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I. ASUNTO A RESOLVER

Procede 1la Segunda Sala de Decisidén del Tribunal
Superior Militar y Policial a resolver el recurso de
apelacidédn incoado por la defensora del sefior SMCIM
DE LA ROSA MORENO ELISEO contra la sentencia de
fecha 14 de marzo de 2019, a través de la cual el
Juzgado de Primera Instancia de la Inspeccidn de la
Armada Nacional, condené al referido uniformado a la
pena principal de treinta vy un (31) meses de
prisién, multa de doce millones cuatrocientos

setenta y <cinco mil seiscientos setenta y cinco
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pesos ($12.475.675.00); vy privacién para el derecho
a la tenencia y porte de armas por el término de
tres (03) afios, como autor responsable del delito de
lesiones personales culposas, concediéndole el
beneficio de suspensidén condicional de la ejecucidn

de la pena, por un periodo de dos (2) afios.

II. SITUACION FACTICA

Tuvo ocurrencia el 08 de agosto de 2012, en la
guardia del Batalldn de Instruccidén de Infanteria de
Marina No. 2, cuando el sindicado SMCIM DE LA ROSA
MORELO ELISEO, recibia el servicio y al manipular el
arma de la guardia, se produce un disparo resultando
heridos el sefior Sargento Viceprimero de M
SANTAMARIA GONZALEZ OMAR, (suboficial de
administracién BEIM) en una de sus manos y el
Infante de Marina MENCO ACUNA EVELIO JOSE,
(integrante de patrulla disciplinaria naval militar)

en uno de sus pies.

III. ACTUACION PROCESAL

3.1. Por los hechos que vienen de referirse y con
base en el 1informe de 1la novedad suscrito por el
Subteniente de IM ANDRADE VENERA BREINER EDUARDO, el
Juzgado 110 de Instruccidén Penal Militar, inicid
formal investigacién®! contra el SMCIM DE LA ROSA
MORELO ELISEO, el 08 de agosto de 2012, por la
presunta comisidén del delito de lesiones personales

ocasionadas en la anatomia de los sefiores SVCIM

! Folio 12-15 C.0.1
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SANTAMARIA GONZALEZ OMAR, vy el IMAR MENCO ACUNA
EVELIO JOSE; vinculdndolo al proceso a través de

indagatoria? el 12 de octubre de 2012.

Mediante interlocutorio del 26 de octubre de 2012 el
despacho instructor resolvidé la situacidn Juridica
provisional?® del mencionado encartado, absteniéndose

de imponerle medida de aseguramiento.

3.2. A su turno, la Fiscalia Penal Militar ante el
Juzgado de 1Inspeccidén de la Armada Nacional, tras
clausurar el ciclo instructivo®, calificdé el mérito
sumarial el 21 de marzo de 2018, con resolucidn de
acusacién® en disfavor del precitado uniformado, como
autor del punible de lesiones personales en la
modalidad culposa, pieza procesal que cobrd

ejecutoria el 18 de abril de 2018°.

3.3. La etapa de Jjuicio fue adelantada por el
Juzgado de Primera Instancia de la Inspeccidén de la
Armada Nacional, despacho que el 01 de junio de 2018,
tras efectuar el correspondiente control de
legalidad, decretdé la iniciacidén del Jjuicio’, corrid
traslado comin a los sujetos procesales para peticidn
de pruebas y procedié a fijar fecha y hora para la
celebracién de la audiencia de corte marcial®, la que
se llevd a cabo el 10 de septiembre de 2018 y el 14

de marzo de 2019 profirid sentencia condenatoria® en

2Folio 85ys.s.C.0.1
3 Folio 107 y ss. C.0.1
4 Folio 707 C.0.4
5 Folio 733y ss. C.0.4
6 Folio 788 C.0.4
7 Folio 793 C.0.4
8 Folio 799 y ss. C.0.4
9 Folio 831y ss. C.0.5
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contra del SMCIM DE LA ROSA MORENO ELISEO, fallo
apelado por la defensora del enjuiciado y que es el

objeto del actual pronunciamiento.

IV. PROVIDENCIA RECURRIDA

El Juez de Primera Instancia de la Inspeccidén de la
Armada Nacional, argumenta que del material
probatorio allegado al expediente se extrae que el
dia 8 de agosto de 2012 el SMCIM DE LA ROSA MORELO
ELISEO se encontraba ocupando el cargo de comandante
de guardia en el Batalldén de Infanteria de Marina
No. 2 en la «ciudad de Covefias, al momento de
realizar el relevo de la guardia procede a revisar
el arma de fuego entregada para dicho servicio, una
pistola 9 mm de marca HIPOWER, momento en el cual se
produce un disparo que lesiondé a los sefiores SVCIM
SANTAMARIA GONZALEZ OMAR, vy el IMAR MENCO ACUNA
EVELIO JOSE produciéndole heridas de consideracién,
las cuales fueron evaluadas en su momento por el
Instituto Nacional de Medicina Legal <y Ciencias

Forenses.

Indica que la conducta desplegada por el condenado
fue eminentemente culposa por cuanto es la
infraccién al deber objetivo de cuidado el detonante
que genera la causacidén del dafio, de alli el nexo
causal necesario para la imputacidén del resultado,
traducido no solo en la violacidén a la norma, sino
en la transgresidén al bien juridico tutelado, por 1lo
que el despacho 1llama la atencidédn en el hecho que

estamos juzgando a un uniformado que para la época
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de los hechos, registraba 17 afios de experiencia en

las lides militares.

Expresa que no es de recibo la justificacién aducida
por la defensa, en donde indicé gque no hay prueba
fehaciente de que el sindicado hubiese wviolado el
deber objetivo de cuidado que conduzca con certeza y
a la declaracidédn de responsabilidad por el delito de
lesiones personales. por cuanto quedd
suficientemente probado en el plenario que la causa
del delito obedecidé a la violacidédn del deber

objetivo de cuidado por parte del procesado.

Hace saber el funcionario de primera 1instancila
frente al argumento defensivo, “que lo ocurrido fue un
accidente y que esto fue culpa exclusiva de la victima
refiriéndose al sargento Santamaria quien viold el
decalogo de seguridad de 1las armas de fuego y que el
sargento DE LA ROSA actud convencido que el arma estaba
descargada, tal vy como se la habia entregado a
Santamaria, por 1o que concluye la ocurrencia de un caso
fortuito contemplado en el coédigo penal como causal de
ausencia de responsabilidad”. Advirtiendo el a gquo que
no se puede admitir el reconocimiento del caso
fortuito como causal de ausencia de responsabilidad,
si nos atenemos a la imprevisibilidad como requisito
necesario para reconocer la figura invocada por la

defensa.

Afirma que se lesiond el bien Jjuridicamente tutelado
por el legislador, cuando se causd un dafio en la
integridad fisica del Sargento Santamaria Gonzalez,

lesiones que fueron objeto de valoracidn por parte
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de Medicina Legal, donde se determind una
incapacidad definitiva de setenta (70) dias vy
secuelas médico legales deformidad fisica que afecta
el cuerpo de caracter ©permanente, perturbacidn
funcional del o6rgano de la aprehensidén de caracter

permanente.

En tanto que, al Infante de Marina Menco Acufia, se
le dictamindé una incapacidad médico legal definitiva
de ochenta vy <cinco (85) dias vy secuelas médico
legales deformidad fisica que afecta el cuerpo de
caracter permanente; perturbacidn funcional de
brgano de la locomocién de caracter transitorio,
adecuando de esta forma el enjuiciado su actuar en
la descripcidn tipica que recogen los articulos

111,112,113,114,115 y 120 de la ley 599 de 2000.

Para dosificar la pena el Juez primario tuvo en
cuenta que el procesado, con su conducta, produjo
lesiones en la integridad fisica de los militares
SANTAMARIA GONZALEZ OMAR vy MENCO ACUNA EVELIO,
justificando su decisidén en los siguientes términos
“hemos de predicar la existencia de un concurso
homogéneo y simultaneo de delitos, en el entendido que
con una accidén violentd varias veces el mismo tipo
penal, razén por la cual el sindicado quedara sometido
al delito que establezca 1la sancidén mas grave y se
aumentara la pena hasta en otro tanto esto es,
veintisiete (27) meses de prisidn y multa de once
millones cuatrocientos setenta y cinco mil seis cientos
setenta y cinco pesos ($11.475.675.00), pena que serd
aumentada en cuatro (4) meses por 1o que la pena final

serd de treinta y un (31) meses de prisidn y multa de
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doce millones cuatrocientos setenta 'y cinco mil
seiscientos setenta y cinco pesos ($12.475.675.00), le
otorgd el subrogado de la condena de ejecucion
condicional previsto en el articulo 72 de la ley 522 de

1999".

V. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

La abogada de confianza del SMCIM DE LA ROSA MORENO
ELISEO presentd y sustentd en términos, el recurso
de apelacidédn contra el fallo de fecha 14 de marzo de
2019, reclamando frente a los argumentos aludidos 1lo

siguiente:

5.1 Refiere la togada que el a quo no puede
desconocer de plano las circunstancias que rodearon
el desafortunado desenlace que hoy nos tiene en este
estadio procesal. Considera trascedente detallar
que su prohijado es relevado del servicio de guardia
por el sefior SVCIM SANTAMARIA GONZALEZ OMAR, quien
recibe el arma descargada y dgque nuevamente cuando
el sargento DE LA ROSA retoma el servicio, la recibe
cargada, cuando la exigencia era entregarse

descargada.

5.2 Concluye que, gquien hizo una manipulacidn
indebida e imprudente, fue el Sargento Santamaria,
pues procedidé a cargar el arma, sin que existiera
situaciodn especial que avalara tal proceder,
omitiendo poner en conocimiento esta circunstancia,
al comandante de guardia entrante, hecho que insidid

en la produccidédn del evento.
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5.3 Afirma la impugnadora que la culpa es de la
propia victima es decir el sefior SVCIM Santamaria
Gonzalez Omar por haber incumplido los reglamentos,
en especial el “decalogo de seguridad de las armas

de fuego” al entregar un arma cargada.

5.4 Sobre la experiencia en las armas de fuego,
aduce la defensora, que el despacho recuerda con
insistencia que su prohijado es un militar con 17
afilos de experiencia. Acota en este sentido que el
SVCIM SANTAMARIA GONZALEZ OMAR no es un principiante
en el manejo de las armas de fuego, ni tampoco era
su primera vez prestando de guardia, reflexionando
en esta tematica, de porque razdén el suboficial en
mencidén manipula un arma violando el decalogo de
seguridad, por lo que contextualiza, la adecuacidn
de una figura de ausencia de responsabilidad
contemplado en el numeral 1 del articulo 32 del

cbdigo penal: “caso fortuito”.

5.5 Estima que no hay prueba fehaciente de que
su prohijado hubiese wviolado el deber objetivo de
cuidado, que conduzca con certeza a declarar gque su
defendido es responsable del delito de lesiones
personales en la modalidad culposa, teniendo en
cuenta que actud bajo la concepcidn de que tanto él
como el sargento SANTAMARIA procedian acatando las
normas previstas en el manejo con las armas de
fuego, es por esto que el Sargento DE LA ROSA, actud

bajo el principio de confianza.
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5.6 Culmina la defensora solicitando se revoque
la sentencia de fecha 14 de marzo de 2019 y en su
lugar se absuelva a su prohijado puesto que, al no
presentar violacidén al deber objetivo de cuidado,
para la defensa lo qgque se presentd fue un caso
fortuito, 1lo que exime de responsabilidad a su

defendido.

VI.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora 03 Judicial II Penal solicitd
confirmar el fallo impugnado por las siguientes

razones:

6.1 En primer lugar, refiere que el sargento DE
LA ROSA actudé de forma imprudente, precisando que
para la fecha de los hechos ostentaba la calidad de
militar, con una amplia experiencia de mas de 17 afios
en el servicio, era conocedor de las normas y sabia
que debia acatarlas, debiendo adoptar las
precauciones necesarias para evitar la comisidédn de

hechos lesivos.

6.2 Expone que del plenario, se observa que el
encartado, procedidé hacer la verificacidén del arma de
fuego, sin tener en cuenta que en el lugar donde se
encontraba permanecian otros militares, entre ellos
las wvictimas que resultaron lesionadas; cuando el
SMCIM De la Rosa manipula el arma de fuego, sin
ningin tipo de previsidén, faltando a los lineamientos
establecidos en el decdlogo de seguridad en el manejo

de armas de fuego, especificamente: “Siempre que
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maneje un arma de fuego hagalo como si estuviera
cargada y no pregunte si un arma estd cargada,

cercidérese por si mismo y no accione el disparador”.

6.3 Recalcd que lo manifestado por la apelante se
cae de su peso, porque el sargento DE LA ROSA debia
presumir que el arma de fuego estaba cargada vy
cerciorarse por si mismo de tal situacidén, para
evitar accionar el disparador, dado que habia

potenciales victimas a su alrededor.

6.4 Adicionalmente aseverd que, el Sargento De La
Rosa actudé de manera imprudente vulnerando el deber
objetivo de cuidado que le era exigible, incurriendo
en el punible de lesiones personales culposas por 1lo
cual es sujeto de reproche. En dicho orden de ideas,
solicita a esta Sala confirmar la sentencia

condenatoria del 14 de marzo de 2019.

VII. DE LA COMPETENCIA

Conforme 1lo ensefiado por la Corte Suprema de
Justicial?, es competente esta Corporacidén para
conocer del recurso de apelacidén inserto en las
fojas y cuya resolucidn concita la atencidén de 1la
Sala Segunda de Decisidn en esta oportunidad, ello
de conformidad con el articulo 238.3 de la Ley 522
de 1999, normatividad que en punto a la ritualidad
procesal ha venido siendo aplicada tanto respecto de
hechos acontecidos con anterioridad al 17 de agosto

de 2010, fecha de entrada en vigencia del cddex

10 CSJ - Auto del 17 de junio de 2015, radicado 44046, MP. LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO.

10
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castrense de ése anol!, como de los ocurridos con
posterioridad a la misma -no empecé encontrarse
vigente en el ordenamiento Jjuridico Colombiano el
Coédigo Penal Militar de 2010, Ley 1407 de este afio,
el que resulta aplicable al caso sub judice dada la
fecha de ocurrencia de 1los hechos materia de
investigaciodn en lo tocante con aspectos
sustanciales y algunos ©procesales de contenido
sustancial - mientras se produce en la jurisdiccidn
foral la implementacidn sucesiva del sistema
acusatorio en los términos del titulo XIX de la

Ultima de estas codificaciones.

Lo anterior, se habrd de recordar, con la limitacidn
impuesta por el articulo 583 del cdédice de 1999 en
el sentido de que el recurso en comento permite a
esta instancia revisar UGnicamente 1los aspectos
impugnados, ello claro estd salvo que se trate de
eventos de nulidad, razén vinculante o} temas
inescindiblemente ligados a aquel que es objeto de
disenso. Por 1lo anterior, de conformidad con el
articulo 238.3 idem, esta Corporacidén es competente
para conocer de la apelacidn impetrada por la togada
defensora del sefior SMCIM DE LA ROSA MORENO ELISEO,
en procura que se revoque la sentencia condenatoria
proferida por el Juzgado de Primera Instancia de la
Inspeccidén de la Armada Nacional el 14 de marzo de

2019.

11 CSJ, Sala de Casacion Penal, autos mayo de 2011, radicado 36412; junio 22 de 2011, radicado 36737,
noviembre 08 de 2011, radicado 37797; y marzo 07 de 2012, radicado 38401.

11
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VIII. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La recurrente plantea los siguientes argumentos para
sustentar sus pretensiones en aras de lograr la

absolucién del SMCIM DE LA ROSA MORENO ELISEO:

1.La violacidén al deber objetivo de cuidado fue
ejercida por el sargento Santamaria, mas no por
su prohijado.

2.Que su cliente actud Dbajo el principio de
confianza pensando que el arma estaba
descargada.

3.Finalmente sustenta que esta actuacidén se
adecua a una causal de ausencia de

responsabilidad: “caso fortuito”.

Con el objeto de abordar el estudio de los
argumentos propuestos por la impugnante 1la sala
entrard analizar <cada una de sus pretensiones
expuestas, en busca de establecer si le asiste razdn

en su estructuracidn.

i. De la infraccién al deber objetivo de cuidado

Valorado el caudal probatorio allegado al
expediente, en conjunto y conforme a las reglas de
la sana critica, la Sala observa que los argumentos
planteados por el a quo en la providencia frente a
la violacidédn al deber objetivo de cuidado como causa
directa de la conducta asumida por el militar
procesado y frente a ello es prudente hacer las

siguientes precisiones:

12
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“Anterior a la ley 599 de 2000, se estimaba que
la imprudencia, negligencia e 1mpericia se
constituian en mecanismos generadores de la forma
de culpabilidad culposa, fundada de manera
exclusiva en criterios subjetivos, contexto que
presentaba problemas para efectos de la
construccion coherente de una teoria del delito,
por ello, la doctrina y la jurisprudencia de la
Sala de Casacion de la Honorable Corte Suprema de
Justicial'?, fueron desplazando los criterios de
realizacidén del delito culposo hacia aspectos
puramente objetivos, situados en la tipicidad,
con la introduccidn y consolidacidén del concepto
de la “infraccidén al deber objetivo de cuidado”,

acufado por Welzell3”.

Bajo la oéptica de esa teoria de pensamiento, 1lo
esencial de la culpa no reside en actos de
voluntariedad del sujeto agente, como se consideraba
en la concepcidén clésica, sino en el desvalor
objetivo de la accibén por ¢él1 realizada, siempre vy
cuando estuviera acompafiada del resultado tipico, es
decir, del desvalor del resultado, por ello, el
articulo 23 de 1la 1ley 599 de 2000, definid 1la
conducta culposa como aquella que produce un
resultado tipico mediante la infraccidén a un deber
objetivo de cuidado en la que el sujeto debid
haberlo previsto o, habiéndolo previsto, confid en
poder evitarlo. Por ello, la doctrina penal moderna

y la Jjurisprudencia actual considera que la

12 Ver sentencias del 23 de noviembre de 1995, rad. 9476, y 16 de septiembre de 1997, rad. 12655
13 Welzel, Hans, Derecho penal aleman. Parte general, Editorial Juridica de Chile, 1970, pag. 187 y ss.

13
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infraccién al deber de cuidado se satisface con la
“teoria de la imputacidn objetiva”, segun la cual, un
hecho ocasionado por el agente le es Jjuridicamente
atribuible, si con su comportamiento ha creado un
peligro para el objeto de la accidén no comprendido
por el “riesgo permitido” 'y dicho compromiso se
produce en el resultado concreto; esto dice el

autor:

“(.) 4.2. En la doctrina penal contempordnea, la
opinidn dominante considera que la realizacidn
del tipo objetivo en el delito imprudente (o,
mejor dicho, la infraccidon al deber de cuidado)
se satisface con la teoria de la imputacion
objetiva, segun la cual un hecho causado por el
agente le es juridicamente atribuible a é1 si con
su comportamiento ha creado un peligro para el
objeto de 1la accidon no abarcado por el riesgo
permitido y dicho peligro se realiza en el
resultado concreto. Lo anterior significa que,
frente a una posible conducta culposa, el juez,
en primer lugar, debe valorar si la persona creod
un riesgo juridicamente desaprobado desde una
perspectiva ex ante, es decir, teniendo que
retrotraerse al momento de realizacidén de la
accion y examinando si conforme a las condiciones
de un observador inteligente situado en la
posicion del autor, a lo que habra de sumdrsele
los conocimientos especiales de este ultimo, el
hecho seria o no adecuado para producir el
resultado tipicol?.

En segundo lugar, el funcionario tiene que
valorar si ese peligro se realizé en el
resultado, teniendo en cuenta todas las
circunstancias conocidas ex post.

14 Cf. Molina Fernandez, Fernando, Antijuridicidad penal y sistema de delito, J. M. Bosch, Barcelona, 2001,
pag. 378

14
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4.3. En aras de establecer cuando se concreta la
creacion de un riesgo no permitido y cuando no,
la teoria de la imputacion objetiva ha integrado
varios criterios limitantes o correctivos que
llenan a esa expresidon de contenido y que de
ninguna manera han sido ignoradas por la Sala'l°.
Veamos algunos de ellos:

4.3.1. No  provoca un riesgo  juridicamente
desaprobado quien incurre en una “conducta
socialmente normal )% generalmente no

peligrosa”!®, que por lo tanto no estd prohibida
por el ordenamiento juridico, a pesar de que con
la misma haya ocasionado de manera causal un
resultado tipico o incluso haya sido determinante
para su realizacidn.

4.3.2. Tampoco se concreta el riesgo no permitido
cuando en el marco de una cooperacidén con
division del trabajo en el ejercicio de cualquier
actividad especializada o profesion el procesado
observa los deberes que le eran exigibles y es
otra persona perteneciente al grupo la que no
respeta las normas o las reglas del arte (lex
artis) pertinentes. Lo anterior, en virtud del
llamado principio de confianza, segun el cual “el
hombre normal espera que 1los demas actuen de
acuerdo con los mandatos legales, dentro de su

competencia”l’.

4.3.3. Igualmente, falta la creacidon del riesgo
desaprobado cuando alguien sélo ha participado
con respecto a la conducta de otro en una accion
a propio riesgo, como la denomina Jakobs!®, o una
autopuesta en peligro doloso, como la 1llama
Roxin'?, para cuya procedencia la Sala ha
senalado los siguientes requisitos:

15 Ver sentencias de 4 de abril de 2003, radicacion 12742; 20 de mayo de 2003, radicacion 16636; y 20 de
abril de

2006, radicacion 22941.

16 Roxin, Claus, Op. cit., § 24, 45

17 Sentencia de 20 de mayo de 2003, radicacién 16636

18 Jakobs, Gunther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion, Marcial Pons,
Madrid, 1997, pag. 293 y ss.

19 Roxin, Claus, Op. cit., §

15
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“Para que la accion a propio riesgo o autopuesta
en peligro de la victima excluya o modifique 1Ila
imputacion al autor o participe es necesario que
ella:

”Uno. En el caso concreto, tenga el poder de
decidir si asume el riesgo y el resultado.

”“Dos. Que sea autorresponsable, es decir, que
conozca o tenga posibilidad de conocer el peligro
que afronta con su actuar. Con otras palabras,
que la acompafie capacidad para discernir sobre el
alcance del riesgo.

"Tres. Que el actor no tenga posicién de garante
respecto de ella [destaca la Sala]”?°.

4.3.4. En cambio, “oor regla absolutamente
general se habra de reconocer como creaciodn de un
peligro suficiente la infraccién de normas

juridicas que persiguen la evitacion del

resultado producido”?!.

4.3.5. Asi mismo, se crea un riesgo juridicamente
desaprobado cuando concurre el fendmeno de la
elevacidn del riesgo (..)”?%?

En este orden de ideas, el operador judicial frente
al examen de una conducta culposa, debe mirar si el
sujeto activo dentro de la actividad peligrosa que
realiza, cred un riesgo Juridicamente desaprobado,
vale decir, no comprendido dentro del riesgo
permitido y como consecuencia de esa accidén se
produce el resultado nocivo, para lo cual debera
evaluar los hechos previos a 1la ocurrencia del
acontecimiento, consonante con la mirada critica de

un buen espectador acomodado en la posicidn del

20 Sentencia de 20 de mayo de 2003, radicacion 16636

21 Roxin, Claus, Op. cit., § 24, 17

22 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal.- Radicado 27325.- Sentencia del 24 de octubre de
2007.- MP. DR. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ.
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autor, debiendo incorporar a ello los conocimientos

especiales de este ultimo.

Asi las cosas, se pensaria que deberia existir un
catalogo de deberes, no obstante, ante esa ausencia,
en cada caso en particular el operador judicial debe
remitirse a fuentes que sirven de criterios para
determinar si se configura o no, la vulneracidn del
deber objetivo de cuidado, tales como que: el autor
debe realizar la conducta como lo haria una persona
prudente puesta en el lugar del agente, por manera
que si no obra de esa forma infringird el deber
objetivo de cuidado; las normas de orden legal vy
reglamentaria, estatutos de trabajo dirigidos a
subyugar las fuentes de riesgo; el principio de
confianza; el criterio del hombre medio, en razdn
del cual puede valorar la conducta cotejandola con
la que hubiera podido realizar una persona promedio
dentro de su ambito, puesto en la posicidén del
autor, por lo que si el sujeto permanece dentro de
esos parametros no habrd violacién del deber de

cuidado?3.

Frente al estudio del presente caso y de acuerdo a
la valoracién del material probatorio arriba
realizado, como se dejdé sentado, se evidencia en
grado de certeza de manera razonada dgque el aqui
enjuiciado, encontrandose al recibo de 1la guardia
como comandante, al revisar el arma de fuego de

dotacidédn tipo pistola calibre 9 mm, acciond la

23 Apartes extraidos de la Sentencia 155907-032-XIV-501 del 28 de junio de 2010, M.P. MY. (r) JOSE
LIBORIO MORALES CHINOME.
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misma, como lo ha dicho el representante del
Ministerio PuUblico ante esta Instancia, sin que el
procesado tuviera presente el decadlogo de seguridad
con las armas de fuego, quedando mas que claro que
el militar manipuldé el arma de fuego de manera
imprudente en un lugar no acorde para ello vy
generando un disparo sin un objetivo claro de tiro,
elementos que quedaron demostrados durante la

investigacidn.

Ahora bien, si nos atenemos a las instrucciones vy
capacitaciones que ha recibido el militar, 1las
disposiciones existentes en el medio militar sobre
el cuidado que se debe tener en el manejo de las
armas de fuego, como el denominado decalogo de
seguridad de las armas de fuego, modelo a seguir de
obligatoria observancia para todos 1los uniformados
que tengan bajo su responsabilidad la manipulacidén y
conservacién de las mismas; aspectos de forzoso
acatamiento, asi 1lo acreditan los militares que
fueron escuchados en esta investigacién, para
determinar que efectivamente se vulnerd el deber
objetivo de cuidado, como lo arguye el juez primario
y el ilustre representante de la sociedad ante esta

instancia.

En relacidén a la labor desplegada por el sargento DE
LA ROSA, frente al cargo que desempeflaba y el tiempo
que llevaba en la institucién lo hacian conocedor de
las normas, las cuales debia acatar y cumplir, en
tratadndose de que la actividad que desarrollaba se

encontraba inmersa como una actividad peligrosa por
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manipular armas de fuego y que de alli tendria que
cumplir las medidas de seguridad para el manejo de
las armas de fuego, las cuales estédn reguladas en el
decadlogo de seguridad de las armas de fuego, que
establece, entre otras, que Y“siempre que maneje O
manipule un arma de fuego, hdgalo como si estuviera
cargada, nunca apunte un arma cargada o descargada a
objetivos a los cuales no piensa disparar,; controle 1la
boca de fuego de su arma cuando sufra una caida,; antes
de oprimir el disparador piense cual serd la direccion
que sequira el proyectil; no olvide 1las medidas de
seqguridad en el manejo de las armas de fuego, el
desconocerlas pone en peligro su vida y la de los demas
(..)"”, obligaciones que debia cumplir el enjuiciado y
que de por si, al retrotraer dos de ellas que fueron

infringidas como lo son:

e Siempre que maneje o manipule un arma de fuego,
hagalo como si estuviera cargada.

e Antes de oprimir el disparador piense cual sera
la direccidon que segquird el proyectil.

Frente a lo anteriormente expuesto, ese deber
objetivo de cuidado recaia sobre quien realizaba la
accién en el momento, &ésea sobre el militar que
accion6 el arma de fuego, que en el presente caso se
trata del Sargento DE LA ROSA MORELO ELISEO, gquien
debia acatar las normas “decalogo de seguridad con
las armas de fuego”, actuacidén que pasd por alto y
de la cual resultaron los militares sargento
SANTAMARIA y el Infante de Marina MENCO, con
lesiones, producto del disparo que realizd el

procesado.
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En este orden de ideas, de conformidad con las
pruebas que nutren el expediente vy teniendo en
cuenta las circunstancias modales en que se presentd
el hecho objeto de esta investigacidén, el haber
revisado el arma de fuego en un sitio no acorde para
ello, seguidamente haberla manipulado sin controlar
la boca de fuego de la misma, en presencia de otros
militares sin observar las medidas de seguridad,
llevan a la Sala a inferir que el militar SMCIM DE
LA ROSA  MORELO ELISEO incrementd el riesgo
permitido, comportamiento gque no solo desconoce las
reglas establecidas para el manejo de las armas de
fuego, sino que ademas, no se eqgquipara con el
proceder que hubiere adoptado un hombre medio, vale
decir, otro militar ubicado en su lugar. En este
sentido sus mismos compafieros, refieren que el lugar
donde acciondé su arma de fuego no era el sitio
apropiado para ello, porque existia un cilindro de
arena ubicado en las afueras de la guardia,
destinado para hacer 1los manejos con el arma de
fuego. Conducta imprudente que ocasiondé dafios en la
salud de los militares SANTAMARIA y MENCO; motivos
suficientes para predicar, gque tal comportamiento se
constituydé en la causa eficiente y necesaria que
generd la produccidén del resultado, por lo cual, se
considera que el encausado si vulnerd el deber

objetivo de cuidado.
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ii. Del principio de confianza alegado por el

impugnante

Frente a lo expuesto por la impugnante acerca de que
su cliente actud bajo el principio de confianza, se
observa en el plenario que lo esgrimido por parte de
la abogada trayendo a colacidén el momento en que se
hace el relevo entre los sargentos DE LA ROSA vy
SANTAMARIA, cuando este tltimo le entregd el arma de
fuego cargada, nbétese que en el libelo estéa
demostrado que la entrega del arma de fuego origind
la accidén que el procesado DE LA ROSA revisara la
misma y al momento que este se encuentra en dicho
acto, es donde se produce el disparo. Con este
argumento se evidencia que ese principio de
confianza no se concretd, de haberse dado el mismo,
el procesado en su momento hubiese recriminado a
Santamaria por haberle entregado el arma cargada,
pero lo que se observa es que el encartado revisd el
arma de fuego desconociendo los reglamentos
internos, activando 1los mecanismos de disparo,
ocasionando las lesiones de los sefiores SVCIM

SANTAMARIA GONZALEZ y del IMAR MENCO ACUNA.

Frente al principio de confianza esgrimido por la
defensa la Corte Suprema de Justicia se ha referido
en diferentes pronunciamientos y en uno de ellos ha

indicado:

“Como no todo principio es absoluto, se tiene que
el de confianza se exceptua por el también
conocido como principio de seguridad. Este
postulado significa que el hombre medio debe
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prever que s1 bien su comportamiento puede, en
general, sujetarse al principio de confianza y
asi’ tener una cierta seguridad en cuanto a que
aquel con quien Iinteractua también cumplird su
funcidén, de todos modos existen circunstancias
excepcionales en las que, con el fin de evitar el
riesgo y el consiguiente dafio antijuridico, debe
actuar conforme el principio de defensa y asi
adecuar su comportamiento a una excepcional
situacion en la que no tiene vigencia el
principio de confianza. Si asi no lo hiciere, el
agente creard un riesgo no permitido y le serd
imputable el resultado dafioso que se produzca
como consecuencia de no obrar conforme el
principio de defensa”.

“Sobre las situaciones especificas en las que se
exceptua el principio de confianza, especialmente
en el trafico vehicular, se ha citado, entre
otras, el comportamiento de 1individuos, quienes
por sus especiales caracteristicas o por la
alteracion de sus facultades mentales superiores
(v. gr. menores de edad, ancianos, personas en
estado de embriaguez) no se espera de ellas
razonablemente que ajusten su actuar como 1o
haria una persona en condiciones normales”.

“Pero mds alld de estas particulares situaciones,
la jurisprudencia de la Corporacidon ha sefdalado
que la excepcidn del principio de confianza esta
guiada por la apreciacion racional de las pautas
que la experiencia brinda o de 1las concretas
condiciones en que se desenvuelve una actividad u
organizacion determinada, porque son elementos
que posibilitan sedalar si una persona, al
satisfacer las reglas de comportamiento que de
ella se esperan, esta habilitada para confiar en
que el dolo o 1la culpa de 1los demdas que
interactuan en el trdafico juridico no la van a
afectar”.

Argumenta la impugnante, que el principio de
confianza se da cuando SANTAMARIA entrega el arma de

fuego cargada y que su prohijado no se percata de
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ello, solo hasta cuando se dispara y ocurre el
acontecimiento que hoy nos invade, para esta Sala es
evidente que en los hechos que son materia de
investigacidn no se vulnerd el principio de
confianza como lo quiere hacer ver la abogada
defensora, pues dicho principio no puede estar por
encima de la seguridad gque se debe tener con el
manejo de las armas de fuego, que esta accidn es
considerada como una actividad peligrosa o de
riesgo, lo que conlleva a que el sargento DE LA ROSA
cred un riesgo no permitido, razdn por la cual le es
imputable el resultado dafioso que se produjo como

consecuencia de no obrar conforme a lo permitido.

Sobre los elementos del principio de confianza la

Corte Suprema de Justicia ha enfatizado:

“El principio de confianza

Por razoén de este postulado, como la Sala ya ha
tenido la oportunidad de senalarlo, la sociedad
actual se encuentra debidamente organizada y a
cada 1individuo se 1le 1impone 1la satisfacciodn de
determinados roles; ello <conlleva, la carga
correlativa de confiar en que, en 1dénticas
condiciones, los demas actuen de acuerdo con 1los
requerimientos socio-culturales Iimpuestos por la
comunidad en que conviven. Es por esto que, no se
imputan objetivamente 1los resultados producidos
por quien ha obrado esperando que otros actuen de
acuerdo con los mandatos legales dentro de su
competencia, salvo que concurran ciertas
circunstancias, entre ellas:

(i) Cuando la ley establece expresamente a
quien encomienda la labor, que 1o haga bajo su
responsabilidad;, (11) en los eventos en que
existe division de trabajo y el que dirige la
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tarea dentro del ambito de sus competencias, es
garante de que las personas a su cargo 1lo
desempefien correctamente,; (i1i) siempre que se
incumple un deber y por ello, se transgrede el
derecho.”

“"En  punto de los restrictores arriba
citados, la Sala no advierte, ni la decision de
las 1instancias 1o contempla, que toda labor
compleja adelantada haya sido atribuida por la
ley a la responsabilidad especifica de 1la
acusada, cuando ella, es claro, no desemperiaba un
cargo directivo; o que la procesada, apenas
contratista a quien se delegd por su jefe
inmediato la actividad de acudir a la diligencia
de conciliacidn, fuese garante de las tareas
individuales de todos quienes desarrollaron
especifica actividad en la dicha labor compleja;
ni que se incumpliera un deber especifico y
concreto (ajeno a ese 1indeterminado y general
aducido por el Tribunal) que condujera a

transgredir el derecho”??.

Frente a lo expuesto por la alta Corte y trayendo
esto al caso en concreto debemos replicar que el
actuar del ©procesado desborddé el grado de
imprudencia permitido y no es de recibo para esta
Sala que lo acontecido haya sido el eslabdn
continuo del grado 1imprudente ©por parte del
sargento Santamaria al momento de entregar el
arma cargada en el cambio de servicio de guardia,
pues de acuerdo a los elementos que rigen este
principio la ley establece expresamente a quien
encomienda la labor, que 1o haga bajo su

responsabilidad, no quedando duda que el actuar

24 Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacidén Penal, providencia del 18
de octubre de 2017, Magistrado Ponente FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS,
radicado SP-169152017 (48321),
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del encartado fue irresponsable por la forma en

que se dieron los hechos.

No podemos hablar en el caso en concreto que
existia divisidén de trabajo porque la funcidn que
ostentaban tanto el enjuiciado como la victima
correspondia al mismo servicio y en el momento de
los hechos se encontraban en el relevo de la

guardia.

Por Uultimo, se observa en el plenario que se
incumplié un deber por parte del encartado al
momento de recibir el arma de fuego sin aplicar
el protocolo o decalogo de seguridad con 1las

armas de fuego.

Nétese que el procesado contrario sensu a 1lo
expuesto por su abogada en el recurso de alzada, no
solo revisd el arma de fuego sino también la
manipuld, pues como se extrae hasta el momento del
libelo, dicha arma de fuego estaba en perfecto
estado de funcionamiento y no se dispard por si
sola, sino cuando el ©procesado la acciondé sin
observar el minimo de cuidado que se debe tener al
manipular las armas de fuego generando un riesgo no
permito que conllevd a que dos militares resultaran
lesionados pasando por alto la obligacidn que recaia
en él al tener bajo su dominio un arma de fuego,
donde no acaté el decdlogo de seguridad con las
armas de fuego, es por ello que esta Sala recalca
que no estd 1llamada a ©prosperar la pretensidn

esbozada por la defensa en su recurso de alzada
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frente a que el procesado actud bajo el principio de

confianza.

iii. Del Caso fortuito como causal de ausencia de

responsabilidad

Frente a lo planteado en el recurso de alzada
referente al caso fortuito como causal de ausencia
de responsabilidad, tenemos que conforme a las
reglas de la sana critica, de la 1ldbégica y de 1la
experiencia como de la apreciacidén de las pruebas en
conjunto tal como lo manda el articulo 401 del
Cédigo Penal Militar Ley 522 de 1999, nos llevan a
inferir razonadamente que el serfior SMCIM DE LA ROSA
MORENO ELISEO conocia o debia conocer el
procedimiento para el manejo de las armas de fuego;
ya que no puede olvidarse que el militar implicado
no era la primera vez que prestaba el servicio de
comandante de guardia, ni mucho menos era la primera

vez que manipulaba un arma de fuego.

En efecto, las circunstancias previas, concomitantes
y posteriores a los hechos permiten a esta Sala
concluir que la accidén desplegada por el acusado
ocurridé en la modalidad culposa y no bajo el amparo
de una causal excluyente de responsabilidad como 1o
es la del Caso Fortuito o Fuerza Mayor como menciona

invoca el apelante.

Ciertamente son las circunstancias ex ante y es post
de los hechos, su irresponsable decisidén de revisar

el arma de fuego de dotacidén para el servicio de
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comandante de guardia, aunado a esto manipularla
dentro de una oficina y accionar el disparador sin
conocer hacia donde iba a disparar y sin el cuidado
y cautela que le imponian sus agrestes condiciones
pudiéndose realizar dichas maniobras en el lugar
destinado para la manipulacidén de estos artefactos
(cilindro de arena) diferente al sitio donde se
produjeron los hechos; hacen que estas peripecias le
evidencien con mucha claridad la altisima
probabilidad que al optar por este camino se
presente un resultado antijuridico, puesto que al
realizar este acto voluntario no aplicd en su
ejecucidén el cuidado que le es exigible, a
consecuencia de lo cual, sin pretenderlo produjo un

resultado danoso.

De ahi gque no sirve de excusa los exiguos argumentos
que aqui se exhiben, para reclamar que la conducta
del sefior SMCIM DE LA ROSA MORELO ELISEO pueda
enmarcarse dentro de un escenario que no haya podido
ser previsto o que habiéndolo sido no era evitable
en condiciones normales, es decir, en una situacidn
fortuita como lo depreca la defensa; porque
precisamente por su formacidédn y por ende por su
labor y rol profesional en estas lides no era una
persona del comin y corriente; por 1lo que ademas
tenemos que en su maniobra no obrdé con el cuidado
que otro militar bajo estas mismas circunstancias
hubiere materializado, ni aun en el evento qgque no
contara con la capacitacidén especializada que para
el efecto fue preparado el procesado, por lo tanto

no es dable pensar gque no se dieron las condiciones
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normales en tal situacidn, para predicar de ellas 1la

inevitabilidad.

Recuérdese que, “En el Caso Fortuito, qgque penalmente
equivale a la Fuerza Mayor por la similitud de su
estructura y la identidad de sus efectos, se incluye
todo suceso inevitable, todo torbellino invencible
de circunstancias, todo 1lo imprevisible; en suma
todo lo que escapa a la ordinaria capacidad humana
de control de 1o externo, de previsibilidad y de
dominio de los procesos caudales, habida cuenta del
estadio «civilizatorio de cada sociedad en cada
momento y del grado de 1informacidén generalmente
disponible en el medio social vy profesional del
autor. Soler dice con razdédn del caso Fortuito que
“no marca propiamente el limite de la culpabilidad, sino
el limite de la accién humana’®, pero es de todas
maneras un limite absoluto de la responsabilidad
subjetiva porque con el comienza lo mas
caracteristico de la objetiva. Cierto que impide la
culpabilidad, pero no directamente, sino como
consecuencia de suprimir un elemento anterior vy
fundante de ella: la accidén tipica, o, de un modo
mas especifico su exigibilidad absoluta, general vy

objetiva (erga omnes) ”?°.

En el Derecho Penal el Caso Fortuito o 1la Fuerza
Mayor, estan considerados como un acontecimiento que
no se puede prever ni resistir; se presenta de

manera 1inesperada e imprevisible, cuando el agente

25 S. SOLER. Derecho PENAL. Volumen |, Pag. 253
26 FERNANDEZ CARRASQUILLA Juan. “Derecho Penal Fundamental”. Teoria General del Delito y
Punibilidad. Volumen IlI. Editorial Temis, 1995. Pag. 191.
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que lo sufre esta efectuando un obrar legitimo con
todas las precauciones y diligencias debidas,
produciendo un resultado por mero accidente. Pero,
puede darse el extremo que el acontecimiento extrario
al obrar del agente se prevea, pero lo inesperado y

Sorpresivo no se pueda superar O vencer.

Como bien 1o ha decantado el ©precedente del
Honorable tribunal Superior Militar, de ésta misma

Segunda Sala de Decisidn:

“1.- La fuerza Mayor o Caso Fortuito:

En los precisos términos del articulo 1 de la Ley
95 de 1890, norma que aun se halla vigente, "Se
llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto
a que no es posible resistir, como un naufragio,
un terremoto, el apresamiento de enemigos, 10s
autos de autoridad ejercidos por un funcionario
publico", concepto del que primariamente se
infiere que el caso fortuito o fuerza mayor estad
integrado por dos elementos fundamentales
concurrentes (1la imprevisibilidad )% la
irresistibilidad), lo cual se traduce en, que sSi
el hecho o suceso ciertamente es 1imprevisible,
pero se puede resistir, no se estructura tal
fendémeno, como tampoco se configura cuando a
pesar de ser irresistible pudo preverse, de
suerte que la ausencia de uno de sus elementos
elimina la estructuracion de la contingencia y éen
consecuencia no podria alegarse la existencia de
una fuerza mayor o caso fortuito, como causal de
ausencia de responsabilidad.

Luego, si sdélo puede calificarse como caso
fortuito o fuerza mayor el hecho que
concurrentemente contemple 1os caracteres de
imprevisible e irresistible, no resulta propio
elaborar un 1listado de 1los acontecimientos que
constituyen tal fendmeno, ni de 1los que no 1o
constituyen. Por tal virtud, ha sostenido la
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doctrina nacional y foranea que un acontecimiento
determinado no puede calificarse fatalmente, por
si mismo y  por fuerza de su naturaleza
especifica, como constitutivo de fuerza mayor o
caso fortuito, puesto que es 1indispensable, en
cada caso o acontecimiento, analizar y ponderar
todas las circunstancias que rodean el hecho.

En éste orden de 1ideas, debe evidenciarse la
ausencia de accidon en el Imputado que pretenda
beneficiarse de 1la exoneracion por haberse
materializado, en rigor, una fuerza mayor O caso
fortuito, como quiera que la referida
fenomenologia es expresion especifica de una
causa extrafa, de insoslayable vocacion
liberatoria, dada 1la definicidn legal que la
considera como un suceso, contingencia o)
fendmeno imprevisto al que  no es posible
resistir, citando a manera de ejemplo un
naufragio, un terremoto, el apresamiento de
enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un
funcionario publico, etc., hechos que en el plano
juridico producen naturalisticamente un
resquebrajamiento de la relacidon - o vinculo -
causal entre la accidn y el resultado.

Al amparo de la estipulacidon legislativa arriba
referida, se hace prudente reiterar ahora -por la
inescindible relacidén que existe con el asunto
que ocupa la atencidn de esta sala- que en el
Derecho Colombiano los dos presupuestos -ex lege-
que estereotipan, como unidad conceptual y como
sinonimia legal, el caso fortuito o fuerza
mayor, son la imprevisibilidad )4 la
irresistibilidad del acontecimiento, es por ello,
que es Iimprescindible examinar tedricamente cada
uno de ellos, tanto en el contexto semantico,
como en el campo penal:

1.1. La imprevisibilidad, rectamente entendida,
no puede ser desentranada - en lo que atafe a su
concepto, - perfiles y alcance - con arreglo a su
significado meramente semantico, segun el cual,
imprevisible es aquello “Que no se puede prever”,
y prever, a su turno, es "Ver con anticipacion”
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(Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espanola), por manera que aplicando este criterio
seria menester afirmar que es I1mprevisible,
ciertamente, el acontecimiento que no sea viable
contemplar de antemano, o sea previamente a su
gestacioén material (contemplacidon ex ante).

Si se aplicase literalmente la diccidén en
referencia, se podria llegar a extremos juridicos
que 1Iimposibilitarian materialmente su aplicacion
prdctica, habida cuenta que una Iinterpretacidn
tan restrictiva haria nugatoria la posibilidad
real que un imputado, segun el caso, se liberara
de responsabilidad en virtud del surgimiento de
una causa a él extrafa, particularmente de un
caso fortuito o fuerza mayor, como quiera que de
alguna manera, en el plano ontoldgico, todo o
prdcticamente todo se torna previsible, de suerte
que asimilar lo imprevisto solo a aquello que no
es posible imaginar o contemplar con antelacidn,
es extenderle, figuradamente, la partida de
defuncién a la prenombrada tipologia liberatoria,
en franca contravia de la ratio que, de antiguo,
inspira al "“casus fortuitum” o a la "“wis maior”,
ejemplarizada como un naufragio, un terremoto, el
apresamiento de enemigos, etc., por el legislador
patrio con el propdésito de recrear la nocidn y
alcances del caso fortuito o fuerza mayor, toda
vez que, en abstracto, son 1imaginables y, por
ende, pasibles de representacidon mental - o de
observacion previa -, para emplear la
terminologia lingiliistica ya anunciada, por tanto,
una simple posibilidad vaga de realizacidn del

hecho podria bastar para excluir la
imprevisibilidad.
Por consiguiente, es necesario darle al

presupuesto en estudio -de raigambre legal en
Colombia, como se acoté-, wun significado
prevalentemente juridico, antes que gramatical,
en gqguarda de preservar 1incdlume la teleologia
que, en el campo de la responsabilidad penal,
otorga la causa extrafla -caso fortuito o fuerza
mayor-, hecho del tercero.
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Es por ello, que este requisito ha de estar
ligado funcionalmente a una contemplacidn previa,
con sujecion a las previsiones normales que
suceden en el curso ordinario de la vida, las que
en esta tesitura se erigen en rasero para medir
la normalidad o 1la frecuencia del suceso que se
aduce como liberatorio; o a que el hecho
respectivo, en el terreno probabilistico, no sea
lo suficientemente probable para que el agente
autor haya debido razonablemente precaverse; o la
generacion fisica de un acontecimiento
intempestivo, excepcional o sorpresivo,; criterios
que nos deben llevar a establecer cuando un hecho
concreto, puede considerarse Iimprevisible, como
quiera que se hace perentorio examinar cada
situacién de manera especifica y, por contera,
individual, a fin de obviar todo tipo de
generalizacidén: 1) E1 referente a su normalidad y
frecuencia, 2) El1 relativo a la probabilidad de
su realizacidén, 'y 3) El1 concerniente a su
cardcter inopinado, excepcional y sorpresivo.

1.2. La irresistibilidad, por su parte, bajo su
forma adjetiva, esto es irresistible, significa
literalmente, “aquello que no se puede resistir”,
verbo que define el mismo Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espanola como “Oponerse un
cuerpo o una fuerza a la accioén o violencia de
otra”, por tanto, la irresistibilidad seria la

imposibilidad de oponerse a esa accion de tercero

o fuerza extrarna.

No obstante, en el enunciado juridico, la
irresistibilidad  debe entenderse como aquel
estado predicable del sujeto respectivo que
entrana la 1imposibilidad objetiva de evitar
ciertos efectos o consecuencias derivados de la
materializacidon de hechos exdgenos -y por ello a
él ajenos, asi como extranos en el plano
juridico- que 1le 1impiden efectuar determinada
actuacion, lato sensu. En tal virtud, este
presupuesto legal se encontrara configurado
cuando, de cara al suceso pertinente, la persona
no pueda -o pudo- evitar, ni eludir sus efectos
(criterio de la evitacidn).
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Debiéndose entender entonces, que 1o irresistible

consiste en que naturalisticamente sea

absolutamente imposible evitar el hecho o suceso

aludido, aun si se hubiesen podido emplear por el

actor los medios de defensa para eludirlo,

implicando, ademas, la imposibilidad de

sobreponerse al hecho para eludir sus efectos,

por lo cual la conducta del imputado se legitima

ante el imperativo de justicia irresistible, como

algo 1inevitable, fatal, imposible de superar en

sus consecuencias.

A lo anterior debe agregarse que estos dos
requisitos: la Iimprevisibilidad )% la
irresistibilidad, deben estar presentes coetdnea
o concomitantemente, para la concrecidén de este
instituto juridico liberatorio de responsabilidad
penal, como se esbozé precedentemente, de forma
que si se verifica uno de ellos, pero no los dos,
no sera posible concederle eficacia alguna, ya
que esta es bipolar, amén de ello, la
calificacion de un hecho como fuerza mayor O caso
fortuito, debe efectuarse en cada situacion
especifica, ponderando las circunstancias (de
tiempo, modo )% lugar) que rodearon el
acontecimiento, en atencidn a que su procedencia
no es automatica, ni obedece a criterios rigidos
o absolutos, lo cual 1impide 1la posibilidad de
elaborar un listado de antemano, como quiera que
su determinacidon se traduce en una prototipica
cuestion de hecho, propia de la funcidn judicial.

Notese que la fuerza mayor o caso fortuito, se
predica como consecuencia de un hecho,

acontecimiento, acaecimiento, suceso,

contingencia o fendmeno 1mprevisto extrafio al

agente autor, al que no es posible resistir, amén

de ello 1inevitable, por ello, en voces de la

teoria de la Iimputacion objetiva, el resultado no

se puede predicar en el ambito de persona alguna,

dentro del rol social que desemperia, resultando

dogmdticamente imposible imputar como obra suya

el resultado, como quiera que juridicamente , no

se ha realizado ninguna accion.
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“7.3.2. Cuando se hace alusiodn a un caso

fortuito, 1lo que se quiere expresar en términos
de la teoria de la imputacidén objetiva es que la
lesion o puesta en peligro del bien juridico no
se puede determinar en el dmbito de competencia
de persona alguna, entendida ésta como la
portadora de un rol socialmente comprensible’’, o
bien la imposibilidad de establecer una relacion
entre el sujeto activo y el resultado tipico para
que se le pueda atribuir al primero como ‘obra
suya’ lo segundo?®. Es decir, el caso fortuito se
refiere directamente a circunstancias en las que
desde el punto de vista dogmatico se presenta una
ausencia de accidn.”??.”3%, (Subrayas de la Sala)

De lo analizado en precedencia se colige que son
requisitos del Caso Fortuito o Fuerza Mayor, 1los

siguientes:

“a.Que sea Irresistible. Esta caracteristica
se traduce en una imposibilidad absoluta
de superarse, es 1mposible de eludir,
inevitable no susceptible de ser superado
o} contrarrestado, por 1o tanto, es
necesario distinguir entre la simple
dificultad y la imposibilidad absoluta.

b. Imprevisible. El caso fortuito o la fuerza
mayor deben ser imprevisibles esto es que
no puede ser verificable ni comprobable vy
que por lo tanto no tenga ni siquiera el
grado minimo de previsién.

c. Exterior. E1l acontecimiento debe ser
exterior; es decir, debe producirse fuera

27 Cf. Jakobs, Giinther, Sociedad, norma, persona en una teoria de un derecho penal funcional, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 1996, pags. 37 y ss.

28 Cf. Roxin, Claus, Op. cit., § 10, 33

29 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. - Radicado 26513.- Sentencia del 5 de Diciembre de
2.007. MP: JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA.

30 Honorable Tribunal Superior Militar - Segunda Sala de Decision. Providencia del 28 de Junio de 2010.
Radicado N° 155907. MP. MY. (r) JOSE LIBORIO MORALES CHINOME
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de la esfera de responsabilidad del
agente"3!,

Tenemos entonces que de la valoracidén de los medios
de ©prueba, se infiere razonadamente, que si se
presentd una acciodn por parte del sujeto,
traspasando el riesgo permitido, pues son las mismas
reglas de la experiencia las gque nos muestran que en
situaciones idénticas a las que a motu propio se
expuso el procesado si no se actla con extrema
cautela vy cuidado se producen resultados nefastos;
de ahi que no pueda hablarse de irresistibilidad,
por cuanto con un comportamiento prudente, pudo
haber observado la suficiente diligencia, cuidado, vy
responsabilidad, evitando accionar el disparador

del arma de fuego, y en consecuencia las lesiones

ocasionadas.

Corolario de ello, tenemos que no se tratd de un
hecho ajeno al autor, pues el militar era consciente
de la situacidén riesgosa a la que se avocaba, y por
ende del peligro que ella ofrecia, de donde deriva
que tenia el dominio del hecho, y no como lo indica
la defensa, cuando trata de trasladar la situacidén a

la victima del insuceso.

El sumun del asunto estd, en que el procesado
incumplidé las minimas normas que se debe tener en
cuanto al manejo de las armas de fuego, por no haber
adoptado las medidas de seguridad necesarias, que

hacen que no se trate de un hecho externo o exdbgeno,

31 Honorable Tribunal Superior Militar. Sentencia del 07 de febrero 7 de 2008. Radicado No. 154572. MP. CT.
(Rva) GUSTAVO PIRABAN CUESTO

35



159114-018-1-018-EJC
SMCIM DE LA ROSA MORENO ELISEO
LESIONES PERSONALES CULPOSAS

y por lo tanto, no era irresistible o 1imposible de
evitar, mas aun, cuando el militar tenia el dominio
del hecho, en gracia de discusidén se considerara la
intempestiva situacidén que se presentd que con el
aditivo de la dificultad que él mismo impusiera la
hizo mas cargante; como quiera que se trataba de un
profesional militar que tenia el conocimiento vy
experiencia necesaria, que le permitia guardar las
medidas de seguridad en cuanto al manejo de 1las

armas de fuego; y por ende evitar efectos nefastos.

Asi las cosas, en virtud de los ©presupuestos
juridicos, Jurisprudenciales % doctrinarios,
aplicados a los supuestos facticos que emergen del
plenario, conforme a la valoracidén de los medios de
prueba allegados, tenemos que no estan dados 1los
elementos estructurales que se predican del Caso
Fortuito o Fuerza Mayor, como quiera que no obrd un
acontecimiento, acaecimiento, suceso, contingencia o
fendémeno imprevisto extrafio al agente autor, al que
no fuera posible resistir, que produjera
naturalisticamente en el plano dogmatico un
resquebrajamiento de la relacidén -o vinculo- causal

entre la accidén y el resultado.

Son las anteriores razones, las que llevan a la Sala
a compartir los argumentos del a quo vy del
Ministerio Ptiblico ante esta instancia, para
considerar que, si, se hallan acreditados los
presupuestos establecidos en el articulo 396 del
Cédigo Penal Militar, para haber dictado sentencia

condenatoria en disfavor del SMCIM DE LA ROSA MORELO
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ELISEO, como autor responsable del delito de

lesiones personales culposas.

En mérito de 1lo expuesto, la Segunda Sala de
Decisidén del Tribunal Superior Militar y Policial,
administrando Jjusticia en nombre de la ReplUblica vy

por autoridad de la Ley,

IX. RESUELVE:

PRIMERO: DESPACHAR EN FORMA DESFAVORABLE el recurso
de apelacidén incoado por 1la defensora del SMCIM
ELISEO DE LA ROSA MORELO, en consecuencia, CONFIRMAR
la sentencia calendada 14 de marzo de 2019,
proferida por el Juzgado de Primera Instancia de la
Inspeccidédn de la Armada Nacional, mediante la cual
condend al referido uniformado como autor del delito
de lesiones personales culposas, de conformidad con

lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONTRA la presente decisidn procede el
recurso extraordinario de casacidédn discrecional que
podrd interponerse, previa precisién de ello??,
dentro de 1los quince (15) dias siguientes a 1la
Gtltima notificacidén de esta decisidn, conforme 1lo

establece el articulo 210 de la Ley 600 de 200033,

TERCERO: EJECUTORIADA esta providencia, devuélvase
la actuacidén al juzgado de competente para los fines

pertinentes, una vez surtidos los tramites a que

2 cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal, radicado No.
23701, auto junio 22 de 2005, M.P. MAURO SOLARTE PORTILLA.
#¥Modificado por el articulo 101 de la Ley 1395 de 2010.
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haya lugar por parte de la Secretaria de la

Corporacidn.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Teniente Coronel JORGE NELSON LOPEZ GALEANO
Magistrado

Coronel JOSE ABRAHAM LOPEZ PARADA
Magistrado Ponente

Coronel ROBERTO RAMIREZ GARCIA
Magistrado

Doctora BERLEDIS BANQUEZ HERAZO
Secretaria
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