede afirmar
que hay dolo eventual “cuando el sujeto cuenta seriamente con la
posibilidad de la realizacion del tipo, pero a pesar de ello sigue
actuando para alcanzar el fin perseguido, y se resigna —asi sea
de buena o de mala gana- a la eventual realizacion de un delito,

se conforma con ella” °.

Lo expuesto a lo largo de este numeral se aviene a lo
expuesto por esta Sala en maultiples oportunidades, en el

sentido de que el dolo eventual:

Exige, entonces, dos condiciones: i) que el sujeto se represente como
probable la produccion del resultado antijuridico... (y); (ii) que la no
produccién del resultado darnoso se deje al azar, lo que implica que el
agente emprende o mantiene su conducta, con absoluta indiferencia por
el resultado o la situaciéon de riesgo que genera, no obstante haberse
representado que en ella existe un peligro inminente y concreto para el
bien juridico (CSJSP3218, 28 jul 2021, Rad. 47063, entre muchas

otras).

4.2. No se demostréo mas alla de duda razonable que el
procesado se representé que con su conducta podia causar

la muerte de una persona

Con las pruebas aportadas al proceso se demostraron varias
circunstancias de las que se desprende la duda razonable

acerca de si el procesado se representdé que con su conducta

9 Roxin, Claus. Derecho Penal, parte general, Tomo Il. Madrid: Civitas, 2010, pags. 424 y ss.
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probablemente podria afectar la vida o integridad de otras

personas.

En efecto, se establecié que: (i HERNANDEZ ALCARAZ hacia
parte del grupo de personas que podian verse afectadas con uno
de los proyectiles, en el evento de que estos descendieran con
fuerza letal, ya que todos los testigos aseguran que estaba en la
misma zona donde departian adultos y ninos; (ii) en el lugar
también se encontraba su companera permanente, asi como las
hijas y los nietos de esta; (iii) predicar que se represento la alta
probabilidad de que alguien resultara lesionado con los
“disparos al aire”, implica aceptar que era consciente del alto
riesgo que corrian €l mismo y sus parientes; (iv) asi, esta tesis
rine con el instinto de autoproteccion y con la tendencia a
proteger a los familiares mas cercanos; (v) en otras ocasiones
habia disparado al aire, sin que se tenga noticia de que haya
causado la muerte o heridas a otras personas, lo que
potencialmente puede disminuir su percepcion sobre el peligro
generado con ese tipo de conductas; y (vi) estaba ebrio, lo que
pudo incidir en la comprension del riesgo que estaba

generando.

Sumado a lo anterior, se advierte que las personas que lo
acompanaban esa noche tampoco se representaron el peligro
derivado de esa conducta, toda vez que: (i) su companera
permanente fue quien le facilito el arma para que dispara al
aire, aparentemente sin percatarse del riesgo que ello
representaba para ella misma, sus hijas y sus nietos, quienes
estaban en el lugar departiendo o jugando en la calle en

compania de la victima: (ii) aunque el padre de la nina lesionada
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sabia que el procesado acostumbraba disparar al aire cuando
estaba ebrio, no tuvo reparos en consumir licor en su
compania, al parecer sin percatarse de que el, su hija o
cualquier otra persona podrian resultados afectadas con los
proyectiles; y (iii)) ninguno de los testigos de cargo menciona que
hayan tratado de disuadir al procesado de disparar el arma, a
pesar de haberse percatado con suficiente antelacion de que la
companera sentimental de este se la entrego con el claro
proposito de que disparara al aire, pues, segun se sabe, esa era

su costumbre cuando estaba bajo los efectos del licor.

En este orden de ideas, es plausible la hipotesis de que el
procesado no se representé el peligro inminente que su
conducta representaba para la vida e integridad de otras

personas.

4.2. La postura mayoritaria sobre la compatibilidad entre

el dolo eventual y la tentativa

Acorde con los criterios mas basicos para el estudio del
precedente generado en la solucion de casos concretos, el
entendimiento de la ratio decidendi pasa necesariamente por la
ubicacion precisa de la premisa factica a la que, finalmente, se

le aplica la regla decantada por via jurisprudencial.

En este caso, los mayores problemas de la postura
mayoritaria estan asociados a la delimitacion de la premisa

factica.
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Como se indico en el numeral 3, no existen elementos de
juicio  suficientes para concluir que el procesado,
conscientemente, dirigio el arma de fuego hacia el lugar donde
estaban las 3 o 4 ninas, justo en la acera del frente, y les

disparo seis proyectiles “en rafaga’.

Sin embargo, si en gracia de discusion se aceptara que ello
fue asi, luce mucho mas razonable la tesis del Tribunal
(claramente trasgresora del principio de congruencia), segun la cual el

procesado actué con dolo directo.

Para concluir lo contrario (el procesado disparé en repetidas
ocasiones hacia donde estaban las ninas, pero no con el animo de

lesionarlas o matarlas), la postura mayoritaria da por cierta la

confusa version del padre de la victima.

Como ya se indico, el testigo en mencion, al ser confrontado
con su version anterior (en la entrevista dijo que su vecino disparé al
aire), tratd de explicar su contradiccion, aludiendo a que las
ninas estaban justo en la acera de enfrente cuando el procesado
les apunto6 con el revolver, aunque senaloé que éste no actué con

la intencion de matarlas.

Aunque esa explicacion presenta el déficit analizado en el
numeral 3, la postura mayoritaria acogié acriticamente la
version de este testigo hostil e interesado, bajo el argumento

principal de que el procesado no tenia ningin motivo para
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atentar contra la hija de su amigo, y, mucho menos, contra sus

parientes (las otras nifias eran nietas de su compariera sentimental).

Bajo esos presupuestos, se descartan las hipotesis mas
plausibles, para abrir paso a otra que no fue suficientemente

explicada.

Efectivamente, si el procesado estaba a tan corta distancia
(algunos testigos dijeron que 2 metros; otros, la calcularon entre 8 y 10
metros) € intencionalmente les dispardo “seis proyectiles en
rafaga’” a 3 o 4 ninas que estaban juntas, reunidas en la acera,
no parece razonable que se descarte que haya actuado con el

conocimiento y la voluntad propios del dolo directo.

Es cierto que esa hipotesis es incompatible con la ausencia
de razones para causarle dano a las ninas, pero también lo es
que la misma no encuentra respaldo en las pruebas practicadas

durante el juicio oral, tal y como se explico en el numeral 3.

Ahora bien, si lo que se pretende decir es que el procesado no
les apunto a las ninas, sino a un lugar aledano a donde ellas
estaban, necesariamente habria que indagar por otra hipotesis,
compatible con un delito imprudente, a saber: el procesado era
consciente del riesgo creado con su conducta, pero confié en

evitarlo.

En este contexto, en la postura mayoritaria de trata de

explicar la compatibilidad del dolo eventual y la tentativa, a
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partir de un precedente que no guarda analogia factica con el

asunto objeto de analisis (en ese caso, se traté de un piloto drogado y
ebrio, que causé un accidente de transito en el que fallecieron dos

personas).

Como, en el fondo, la premisa factica del fallo condenatorio es
mas compatible con el dolo directo, ello dio lugar a la elusion de
los principales problemas teodricos y practicos de la aplicacion
conjunta del dolo eventual y el referido dispositivo amplificador

del tipo, entre ellos:

A diferencia de otros ordenamientos, el articulo 27 del Codigo
Penal, al regular la tentativa, establece, entre otros requisitos, la
existencia de “actos idoneos e inequivocamente dirigidos” a

la consumacion de la conducta punible.

De entrada, esta reglamentacion conlleva unas puntuales
cargas argumentativas de cara a su aplicacion concurrente con
el dolo eventual, precisamente porque en esta modalidad del
dolo se parte de que el sujeto activo no busca atentar contra el
bien juridico, aunque conoce la probabilidad de que ello suceda

y deja la no produccion del resultado librada al azar.

En la postura mayoritaria, no se explica por qué la hipotesis
factual que alli se defiende permite concluir que el procesado no
les apunto directamente a las ninas sino a un lugar aledano, sin

la intencion de lesionarlas o matarlas, y, al tiempo, admite la
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idea de que su conducta estaba inequivocamente dirigida a

causarles la muerte.

Sumado a lo anterior, alli se elude otro problema identificado
por la doctrina para articular el dolo eventual y la tentativa,
incluso cuando el ordenamiento juridico, por lo menos de
manera expresa, no supedita este dispositivo amplificador a la
existencia de “actos inequivocamente dirigidos” a la

consumacion de la conducta puniblel©.

En el presente caso, en la postura mayoritaria se tuvo por
demostrado que el procesado disparé seis proyectiles en
“rafaga” hacia un lugar aledano a donde se encontraban

reunidas 3 o 4 ninas.

Sin perjuicio del déficit probatorio de esa hipoétesis y de las
dificultades para ajustarla a las normas que regulan la tentativa
de homicidio bajo la modalidad de dolo eventual, se deja por
fuera el problema de la concrecion del riesgo y su cercania con

su eventual materializacion.

En efecto, aunque se habla de 3 o 4 ninas, que estaban
juntas, y se da por sentado que el procesado disparo 6
proyectiles (solo uno de ellos impacté a la victima), no se explica si las

menores que no resultaron lesionadas también fueron victimas

10 Asi, por ejemplo, el articulo 16.1 del Cédigo Penal de Espafia, dispone: *“Hay tentativa cuando el sujeto
da principio a la ejecucion del delito directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de los
actos que objetivamente deberian producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por causas
independientes de la voluntad del autor”.
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del delito de tentativa de homicidio. En términos simples, no se
precisa si, en casos como este, solo puede hablarse de tentativa
de homicidio, bajo la referida modalidad, si la victima resulta
lesionada; si ello es predicable cuando el proyectil pasa muy

cerca de su cuerpo; etcétera.

Lo anterior permitiria comprender la forma mas plausible de
solucion de los maultiples eventos a los que pueden verse
enfrentados los fiscales, defensores y jueces cuando surja la
posibilidad de calificar los hechos como tentativa de dolo
eventual. Por ejemplo, cual hubiera sido la solucion de este caso

en el evento de que la nina no hubiera resultado lesionada.

Es cierto que en la acusacion no se incluyeron los otros
posibles delitos de tentativa de homicidio (como ya se dijo, no se
imputé ningtn delito de manera adecuada), pero también lo es que la
Sala, a la luz de la postura mayoritaria, tenia el deber de
analizar la viabilidad de compulsar copias para que la Fiscalia

investigara los atentados contra la vida de las otras menores.

Aunque no se comparte la premisa factica del fallo
mayoritario, lo que, en principio, haria impertinente el estudio
de su calificacion juridica, las anteriores precisiones se echan
de menos porque en la decision mayoritaria se anuncia el
desarrollo jurisprudencial de la compatibilidad de la tentativa y

el dolo eventual.
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Si se tiene en cuenta lo expuesto en precedencia sobre las
principales funciones de un tribunal de casacion, el anunciado
desarrollo jurisprudencial necesariamente debidé incluir los
aspectos atras referidos, sin perjuicio de otros que resulten
relevantes para el mejor entendimiento de estas figuras, en
orden a que fiscales, defensores, jueces y demas intervinientes
en el proceso penal cuenten con mejores elementos para

resolver los casos donde se presenten este tipo de controversias.

En el presente salvamento de voto no se hace una propuesta
sobre la compatibilidad del dolo eventual y la tentativa, porque
los yerros de la Fiscalia en la estructuracion de la teoria del
caso impiden la identificacion de una premisa factica que haga

pertinente un debate de esta naturaleza.

Ademas, porque, como ya se dijo, la premisa factica de la

decision mayoritaria esta mucho mas cercana al dolo directo (si
se asume, como lo hizo el Tribunal, que el procesado les disparé a las

nifias), 0 a una culpa con representacion, si se parte de que
dirigio el arma hacia un lugar aledano. Lo anterior, sin perjuicio

del déficit probatorio de esas posturas.

Por tanto, no puede considerarse que en este caso se logro
un desarrollo jurisprudencial sobre el asunto en cuestion. El
debate queda en pie, a la espera de un caso que incluya una
genuina controversia frente al mismo y, por tanto, facilite que la

Sala fije su postura.
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Fecha up supra.

CARLOl ‘ .zz

OBE TO SOLO

aglstrado
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