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I.-  
OBJETO DE ESTA SENTENCIA.-  

            





Se desata el recurso de apelación interpuesto por la defensa
 contra el fallo de primera instancia proferido el 7 de mayo de 2008 -dentro del Sistema Acusatorio-, en el que el Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de esta ciudad
 declaró penalmente responsables a las siguientes personas: 








A.-
Como coautores de homicidio agravado     -“colocando a la víctima en situación de indefensión” y “en persona que sea servidor público”- en concurso homogéneo –once muertes- a las siguientes personas:

1.-
Jaime Humberto Montenegro Castañeda, 
2.- 
José Aurelio Palacios Mosquera,

3.-
Elver Jesús Osorio González,
 

            4.-
Mauricio Arcángel Ramírez Gallego,

5.-
Julio César Rosero Mestizo,




6.-
Carlos Fernando Erazo Riascos,

7.-
Pablo Emilio Riaño Caleño,




8.-
Wilson Rafael Bohórquez Pineda,

9.-
Nelson Enrique David Posso,
 


      10.- José Alfredo Porras Mantilla,

11.-
Luís Eduardo Carvajal Peralta,



12.- José Geiner Peñaranda Díaz,

13.-
Julián Andrés Pomeo Moreno    y,


14.-Harrison Eladio Castro Aponte, quienes fueron condenados a la pena principal de 50 años de prisión, excepto al último a quien se le impuso 52 años de prisión.








B.-
Como determinador de los mismos delitos, a Bayron Gabriel Carvajal Osorio, a quien se condenó a 54 años de prisión. Además, se les impuso a todos las penas accesorias de ley por el término de 20 años. 




II.-
LOS HECHOS PROBADOS.-








Las múltiples pruebas legal, oportuna y válidamente allegadas por las partes en la fase del juicio suministran a la Sala conocimiento cierto del acontecer fáctico materia de este proceso, en los siguientes términos: 









A.-
Antecedentes.- 










1.- La ubicación de los procesados en el lugar de los hechos.-












El lunes 22 de mayo de 2006, a eso de la una de la madrugada el “Pelotón Especial Lince” –compuesto por 29 soldados pertenecientes a la “Compañía Cuchillo” del Batallón de Alta Montaña N° 3 “Rodrigo Lloreda Caicedo”, BAMRO-
, desembarcaron en el Corregimiento de Potrerito, Municipio de Jamundí (Valle) y se apostaron en los alrededores de la parcelación La Cristalina. La ubicación de ese Pelotón especial en ese sitio lo hicieron los implicados Bayron Gabriel Carvajal Osorio –Comandante del BAMRO- y Harrison Eladio Castro Aponte –Comandante del grupo- al amparo de un documento catalogado como “secreto”, denominado “Continuación de la Misión Táctica N° 27 Ballestas III de la orden de operaciones N° 23 del Batallón de Alta Montaña N° 3”
, elaborado el día anterior -21 de mayo de 2006- por el encartado Carvajal Osorio, según el cual “un grupo de narcoterroristas pertenecientes a las milicias del XXX frente de las ONT-FARC… de acuerdo con informaciones pretenden realizar un secuestro en el sector de Potrerito”; fundamento éste que no era cierto y en el que, además, insistió el procesado Carvajal Osorio, a las siete de la mañana de ese día 22 de mayo, para pedirle al Comandante de Brigada que ordenara retirar a las tropas del BCG3 que también se encontraban ubicados en la parte alta de Potrerito
.                     










2.- La versión a la policía sobre la existencia de la droga.-











El mismo día 22 de mayo de 2006, a eso de las once de la mañana, Luis Eduardo Betancurt Zamora –quien supuestamente conocía de las actividades de la delincuencia organizada en este sector del país- hizo contacto con agentes del Grupo de Investigación de Hidrocarburos
 de la Policía en Cali y dijo que sabía del sitio en el corregimiento de Potrerito en el que se escondían entre 100 y 200 kilos de cocaína
. Con base en esto y agotado un trámite informal en el que se convino pagarle $10.000.000 por la información que permitiera hacer la incautación de la droga y la captura de quienes la tenían en su poder
, el Grupo COMCA, sin coordinación alguna –sin enterarse de cuál era la situación de orden público ni si la fuerza pública se hallaba en el lugar; sin la existencia del plan de marcha ni la orden de servicios y sin contar con una denuncia o informe serio sobre la comisión de un delito (art. 205 del C. de P.P.)-
, dispuso un operativo de verificación
 de cuya iniciación el Mayor Elkin Molina Aldana informó telefónicamente a su superior  -el Mayor Eliecer Camacho Jiménez- quien se hallaba en Bogotá
; éste, a su vez, informó al Director de la DIJIN
, a eso de las 3 de la tarde, y a la Directora Seccional de Fiscalías –en ambos casos vía avantel-, a eso de las 4 a 5 p.m.
 

         








B.- La llegada del grupo COMCA al lugar de los hechos.-



  







A eso de las 5:50
 de la tarde de ese mismo día –lunes 22 de mayo de 2006- el aludido Betancurt Zamora –quien en su condición de informante hacia de guía y cubría su rostro con un pasamontañas-, 7 integrantes
 de la Comisión Especial Cali –COMCA-
 y 3 miembros
 del Grupo de Investigación de Hidrocarburos, vistiendo trajes de civil; dotados con armas de corto y largo alcance
, con distintivos de la Policía
 y a bordo de tres camionetas sin ningún distintivo
, llegaron en fila por un carreteable angosto de más de 80 mts. de largo, al inmueble denominado “Hogar Psiquiátrico Mi Casita”, ubicado en la parcelación La Cristalina –una zona semiurbana
-; descendieron de los vehículos; se ubicaron a la entrada del inmueble y en forma intimidante le exigieron a Weimar Naín Polindara Dorado
        -mayordomo encargado de oficios varios del lugar, quien los observó llegar-, que abriera la puerta, pero éste se negó; entonces apareció Arcesio Morales Buitrago –un paciente psiquiátrico- a quien le exigieron que abriera pero éste, siguiendo instrucciones de Sergio Andrés Berrio Loaiza
         -administrador y terapeuta del hogar psiquiátrico, quien  observaba desde el interior en la parte alta del terreno en donde está construido el inmueble
-, también se negó. Ante esta actitud de los moradores, los policías cargaron sus armas –les quitaron el seguro y las pusieron en condiciones de utilizarlas- y apuntaron hacía ellos
; instante en el que, desde el lado derecho, parte alta del terreno, entre una zona boscosa en donde no podían ser vistos; a una distancia no superior a 50 mts.
 y desde distintos ángulos, fueron atacados
 por los 13 hombres del Pelotón Especial Lince cuyos nombres se han relacionado en el ordinal I.-A.- quienes, coordinados por Harrison Eladio Castro Aponte, les dispararon contra un muro de concreto de unos 10 metros de largo por 60 cms. de alto complementado verticalmente con una cerca de alambre de púas de aproximadamente 1.6 mts. de alto
 y, en el lapso de unos 20 minutos
, los eliminaron uno a uno con disparos de fusil Galil calibre 5.56 y granadas
. En el ataque los aquí acusados dispararon 443 proyectiles y emplearon 6 granadas de fragmentación
. Las víctimas
 hicieron disparos de fusil calibre 5.56
; fueron impactadas en la cabeza; recibieron múltiples disparos en diferentes partes del cuerpo y todos       –excepto el Patrullero Pedro León Perea Galindo- presentaron impactos con trayectoria atrás-adelante
.   










Aunque el Pelotón Especial Lince estaba conformado por 29 hombres, en los hechos actuaron solamente los 13 que dispuso en el terreno el implicado Harrison Eladio Castro Aponte. 

 






C.-
El resultado lesivo.-










     Los cadáveres de 7 de los agentes quedaron dentro de una cuneta construida en concreto -de 60 cms. de hondo por 80 cms. de ancho, aproximadamente
-; el resto quedó sobre la vía, incluido el del particular quien se encontraba desarmado
 y quien presentaba varios disparos de arma de fuego, entre ellos, uno en la región derecha de la nuca con “trayectoria: atrás-adelante, superior-inferior, derecha-izquierda”. El pasamontañas que éste usaba fue encontrado al lado del cadáver del mismo y en él se hallaron residuos de pólvora
.









D.-
La conducta subsiguiente de los implicados.-











Instantes después de la consumación de los homicidios se aproximó al lugar la patrulla motorizada de la Policía de Jamundí al mando del Mayor Marco Antonio Celemín, utilizando las luces intermitentes en la parte superior y en compañía de 2 enfermeros, pero los implicados le impidieron el ingreso al área y, ante la insistencia del mismo, dispararon sus armas para que se detuviera
. Además, la evidencia demostró que los cadáveres fueron movidos
; que se trató de hacerlos aparecer en posición de ataque
 y que se elaboró la versión que debían darle a los investigadores que hicieron presencia en el sitio momentos después del suceso
. 











E.-
Las comunicaciones telefónicas de los procesados.-  










El análisis técnico de los registros de las comunicaciones por teléfono celular
 de Castro Aponte; del informante Betancurt Zamora y de Carvajal Osorio permitió establecer que desde las 4:37 hasta las 5:35 de la tarde de los hechos, el informante que guiaba a la policía llamó al Sargento de Inteligencia del Ejército Luis Eduardo Mahecha Hernández quien, a su vez, se comunicó con el implicado Carvajal Osorio y éste se comunicó con el encartado Castro Aponte; Carvajal Osorio se volvió a comunicar con Mahecha Hernández y éste último llamó a Castro Aponte unos 7 minutos antes de que el grupo de policías llegara a la puerta del Hogar Psiquiátrico
. 









F.-
Los mensajes telefónicos de los encartados.-










El análisis de las comunicaciones vía teléfono celular
 de los móviles pertenecientes a los aquí procesados determinó la existencia el día de los hechos de “mensajes” antes y después de los homicidios, entre Carvajal Osorio, el Sargento de Inteligencia Mahecha Hernández, los implicados Montenegro Castañeda, Osorio González, Riaño Caleño y Castro Aponte; entre éste último y los anteriores más Palacios Mosquera, y entre Osorio González y Palacios Mosquera, cuyos textos evidentemente se relacionan con el desarrollo de los sucesos. 







G.-
 La inexistencia de la droga  buscada por la policía.-






 


Con posterioridad al homicidio la policía judicial registró minuciosamente, con perros y aparatos especiales, la sede del Hogar Psiquiátrico Mi Casita sin hallar evidencia de que allí se hubiera guardado cocaína
. 

       


III.-
EL CONFLICTO DE JURISDICCIONES.-



    A.-  El planteamiento del Juez ordinario.-




          Con ocasión de la petición de audiencia para formulación de acusación por parte de la Fiscalía, el Juzgado 4º Penal del Circuito Especializado de Cali
, bajo la consideración de que el múltiple homicidio fue consecuencia del enfrentamiento entre militares y policías en ejercicio de sus funciones y con armamento oficial, decidió, en audiencia pública del 19 de julio de 2006, enviar el proceso –por competencia- a la justicia penal militar. Esta determinación la modificó el mismo juez en audiencia pública del 25 de julio de 2006, en el sentido de remitir el asunto a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, planteando implícita y unilateralmente conflicto entre la jurisdicción ordinaria y la jurisdicción penal militar.




B.-  La decisión de la Sala Disciplinaria del C.S. de la J.-  




  




En providencia del 14 de agosto de 2006
, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura se declaró legalmente facultada para resolver el conflicto y, con fundamento en la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el fuero militar
, consideró que, aunque se cumple el aspecto subjetivo –todos los implicados eran miembros del Ejército Nacional- no se satisface el aspecto funcional toda vez que, si bien se allegó la orden de operaciones No. 23 del 6 de mayo de 2006 –documento clasificado como “secreto”- cuya propósito era “…capturar o en caso de resistencia armada someter mediante el empleo legítimo de la fuerza, actuando en ejercicio de la legítima defensa, un grupo de narcoterroristas (sic) pertenecientes a las milicias del frente XXX de la ONT-FAR (sic) los cuales de acuerdo a informaciones pretendían realizar un secuestro en el sector de potrerito…”, tal circunstancia en sí misma, atendiendo a las circunstancias espacio temporales y modales en que los implicados actuaron, no permite concluir que estos lo hicieron en ejercicio de su misión Constitucional, razón por la que concluyó que los múltiples homicidios no tuvieron relación con el servicio y asignó la competencia para conocer del caso en la justicia ordinaria –Juzgado 4º Penal del Circuito Especializado de Cali-.
       





IV.-
El PROCESO.-








A.-  La acusación.-










En la audiencia del 8 de septiembre de 2006 la Fiscalía acusó a los 15 hombres cuyos nombres se han relacionado en el punto I.- como posibles coautores de los punibles de homicidio agravado (art. 103 y 104 numerales 7° y 10° del C.P., modificados por el art. 14 de la L.890/04) en concurso homogéneo, toda vez que los mismos prepararon “una celada con el propósito de cegar (sic) la vida a los integrantes de la comitiva, lo cual hicieron utilizando para ello además de las armas de dotación, elementos como la sorpresa, con la que colocaron a sus víctimas en situación de indefensión, sin importar la calidad de servidores públicos de éstos”.
 




 



B.- La teoría del caso y las alegaciones de la Fiscalía –el fundamento probatorio.- 





   



La Fiscalía al inicio del juicio oral
 y en los alegatos de fondo
 concluyó, en síntesis, que los acusados, el 22 de mayo de 2006, de manera premeditada y bajo las ordenes del señor Bayron Gabriel Carvajal Osorio, emboscaron y masacraron a 10 policías de la DIJIN, adscritos al grupo “COMCA” e Hidrocarburos y a un civil; comportamiento que se adecua a los arts. 103 y 104-7-10 del C.P.; tesis que aseguró haber demostrado con pruebas que permiten establecer más allá de toda duda que los acusados son culpables de los cargos materia de acusación, específicamente con: 













1.-
El testimonio del Brigadier General Oscar Naranjo, Director de la DIJIN; el Mayor Eliécer Camacho, comandante del Grupo “COMCA” y de los Suboficiales de la Policía con los que se establece: a.- que la presencia de los policiales masacrados y del civil en ese lugar fue motivada por la información suministrada por este último –Luís Eduardo Betancurt Zamora-, quien informó la probable existencia de estupefacientes y que se trataba de una operación legal e informada que no pudo ser cumplida debido a la intervención de los acusados y, b.- que las víctimas vestían prendas distintivas de la Policía –DIJIN-, razón por la que no puede sostenerse que no era posible su identificación como autoridad.













2.-
El testimonio de Alicia Carrero Urbina –investigadora del CTI- y del Mayor Mauricio Ordóñez Galindo     -comandante del Gaula del Ejército-, según los cuales los acusados no tenían justificación alguna para permanecer en el corregimiento Potrerito los días 21 y 22 de mayo de 2006.













3.- El testimonio de Dainer William Bonilla Tovar -Suboficial del Ejército- que da a conocer los argumentos que sirvieron de base para la expedición de las órdenes de operaciones del Batallón de Alta Montaña; elaboradas quebrantando los protocolos previstos para ese tipo de operaciones.













4.- El testimonio del Capitán del Ejército Carlos Alberto Cañón Delgado -comandante del Pelotón Numancia que hacía presencia en la zona de Jamundí-, según el cual, 2 oficiales y el acusado Bayron Gabriel Carvajal Osorio lo desplazaron del lugar en el que posteriormente se apostaron sus hombres y que Harrison Eladio Castro Aponte rehusó el apoyo ofrecido cuando estaban en el presunto enfrentamiento.













5.-
Los testimonios de Carlos Charria Bedoya y Vicencio Bonilla Berrio –investigadores del CTI que el día 22 de mayo llegaron a la escena de los hechos-, quienes establecieron que habitantes del lugar advirtieron la presencia de la Policía; su correcto proceder y también el ajusticiamiento del civil por parte de los acusados.













6.-
Los informes de los peritos María Fernanda Rojas Escobar, Lourdes Pardo Vargas, Jorge Eduardo Paredes Duque, Oscar Alonso Plaza Patiño, Hermes Pinzón Ríos y Andrés Darío Restrepo Becerra -médicos del Instituto de Medicina Legal que practicaron las necropsias a los cadáveres- los cuales permiten conocer, además de otros hallazgos que arrojó el examen, que: a.- 10 de las 11 víctimas presentan impactos por arma de fuego cuya trayectoria es atrás-adelante; b.- 8 de las 11 personas fallecidas recibieron disparos en la cabeza y, c.- todas las heridas por proyectil causadas a las víctimas fueron pre-mortem, lo cual significa, primero, que cada uno de los disparos producidos por los implicados estaban inequívocamente dirigidos a acabar con la vida de los policías; segundo, por lo mismo, que los procesados tenían plena visibilidad de las personas a quienes disparaban y, tercero, en consecuencia, que no es cierta la tesis de la defensa según la cual sus defendidos no podían ver a quién le disparaban. 













7.-
Los informes de los peritos Fabián Ronquillo García y Nelson Isaza Yépez –expertos en comunicaciones del CTI- quienes, a partir de las evidencias recolectadas en la escena del crimen, extrajeron la información de los equipos de comunicación de los acusados y obtuvieron de la base de datos de las empresas vinculadas con los equipos, mensajes de texto que muestran que el día 22 de mayo de 2006 el acusado Bayron Carvajal mantuvo permanente comunicación con alguno de los procesados que estaban apostados permanentemente en el sitio de los hechos. 















Además, Isaza Yépez precisa la forma como los acusados, bajo el mando de Bayron Carvajal, hicieron aparición en el corregimiento de Potrerito; informa cómo se produjo el control y monitoreo de la emboscada preparada a los Policías; devela una acción criminal planeada y coordinada con la ayuda del Sargento de Inteligencia del Ejército Luis Eduardo Mahecha Hernández quien contactó al informante Luís Eduardo Betancurt Zamora quien, a su vez, dio  a conocer al “COMCA” la presunta existencia de estupefacientes en el “Hogar Psiquiátrico Mi Casita” y se comunicaba con el mencionado sargento, encargado de enterar a Bayron Carvajal del desplazamiento del “COMCA” al lugar donde acaeció la masacre.













8.-
El testimonio del reinsertado de las FARC Edver Fajardo quien, como informante del Batallón de Alta Montaña, pudo conocer acciones al margen de la ley del acusado Carvajal Osorio.













9.-
El informe del perito Javier Augusto Rojas Gómez -experto en comportamiento criminal-, quien científicamente reconstruye los hechos a partir de la evidencia encontrada; demuestra la manipulación criminal de la escena del homicidio por parte de los acusados antes de que llegaran la Policía y los investigadores del CTI y la ubicación de los tiradores al momento de accionar sus armas en contra de los hoy fallecidos. 













Los testimonios mencionados son respaldados con los elementos materiales de prueba y evidencia física pertinentes presentados como prueba al juicio; así como con las dos estipulaciones probatorias celebradas por la defensa e incluso con las pruebas que la misma defensa presentó.

  


V.-
LA SENTENCIA MATERIA DEL RECURSO.-
 






El Juez de primer grado declaró penalmente responsables a cada uno de los 15 procesados porque encontró reunidos los requisitos sustanciales que para ello establece el art. 381 del C. de P. P., referidos a la configuración de la tipicidad, antijuricidad y culpabilidad del delito de homicidio (art. 103 del C.P.) en la modalidad de concurso –en total 11 muertes-, agravado por las causales 7 y 10 del art. 104 ib. -“…por haberse colocado a las víctimas en situación de indefensión” y “…porque 10 de las víctimas tenían la calidad de servidores públicos…”-. En tal virtud, declaró penalmente responsable como determinador a Bayron Gabriel Carvajal Osorio en relación con quien la sentencia sostiene que no se probó que su proceder estuviera vinculado “con personajes y actividades ilícitas” pues las declaraciones de quienes lo relacionan con actividades de narcotráfico “…como lo fue el de Edber Fajardo y Ever Veloza García no constituyeron prueba testimonial ideal para tal fin” -dado el sinnúmero de contradicciones del primero y “el referente personal ocasional” del segundo- no son creíbles; pero, si bien la Fiscalía lo acusó como coautor, lo cierto es que ésta pidió su condena como determinador con fundamento en la prueba recaudada, lo cual es legalmente válido. A los restantes 14 acusados los declaró penalmente responsables como coautores del múltiple homicidio agravado.
  




VI.-
EL ACERVO PROBATORIO.-


 En la audiencia del juicio oral -que se desarrolló entre el 19 de diciembre de 2006 y el 7 de marzo de 2008 (456 días)-, se produjo el siguiente material:



 A.-
116 testimonios contenidos en 170 registros, en promedio de 5 horas cada uno, para un total de 850 horas de grabación:
	
	
	
	UBICACIÓN

	No.
	TESTIMONIO
	OCUPACIÓN
	FOLIO
	CARPETA

	1
	OSCAR NARANJO TRUJILLO
	DIRECTOR DE LA DIJIN –GENERAL DE LA POLICÍA-
	05
	AZ #11

	2
	VÍCTOR FABIO RONQUILLO
	INVESTIGADOR DE LA FISCALÍA 
	05
	AZ #11

	3
	ELIECER CAMACHO JIMÉNEZ
	COORDINADOR DEL COMCA -MAYOR DE LA POLICÍA-
	09
	AZ #11

	4
	DIANA DIANEY MARULANDA CARMONA
	AGENTE DE LA DIJIN –POLICÍA-
	09
	AZ #11

	5
	MARTHA INÉS RESTREPO SAAVEDRA
	FISCAL 8ª ESPECIALIZADA
	09
	AZ #11

	6
	MARTHA JANET MANCERA
	DIRECTORA SECCIONAL DE FISCALÍA 
	09
	AZ #11

	7
	MAURICIO ORDOÑEZ  GALINDO
	MAYOR DEL EJERCITO 
	12
	AZ #11

	8
	CARLOS ALBERTO CAÑON DELGADO
	CAPITÁN DEL EJERCITO
	16
	AZ #11

	9
	DAINER WILLIAM BONILLA TOVAR
	SARGENTO DE LA POLICÍA 
	16
	AZ #11

	10
	ALICIA CARRERO URBINA
	INVESTIGADORA DE LA FISCALÍA
	25
	AZ #11

	11
	GERARDO PÉREZ VALDÉS
	INVESTIGADOR DEL COMCA –POLICÍA-
	29
	AZ #11

	12
	MARECOS ANTONIO CELEMÍN
	MAYOR DE LA POLICÍA 
	29
	AZ #11

	13
	VICENCIO BONILLA BERRIO
	INVESTIGADOR DE LA FISCALÍA
	33
	AZ #11

	14
	JOSÉ ARBEY OSORIO ESCARPETA
	FOTÓGRAFO DE LA FISCALÍA
	33
	AZ #11

	15
	FRANKLIN EXEHOMO RODRÍGUEZ GÓMEZ
	TOPÓGRAFO DE LA FISCALÍA
	37
	AZ #11

	16
	RODOLFO RODRÍGUEZ RODRÍGUEZ
	INVESTIGADOR DE LA FISCALÍA
	41
	AZ #11

	17
	JOSÉ NELSON PÉREZ PÉREZ
	BALÍSTICO Y TOPÓGRAFO DE LA FISCALÍA
	52
	AZ #11

	18
	EDVER FAJARDO
	EX MILITANTE DE LAS FARC
	82
	AZ #11

	19
	JOSÉ ARMANDO VÉLEZ HURTADO
	SOLDADO DEL EJERCITO
	90
	AZ #11

	20
	LUIS FERNANDO GALVIS URIBE
	CORONEL® DEL EJERCITO
	96
	AZ #11


	21
	JUAN MANUEL SALAZAR DOMÍNGUEZ
	PERITO DE ARMAS DE LA FISCALÍA 
	101
	AZ #11

	22
	PAULA ANDREA ROJAS PATIÑO
	INVESTIGADORA DE LA FISCALÍA 
	111
	AZ #11

	23
	MARÍA FERNANDA ESCOBAR ARAMBURO
	MEDICA FORENSE DE MEDICINA LEGAL 
	114
	AZ #11

	24
	LOURDE PARDO VARGAS
	MEDICA FORENSE DE MEDICINA LEGAL
	120
	AZ #11

	25
	OSCAR ALONSO PLAZA PATIÑO
	MEDICO FORENSE DE MEDICINA LEGAL
	03
	AZ #12

	26
	JORGE EDUARDO PAREDES DUQUE
	MEDICO FORENSE DE MEDICINA LEGAL
	11
	AZ #12

	27
	HERMES PINZÓN RÍOS
	MEDICO FORENSE DE MEDICINA LEGAL
	14
	AZ #12

	28
	ANDRÉS DARÍO RESTREPO BECERRA
	MEDICO FORENSE DE MEDICINA LEGAL 
	20
	AZ #12

	29
	JULIO FERNANDO DE LOS RÍOS M.
	BALÍSTICO DE LA DEFENSA
	23
	AZ #12

	30
	JOSÉ DANIEL OSORIO FERNÁNDEZ
	SOLDADO DEL EJERCITO
	32
	AZ #12

	31
	NELSON ISAZA YEPEZ
	INVESTIGADOR DE LA FISCALÍA
	32
	AZ #12

	32
	JAVIER CASTIBLANCO BELTRÁN
	BALÍSTICO DE LA FISCALÍA 
	66
	AZ #12

	33
	VICENCIO BONILLA BERRIO
	BALÍSTICO DE LA FISCALÍA 
	72
	AZ #12

	34
	JOSÉ NELSON PÉREZ PÉREZ
	BALÍSTICO DE LA FISCALÍA 
	78
	AZ #12

	35
	JAVIER AUGUSTO ROJAS GÓMEZ
	MEDICO PSIQUIATRA DE LA FISCALÍA
	86
	AZ #12

	36
	JAVIER AUGUSTO ROJAS GÓMEZ
	MEDICO PSIQUIATRA DE LA FISCALÍA 
	03
	AZ #13

	37
	EDUARDO JOSÉ LOZANO BRUNAL
	INVESTIGADOR DE LA DEFENSA
	17
	AZ #13

	38
	JOSÉ BOLÍVAR BAOS ARCOS
	INVESTIGADOS DE LA DEFENSA
	37
	AZ #13

	39
	LUIS ENRIQUE CONDE MORENO
	INVESTIGADOR DE LA DEFENSA
	60
	AZ #13

	40
	VÍCTOR ROSMIRTO CONEO
	TOXICÓLOGO DE MEDICINA LEGAL
	66
	AZ #13

	41
	JUAN VICENTE CHILAMA ERAZO
	AGENTE DE LA POLICÍA
	69
	AZ #13

	42
	HUVER AQUIMIN LAVERDE RAMÍREZ
	MAYOR DE LA POLICÍA
	69
	AZ #13

	43
	EFRAÍN HINESTROZA BOLAÑOS
	PATRULLERO DE LA POLICÍA 
	72
	AZ #13

	44
	JOSÉ NELSON PÉREZ PÉREZ
	TOPÓGRAFO Y BALÍSTICO DE LA FISCALÍA
	72
	AZ #13

	45
	GERMÁN OSPINA ARISTIZABAL
	BALÍSTICO DEL DAS
	75
	AZ #13

	46
	LUIS JESÚS SEPÚLVEDA MANRIQUE
	BALÍSTICO DEL DAS
	86
	AZ #13

	47
	SANDRA MILENA PUA RÍOS
	BALÍSTICO DEL DAS
	89
	AZ #13

	48
	JANER ALFREDO MUÑOS PEREIRA
	BALÍSTICO DEL DAS
	92
	AZ #13

	49
	JOHN JAIRO ÁVILA
	BALÍSTICO DEL DAS
	98
	AZ #13

	50
	JOHN JAIRO ÁVILA
	BALÍSTICO DEL DAS
	03
	AZ #14

	51
	WEIMAR NAÍN POLINDARA DORADO
	TESTIGO PRESENCIAL -MAYORDOMO “MI CASITA”-
	03
	AZ #14

	52
	SERGIO ANDRÉS BERRIO LOAIZA
	TESTIGO PRESENCIAL -ADMINISTRADOR “MI CASITA”-
	08
	AZ #14

	53
	JOHAN ROBERT CHINOME ROJAS
	CAPITÁN DEL EJERCITO
	13
	AZ #14

	54
	DARÍO RESTREPO RAMÍREZ
	REINSERTADO
	15
	AZ #14

	55
	RAFAEL ÁVILA SALAS
	TENIENTE DEL EJERCITO
	18
	AZ #14

	56
	JOSÉ JESÚS TRUJILLO MURILLO
	GRAFÓLOGO DE LA PROCURADURÍA 
	24
	AZ #14

	57
	DIANA DIANEY MARULANDA CARMONA
	MAYOR DE LA POLICÍA 
	24
	AZ #14

	58
	ELIECER CAMACHO JIMÉNEZ
	MAYOR DE LA POLICÍA 
	27
	AZ #14

	59
	HENRY CANIZALES CORRALES
	SUB OFICIAL DE LA POLICÍA 
	30
	AZ #14

	60
	JOSÉ EDUARDO BERMÚDEZ CÁRDENAS
	PATRULLERO DE LA POLICÍA
	35
	AZ #14

	61
	RUBÉN FABIÁN BUSTOS RAMÍREZ
	PATRULLERO DE LA POLICÍA
	35
	AZ #14

	62
	JOHN HAYMER RIASCOS HURTADO
	PATRULLERO DE LA POLICÍA
	38
	AZ #14

	63
	BILMAR ENRIQUE CONDE MOSQUERA
	PATRULLERO DE LA POLICÍA 
	41
	AZ #14

	64
	FERNANDO ANDRÉS NARANJO AREÍZA
	PATRULLERO DE LA POLICÍA 
	41
	AZ #14

	65
	LUIS FERNANDO SUAREZ RÍOS
	SUB INTENDENTE DE LA POLICÍA 
	41
	AZ #14

	66
	FRAY FERNANDO RESTREPO RUEDA
	PATRULLERO DE LA POLICÍA 
	44
	AZ #14

	67
	JUAN CARLOS PARRA AGUIRRE
	PATRULLERO DE LA POLICÍA 
	44
	AZ #14

	68
	NÉSTOR HERNÁN MELENDE TRUJILLO
	TENIENTE CORONEL DE LA POLICÍA 
	44
	AZ #14

	69
	CESAR AUGUSTO RODRÍGUEZ CUBILLO
	PATRULLERO DE LA POLICÍA 
	46
	AZ #14

	70
	EDWIN MARCEL PÉREZ RODRÍGUEZ
	CAPITÁN DEL EJERCITO 
	49
	AZ #14

	71
	ADELMO FAJARDO HERNÁNDEZ
	CORONEL DEL EJERCITO 
	49
	AZ #14

	72
	BEATRIZ ELENA PORRO MORENO
	QUÍMICA DE MEDICINA LEGAL 
	52
	AZ #14

	73
	HÉCTOR JAIME BALLÉN NOREÑA
	SARGENTO 2º DEL EJERCITO 
	52
	AZ #14

	74
	CARLOS ENRIQUE SÁNCHEZ MOLINA
	COMANDANTE 3ª BRIGADA DEL EJERCITO 
	55
	AZ #14

	75
	JOSÉ TOMAS RODRÍGUEZ MUÑOZ
	MAYOR DEL EJERCITO 
	58
	AZ #14

	76
	LUIS EVELIO RODRÍGUEZ MELO
	SARGENTO DEL EJERCITO 
	58
	AZ #14

	77
	JOHN JAIME ÁLZATE BONILLA
	COMPRADOR DE “POLLOS”
	61
	AZ #14

	78
	HERNANDO PÉREZ MOLINA
	COMANDANTE 3ª DIVISIÓN DEL EJERCITO 
	61
	AZ #14

	79
	ALBERTO BONILLA TORRES
	CORONEL DEL EJERCITO 
	64
	AZ #14

	80
	HARRISON ELADIO CASTRO APONTE
	PROCESADO
	64
	AZ #14

	81
	JUAN SALCEDO LORA
	MAYOR GENERAL® DEL EJERCITO
	64
	AZ #14

	82
	LUIS EVELIO RODRÍGUEZ MELO
	SARGENTO DEL EJERCITO 
	72
	AZ #14

	83
	EDUARDO JOSÉ LOZANO BRUNAL
	INVESTIGADOR DE CAMPO DE LA DEFENSA
	72
	AZ #14

	84
	CESAR HEBERTO GARCÍA GUZMÁN
	PROPIETARIO DEL RESTAURANTE DE “POLLOS”
	75
	AZ #14

	85
	BERNARDO SERNA CHANDILLO
	TRABAJADOR DE MINAS
	75
	AZ #14

	86
	CARLOS ALBERTO LOZANO ROJAS
	MAYOR DEL EJERCITO
	75
	AZ #14

	87
	JAVIER ANTONIO BERMÚDEZ ARBOLEDA
	INTENDENTE DE LA POLICÍA 
	78
	AZ #14

	88
	NÉSTOR HERNANDO HOLGUÍN TIRADO
	ACÚSTICO DEL CTI
	78
	AZ #14

	89
	JOSÉ TOMAS RODRÍGUEZ MUÑOZ
	MAYOR DEL EJERCITO 
	81
	AZ #14

	90
	DAYNER WILLIAM BONILLA TOBAR
	SARGENTO 1º DEL EJERCITO
	81
	AZ #14

	91
	JOSÉ BOLÍVAR BAOS ARCO
	INVESTIGADOR DE LA DEFENSA
	81
	AZ #14

	92
	RICARDO GUERRERO PINZÓN
	SARGENTO 1º-TOPÓGRAFO- DEL EJERCITO
	85
	AZ #14

	93
	REINALDO DAZA OCHOA
	EXPERTO EN SISTEMAS DE LA PROCURADURÍA
	85
	AZ #14

	94
	JOSÉ NELSON PÉREZ PÉREZ
	BALÍSTICO DE LA FISCALÍA
	85
	AZ #14

	95
	VICENCIO BONILLA BERRIO
	BALÍSTICO DE LA FISCALÍA 
	03
	AZ #15

	96
	GERMÁN OSPINA ARISTIZABAL
	BALÍSTICO DE LA DEFENSA 
	03
	AZ #15

	97
	JOSÉ AURELIO PALACIOS MOSQUERA
	PROCESADO
	05
	AZ #15

	98
	EDUARDO JOSÉ LOZANO BRUMAL
	INVESTIGADOR DE LA DEFENSA
	09
	AZ #15

	99
	MARCOS ANTONIO SELEMIN ORTIZ
	MAYOR DE LA POLICÍA 
	12
	AZ #15

	100
	ELIECER CAMACHO JIMÉNEZ
	COORDINADOR DEL COMCA -MAYOR DE LA POLICÍA- 
	12
	AZ #15

	101
	GERMÁN OSPINA ARISTIZABAL
	BALÍSTICO DE LA DEFENSA
	14
	AZ #15

	102
	ELVER JESÚS OSORIO GONZÁLEZ
	PROCESADO
	17
	AZ #15

	103
	JOSÉ ROBERTO LEÓN RIAÑO
	CORONEL DEL EJERCITO
	17
	AZ #15

	104
	JAMES HARLEY CÉSPEDES
	CAPITÁN DE LA POLICÍA 
	17
	AZ #15

	105
	JOSÉ NELSON PÉREZ PÉREZ
	BALÍSTICO DE LA FISCALÍA 
	20
	AZ #15

	106
	FABIÁN BUSTOS RAMÍREZ
	PATRULLERO DE LA POLICÍA 
	20
	AZ #15

	107
	JAIME H. MONTENEGRO CASTAÑEDA
	PROCESADO
	20
	AZ #15

	108
	ELIECER CAMACHO JIMÉNEZ
	MAYOR DE LA POLICÍA 
	27
	AZ #15

	109
	JOSÉ ROBERTO LEÓN RIASCOS
	CORONEL DE LA POLICÍA
	32
	AZ #15

	110
	JOSÉ RICARDO GONZÁLEZ MUÑOS
	SOLDADO® DEL EJERCITO
	32
	AZ #15

	111
	EVER VELOSA GARCÍA (H.H)
	EX PARAMILITAR
	40
	AZ #15

	112
	CARLOS ALBERTO LOZANO ROJAS
	MAYOR DEL EJERCITO
	42
	AZ #15

	113
	LUZ HELENA HERNÁNDEZ RIVERA
	COSMETÓLOGA ESTÉTICA
	44
	AZ #15

	114
	JAVIER ORLANDO PARRA BENÍTEZ
	TENIENTE CORONEL® DEL EJERCITO
	46
	AZ #15

	115
	DARÍO DE JESÚS MEJÍA VILLEGAS
	SECRETARIO DE LA DEFENSORÍA DEL PUEBLO
	48
	AZ #15

	116
	BAYRON GABRIEL CARVAJAL
	PROCESADO
	50-73
	AZ #15







B.-
5 álbumes que contienen 336 fotografías de dictámenes periciales e informes técnicos:
	Álbum Fotográfico 
	Folios
	Libros de Pruebas
	No.

FOTOS

	Cadáveres en el lugar de los hechos
	76 A 104
	AZ # 1
	112

	Disparos a los vehículos de la Policía
	36 A 65
	AZ # 2
	91

	Escena de los hechos
	67 A 79

487 A 554
	AZ # 2

AZ # 3
	39

70

	Vainillas halladas en la zona
	80 A 91
	AZ # 2
	24








C.-
3 carpetas de pruebas que contienen un total de 988 folios, 26 CD, 2 DVD y 8 diskettes
:

	Carp.
	Flios
	CD
	DVD
	Dsk
	Contenido 

	AZ #1
	325
	12
	2
	0
	Necropsias de los occisos; actas de entrega de teléfonos celulares; declaración extraproceso de Edver Fajardo; inspecciones a los cadáveres; planos del lugar de los hechos; álbum fotográfico de los occisos en la escena del crimen; documento “MISIÓN TÁCTICA BALLESTA III” y su continuación; hojas de vida de los occisos; antecedentes de procedimientos del COMCA; orden de servicio y plan marcha del mismo grupo, entre otros.

	AZ #2
	286
	5
	0
	8
	Radiogramas; actas de entrega de armamento a los procesados; actas de reentrenamiento de los mismos; informe de operaciones; armamento entregado al COMCA; plan de marcha de desplazamiento del COMCA; dictámenes de comunicaciones; relación gasto de munición de los procesados; álbum fotográfico de vainillas y de los vehículos en los que se trasportaban las víctimas, entre otros.

	AZ #3
	377
	9
	0
	0
	Informe de inteligencia del 20 de mayo/06; plan de marcha  desplazamiento del COMCA; dictamen grafológico de la firma que aparece en el aludido plan de marcha, dictamen balístico sobre trayectorias de los proyectiles que impactaron a las víctimas; registro de las llamadas de la ciudadanía al 123 de la Policía; dictamen químico de toxicología; hojas de vida de los procesados; álbum fotográfico del lugar de los hechos; certificado de tradición de la “Parcelación La cristalina”; Plan de Ordenamiento Territorial de Jamundí, soportes de la orden de operaciones del BAMRO; continuación de la “MISIÓN TÁCTICA BALLESTA III”; informe sobre lo sucedido suscrito por el implicado Castro Aponte, entre otros.








D.-
Evidencias físicas:
	Evidencia
	Cant
	Identificación 
	Contenido 

	Cuadernos
	8
	“TL-23 a TL-30”
	Registros biográficos y llamadas entrantes y salientes de los teléfonos celulares de los procesados; con 313 folios.

	Video casette
	5
	“PDFA2”, ”FV1 16”, “PRUEBA 202”, “PDB1B” Y “DES1”
	Videos sobre el lugar de los hechos.

	Planos
	2
	“ET-1 601” Y “PDPA1C 486”
	Planos sobre la ubicación y el levantamiento de evidencias.

	Mapas 
	5
	
	Mapas grandes –enmarcados- sobre el lugar de los hechos y la ubicación de las celdas de las empresas de telefonía celular empleadas en las comunicaciones.  

	“capucha”
	1
	“6BF-06-322”
	Pasamontañas que vestía el  informante Betancurt Zamora.

	Celulares
	16
	L-14 y TL-1, 2, 6 y 10 a 22
	Celulares pertenecientes a los procesados.

	Fragmentos de proyectil
	32
	“280 L-76”
	

	Proyectiles 
	3
	“280 L-76”
	

	Vainillas calibre 5.56
	89
	“PBE-1 a 15 y 17 a 20”, “L-74-75”
	

	Vainillas calibre 7.62
	9
	“L-73”
	

	Cuchara de granada
	1
	“PBE 16”
	

	Espoleta de granada de mano
	1
	“L-71”
	

	Otras evidencias
	7
	“EA-21”, “EA-25”, “EA-23C”, “EA-24”, “EA-23A”, “EA-23B” y “EA-22”
	Empaques de alimentos -“raciones”-








E.-
 5 carpetas con 170 actas y registros que contienen la audiencia de juicio oral en 475 folios, 167 DVD y 3 CD:
	No. Carpeta
	Fechas de Audiencia
	Folios
	CD
	DVD

	AZ #11
	Desde el 19 diciembre/06 hasta el 6 de marzo/07
	120
	3
	32

	AZ #12
	Desde el 7 de marzo/07 hasta el 6 de junio/07
	89
	0
	33

	AZ #13
	Desde el 7 de junio/07 hasta el 12 de septiembre/07
	98
	0
	37

	AZ #14
	Desde el 13 de septiembre/07 hasta el 31 de octubre/07
	85
	0
	30

	AZ #15
	Desde el 1º de noviembre/07 hasta el 7 de mayo/07
	83
	0
	35

	                                                        TOTAL
	475
	3
	167








F.-
6 Carpetas y 1 cuaderno que contienen el desarrollo del proceso, los cuales constan de 742 folios, 12 CD y 23 DVD:

	Característica
	Nombre
	Contenido
	Folios
	CD
	DVD

	CUADERNO 
	“Conflicto                                                                                            

de competencia”
	Trámite del conflicto de jurisdicción resuelto por la Sala Disciplinaria del C.S. de la J.
	50
	0
	0

	CARPETA 
	“Escrito
 de acusación”
	Escrito de acusación.
	23
	0
	0

	CARPETA 
	“Audiencia Formulación
 de acusación”
	Audiencia formulación de acusación.
	2
	0
	1

	CARPETA 
	“Registro 
Aud. Preparatoria”
	Audiencia preparatoria 
	168
	1
	6

	CARPETA 
	No. 16 “Sentencia”
	Sentencia de 1ª instancia.
	137
	0
	0

	CARPETA 
	No. 4 “Relación de Pruebas”
	Relación de los elementos materiales de prueba.
	38
	0
	0

	CARPETA 
	“2ª Instancia”
	Actas y registros de la aud. de sustentación del recurso y sentencia de segunda instancia.
	324
	11
	16

	                                                          TOTAL
	742
	12
	23






VII.-
EL RECURSO DE APELACIÓN.- 








Notificados del fallo, todos los defensores
 interpusieron contra el mismo recurso de apelación. 

A.- La sustentación, pretensiones y fundamentos.-




 



En la audiencia de sustentación, pese a que el recurso lo interpusieron únicamente los defensores, la Sala, bajo el entendido de que la defensa es única, admitió también las alegaciones de cada uno de los procesados a quienes se les concedió la oportunidad de exponer los argumentos que soportan su inconformidad con la sentencia. La intervención de los procesados se hizo a petición de los correspondientes defensores en cada caso y bajo la advertencia de ley sobre el derecho a no declarar contra sí mismo y que la Sala no podría considerar nada distinto a los reparos contra el fallo condenatorio. Para garantizar el derecho a la defensa, la Colegiatura exigió que el recurso se sustentara individualmente en relación con cada uno de los procesados
.


 






La defensa y los sentenciados piden que el Tribunal revoque la Sentencia condenatoria y, en consecuencia, se les absuelva de los cargos por los que fueron acusados en atención a que no existen los requisitos probatorios sustanciales que, para condenar, exige el art. 381 del C. de P.P. y, por lo mismo, según los artículos 7º, 372 y 381 del C. de P.P., si existe duda ésta debe resolverse a favor de los procesados.

 








La petición de la bancada de la defensa está apoyada, en síntesis, en que el juez, primero, partió de la idea preconcebida de que se trataba de un “mandado al narcotráfico” tal como lo afirmó el Fiscal General de la Nación desde el comienzo; segundo, invirtió la carga de la prueba y el principio in dubio pro reo y, tercero, no tuvo en cuenta la prueba de la defensa que demuestra la inocencia de los implicados. Los recurrentes plantean once argumentos centrales sustanciales que giran en torno al desacierto del a quo en la valoración probatoria. Sostienen que la decisión de condena es errada porque:   









1.- Se apoya en prueba ilegal que el juez se negó a excluir y, por ende, la Sala debe “declarar nula” para, en consecuencia, revocar la sentencia en su totalidad.










2.-
El juez desconoció que las afirmaciones de los testigos presenciales del hecho niegan la responsabilidad penal de los acusados.











3.- El a quo ignoró la prueba según la cual los acusados carecen de responsabilidad porque el resultado lesivo ocurrió debido a que, por las condiciones del terreno, carecían de visibilidad; se desplazaban en “arrastre bajo” para evitar ser impactados y, por ende, no pudieron determinar a quien impactaban.










4.- Todos los elementos probatorios demuestran que los implicados obraron en la convicción errada e invencible de que se trataba de un ataque del grupo guerrillero de las FARC y que actuaron en legítima defensa de sus vidas. 










5.- No existe prueba que demuestre:   a.- quién fue el autor material de los homicidios porque la prueba balística no logró determinar quién o quiénes dispararon los proyectiles que causaron la muerte de las víctimas y, b.- que la acción de los procesados fue dolosa.










6.- La prueba permite sostener que el resultado lesivo no se les puede imputar a los procesados debido a que el mismo obedece a culpa exclusiva de las víctimas pues el Grupo COMCA no coordinó su ingreso a la zona donde se encontraba el Pelotón Lince y que, por lo mismo, era de alto riesgo.









7.- La prueba documental y testimonial establece que los procesados obraron en cumplimiento de orden legítima de autoridad competente emitida con las formalidades legales.









8.- Atendiendo a la calidad y función probada de los implicados, éstos procedieron en estricto cumplimiento de un deber legal.










9.-
Los implicados actuaron bajo un “concreto error de prohibición” porque procedieron en defensa de la vida de los moradores del Hogar Psiquiátrico al considerar que los mismos se hallaban en peligro por la acción de las personas que llegaron, consistente en que cargaron las armas y las apuntaron hacía ellos.










10.- No existe prueba que demuestre la condición de determinador que se le endilga al acusado Carvajal Osorio.










11.-
La sentencia carece de motivación; está apoyada en argumentos que no tienen que ver con la certeza  -que es negación de la duda- sobre el acuerdo criminal de los procesados para eliminar a los policías; en argumentos que ignoran la prueba presentada por la defensa y desconocen el contenido de la que demuestra la carencia de responsabilidad penal de los procesados.




B.- Las alegaciones de los no recurrentes.- 




  



La Fiscalía y el Agente del Ministerio Público, en su condición de sujetos procesales no recurrentes, piden que se confirme el fallo condenatorio porque, en síntesis, si bien la sentencia ha podido ser mejor, lo cierto es que se ajusta a los estándares mínimos de calidad y los recurrentes no desvirtuaron las razones jurídicas en las que el juez apoyó las conclusiones que lo llevaron a declarar penalmente responsables a los procesados. De manera puntual, tanto los señores Fiscales delegados
 como el señor Agente del Ministerio Público
 exponen los argumentos que refutan las alegaciones de la defensa y concluyen que ésta y los procesados no tienen razón en la pretensión que le plantean a esta Colegiatura
.    

VIII.- LAS CONSIDERACIONES JURÍDICAS DE LA SALA.-
PRIMERA.-     La competencia del Juez ad quem.-

A.-  Los principios que la delimitan.-



 Si bien hoy no existe norma que demarque la función del juez de segunda instancia para resolver la apelación, es claro que ésta se rige por el principio de limitación, atendiendo a la naturaleza predominantemente adversarial –Fiscalía Vs. Defensa frente a juez imparcial- del método para adelantar el proceso penal adoptado en el acto legislativo No. 3 de 2002 y en la Ley 906 de 2004; a la discrecionalidad del recurso -en cuanto que el mismo depende de la voluntad de las partes-; por ende, a que la sentencia se halla amparada por la doble presunción de acierto y legalidad, moderado por la vigencia de los principios constitucionales de la prevalencia del derecho sustancial     (art. 228 de la C.P.) y no reformatio in pejus (art. 31 ib.). 




Quien delimita la competencia del juez de segunda instancia es el recurrente en cuanto, en relación con el contenido de la sentencia de primera instancia, precisa el punto o aspectos de inconformidad sin que, por consiguiente, le sea permitido al juez ad quem revisar oficiosamente temas en los que el impugnante no repara, ni ocuparse de alegaciones o de inconformidades que no se relacionan con el contenido del fallo.




La Sala tiene competencia entonces para pronunciarse en relación con los aspectos sustanciales puntuales materia de inconformidad planteados por los recurrentes y en relación con aspectos inescindibles de aquellos, bajo la condición de no empeorar la situación de los procesados, atendiendo a que éstos tienen la calidad de apelantes únicos (art. 20 de la L.906/04).

B.- Lo que no constituye materia del recurso.-



Por no tener que ver con el contenido de la sentencia –porque no hizo parte del objeto del juicio-, la Sala carece de facultad legal para pronunciarse sobre: 


1.-
Las críticas de los recurrentes a la acción de la Fiscalía o a la intervención del Ministerio Público.



2.-
La demanda de los recurrentes de actuación oficiosa por parte del juez en la etapa de aducción y producción de la prueba para que verificara la autenticidad de los registros sobre los que conceptuó el perito en comunicaciones o para que determinara si este sujeto de prueba tenía o no formación en policía judicial, toda vez que el sistema procesal actual no admite las pruebas de oficio
.



3.-
La conducencia de la grabación aportada informalmente en la audiencia de sustentación del recurso por el defensor de Bayron Gabriel Carvajal Osorio, en la que el ex fiscal Leobardo Latorre pide una determinada suma de dinero por asesorar a la defensa para lograr la nulidad del proceso aduciendo que él conoce de irregularidades en la averiguación y descubrimiento de la prueba relacionada con las comunicaciones telefónicas del mismo implicado –con la cual se pretende hacer ver el supuesto propósito de la Fiscalía para causar perjuicio al procesado-.
 


4.-
Las declaraciones que pudo haber hecho el Fiscal General de la Nación a los medios de comunicación vinculando el homicidio con actividades de narcotráfico.


5.-
La –irreverente- alegación de que como el fallador no prestó servicio militar no sabe de combate, de emboscada, de técnicas militares y otros temas afines; la manifestación de que el juez tenía interés personal en el asunto y que por esto la Sala debe revisar todas las audiencias para determinar la parcialidad del mismo.



6.-
La infundada afirmación de que el juez profirió la condena por el sólo hecho de que los procesados eran soldados y que impuso la aplicación de la L.906/04 para perjudicarlos y legitimar la acción irregular de la Fiscalía.



7.-
La trayectoria, méritos, vocación de servicio, espíritu de sacrificio por el bienestar de los colombianos y la implícita condición de víctimas que se atribuyen los implicados.



8.-
Las irreflexivas manifestaciones sobre el interés político que existe en el proceso y sobre el supuesto ofrecimiento de una determinada suma de dinero por parte del Presidente de la República para perjudicar a los procesados.  

SEGUNDA.- 
La respuesta a los alegatos de los recurrentes.-
A.-   Sobre la nulidad del proceso.-


1.- El reparo a la regla del Juez para interrogar a los testigos.- 





  Alega la defensa
 que en el juicio le solicitó al juez revocar la decisión que prohibió a los demás defensores interrogar a los testigos llamados por los otros defensores porque violaba el derecho de defensa; el juez dijo que después resolvería, pero se abstuvo de hacerlo aduciendo que el Tribunal había resuelto el punto en la providencia del 16 de julio de 2007 cuando resolvió un recurso de apelación, lo cual no es cierto, razón por la que considera vulnerado el derecho de defensa y por ello demanda la nulidad de la actuación.




 Este argumento carece de vocación de éxito porque, si bien le asiste razón al defensor en cuanto que el Tribunal -en la providencia que menciona- no resolvió el punto por la elemental razón de que el mismo no hacía parte del recurso y, por lo mismo, solamente llamó la atención del juez porque, en vez de resolver de manera inmediata el problema planteado por la defensa, pospuso la decisión para otra fecha -lo cual constituía manejo inadecuado de la audiencia y propiciaba la dilación injustificada del proceso
-, no puede perderse de vista que el juez terminó quitándole efectos a la regla que había impuesto pues: a.- admitió que los defensores podían interrogar a los testigos que no habían postulado bajo la condición de que lo pidieran antes de que entrara a contrainterrogar la Fiscalía;   b.- en tal virtud, el señor defensor Hermes Pérez Izquierdo pudo interrogar al testigo Berrío Loaiza
; c.- la negación del juez para que el aludido defensor interrogara al testigo Weimar Naín Polindara Dorado obedeció a que no cumplió con la condición de pedirlo y justificarlo antes de que se le concediera la palabra a la Fiscalía y, d.- el defensor no cumplió con la carga que le impone el principio de trascendencia que gobierna el régimen de las nulidades, de demostrar ante esta instancia el daño concreto que se le causó -y a quién- con el hecho de que no se le haya permitido preguntarle al aludido testigo sobre la manera como llegaron los integrantes del COMCA y sobre el procedimiento adelantado por la policía judicial después de los hechos, máxime cuando el primer interrogante se lo planteó al otro testigo presencial Sergio Andrés Berrío Loaiza
 y el segundo no tenía relación directa con la conducta de sus defendidos.





2.-  La toma de decisión al anunciar el sentido del fallo.-





  Alega la defensa que el juez violó el debido proceso y el derecho de defensa porque no dio respuesta a las peticiones de exclusión probatoria que hizo en los alegatos finales pues, de un lado, negó tal pretensión cuando anunció el sentido del fallo y tal decisión ha debido adoptarla en la sentencia -como lo indica la ley y lo había determinado esta Sala
- y, de otro, en el fallo argumentó que la petición de exclusión probatoria había quedado resuelta cuando anunció el sentido del fallo, el cual no tiene ningún recurso.







Este argumento no está llamado a prosperar porque:







a.-

 No se discute que, una vez presentados por las partes los alegatos de fondo, el deber jurídico del juez se reduce a dos acciones concretas: 1) declarar que el debate ha terminado y, 2) anunciar el sentido del fallo para lo cual, de ser necesario, puede disponer un receso por un máximo de 2 horas (arts. 445 y 446 del C. de P.P.); lapso que la ley le concede para que recapitule sobre el contenido de los medios de convicción que le han presentado las partes; haga uso del poder de síntesis e identifique la conclusión respecto del objeto del proceso en el caso concreto. El legislador no contempla en este estadio la toma de decisiones pues es claro que todas deben quedar contenidas en la sentencia.







b.-
 Empero, aunque el juez se apartó de esta preceptiva y creó una fase atípica en la que decidió negar las peticiones de exclusión probatoria, tal dislate en nada afecta las garantías del procesado pues tal decisión, por su naturaleza sustancial, se entiende incorporada a la sentencia y contra ésta la defensa puede interponer, como en efecto lo ha hecho, el recurso vertical a través del que pide la revocatoria de esa específica determinación del juez. Evidencia clara del carácter inane de la irregularidad es que la defensa no señala cuál es el daño concreto que la misma le causa a los intereses de los procesados.      


B.- La pretensión implícita de nulidad de la sentencia.-




  1.- Los argumentos de la defensa.-










Sostienen los recurrentes que el juez no motivó la sentencia; que la apoyó en conjeturas, “intuiciones”, argumentos sofísticos, apreciaciones personales; en “presentimientos” y consideraciones anfibológicas; afirmó que cada uno de los procesados –distintos a Carvajal Osorio- es coautor del homicidio agravado, pero no fundamentó cómo se configura la coautoría, lo cual es contrario a la ley y a la jurisprudencia
 sobre el particular; no individualizó la responsabilidad penal de cada uno de los procesados, “los metió a todos en una sola bolsa”; no precisa en qué consistió el acuerdo criminal que predica respecto de cada uno de ellos ni cómo hicieron para llegar al mismo; no dice en qué consistió la contribución efectiva; la colaboración o aporte en la empresa criminal –su labor antes, durante y después de los hechos- o la asignación de una tarea especial para dar muerte a los policías; no probó la previa concertación ni la voluntad incondicional de cada implicado para cometer el delito; acogió el argumento de la Fiscalía de que los encartados se apropiaron del dolo en desarrollo del combate -argumento que descarta el acuerdo previo- pero nunca se probó cómo se apropiaron del dolo para matar policías. Además, el juez dice que a las 9:00 de la noche del 21 de mayo del 2006 los procesados estaban preparando el crimen, cuando se estableció que a esa hora aún se encontraban en la Brigada esperando recibir la orden de operaciones. Según los apelantes, las reglas de la experiencia indican que ningún superior le da la orden a su inferior de cometer un delito porque si lo hace es obvio que el inferior lo pone en evidencia, a más de que una empresa criminal sólo se estructura con personas de confianza y esto no se daba porque los implicados Carvajal Peralta, David Posso, Bohórquez Pineda y Rosero Mestizo sólo llevaban 15 días en el Pelotón; el implicado Palacios Mosquera regresó de vacaciones el 12 de mayo de 2006 y para entonces el 70% del Pelotón era nuevo; luego, era imposible que hicieran parte del acuerdo criminal; lo que significa que se les condenó por el sólo hecho de haber estado en el sitio en cumplimiento de su deber.




  2.- El criterio de esta Sala.





Estos planteamientos de los impugnantes no pueden ser atendidos por esta Colegiatura en atención a que la sentencia tiene en lo sustancial soporte jurídico razonable.





Es indiscutible que el juez no fue técnico ni medianamente metódico en la manera de exponer la fundamentación; no se discute que la forma de la sentencia no se compadece con la complejidad del proceso y de los problemas jurídicos que son materia de la misma; debe admitirse que el juez inapropiadamente utilizó términos ajenos al razonamiento jurídico probatorio –dado su contenido subjetivo- para expresar inferencias conclusivas
; es verdad que, como lo sostiene el Agente del Ministerio Público, “la sentencia pudo haber sido mejor”; es cierto que el juez para fundamentar la responsabilidad de Carvajal Osorio, inexplicablemente aduce que la defensa no se interesó en traer al estrado al Suboficial de inteligencia del Ejército Mahecha Hernández –con lo que implícitamente le invierte la carga de la prueba (ver folio 60 de la sentencia de 1ª instancia)-. 






Empero, debe admitirse que la sentencia se ajusta a los requisitos mínimos que determina la ley (art. 446 del C. de P.P.), razón por la que no puede aceptarse la aseveración de que carece de motivación o que ésta es anfibológica; que se apoya en suposiciones, intuiciones, presentimientos o apreciaciones personales y mucho menos que carezca de razones jurídicas concretas que soporten la condena de cada uno de los acusados. La lectura cuidadosa del fallo permite afirmar que el fundamento de la declaratoria de responsabilidad penal tanto del procesado Carvajal Osorio como la de los demás implicados no está referido de manera genérica sino específica a cada uno de ellos; está fincado en razones jurídico probatorias identificables y que, por lo mismo, le permite a cada defensor refutar y demostrar de manera dialéctica que las conclusiones del juez sobre los aspectos sustanciales del debate no se ajustan a la legalidad y/o son desacertadas, como en el efecto lo ha hecho cada uno de los impugnantes. Además, el contenido de la sentencia no deja duda sobre los fundamentos jurídicos probatorios que permite afirmar la configuración de los elementos estructurales de los delitos materia de acusación; tampoco plantea equívocos sobre las razones jurídicas del juez para predicar tanto las causales de agravación del homicidio como de la causal de mayor punibilidad; luego, no se puede aceptar la existencia de una irregularidad sustancial violatoria del debido proceso –del que hace parte el derecho de defensa- que obligue a declarar la ineficacia del fallo.     

C.-   Sobre la “nulidad” de la prueba.-



  1.- La solicitud de la defensa.- 





  Sostiene la defensa que se debe “declarar la nulidad” de los siguientes medios de conocimiento, porque el juez no podía valorarlos pues en relación con ellos no se dio el traslado de 5 días que impone el art. 415 del C. de P.P. y ha definido la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
, en lo que hace al informe base de opinión pericial; por ende, constituyen prueba ilegal y, “en consecuencia se debe revocar la condena y absolver a cada uno de los procesados”: el concepto técnico del psiquiatra Javier Augusto Rojas Gómez y el dictamen del balístico José Nelson Pérez Pérez; el informe del fotógrafo José Arvey Osorio Escarpeta; el informe del topógrafo Eccehomo Rodríguez Erazo; los conceptos de comunicaciones del perito José Nelson Isaza Yépez y los informes de necropsia de los médicos forenses. 




2.- Improcedencia de la nulidad –la petición de exclusión.-




 Atendiendo a que la sentencia no se halla en firme y a que el fin del recurso vertical es corregir los errores que pueda tener el fallo de primer grado –razón por la que no puede afirmarse la configuración del principio de residualidad que gobierna las nulidades-, la Sala entiende que cuando la defensa alude a la “nulidad de la prueba”, lo que pretende es su exclusión –porque considera ilegal la aducción de la misma- y las consecuencias que de ello derivan. Esta Sala no puede acceder a esa pretensión en atención a que:






a.-
La sistemática de las normas que regulan la práctica de la prueba pericial (arts. 405 a 421 L.906/04) dejan claro que ésta no es el informe pericial. El informe pericial en si mismo no es medio de prueba y por ello la ley le niega admisibilidad demostrativa (art. 415 L.906/04). La prueba se practica por las partes –principio de contradicción- frente al juez –principio de inmediación- en la audiencia de juicio oral. La prueba pericial se practica –conforme a las reglas de la prueba testimonial- mediante el interrogatorio –y contrainterrogatorio- del sujeto de prueba experto en un determinado tema que interesa al proceso.








Naturalmente, para que el experto pueda ser interrogado en la audiencia pública, por virtud del principio de igualdad de armas, las partes deben tener identificado el concepto u opinión técnica que el mismo suministrará al juez el conocimiento necesario para decidir, razón por la que para la aducción de la prueba pericial se impone que tal acto procesal “deberá estar precedido de un informe resumido en donde se exprese la base de la opinión pedida por la parte que propuso la prueba…” a esto la ley procesal le denomina “informe pericial” (art. 412 L.906/04) o “base de la opinión pericial” que debe ser puesta en conocimiento “de las demás partes al menos con cinco (5) días de anticipación a la celebración de la audiencia pública…” (art. 415 ib.) en la que el perito será interrogado “en relación con los informes periciales” (art. 412 ib.), obviamente cuando el mismo los ha rendido en la fase anterior a la acusación, como ocurrió en el presente proceso, en el que todos y cada uno de los expertos rindieron su correspondiente informe pericial en la fase de la investigación. 








Ahora, por disposición del art. 412 de la L.906/04 el perito puede eventualmente rendir el informe pericial, es decir, expresar la base de la opinión pericial dentro de la misma audiencia del juicio oral, previamente al interrogatorio que da lugar a la práctica de la prueba pericial.          








Así las cosas, el término de los 5 días previstos en el art. 415 del C. de P. P. no está referido en términos absolutos a todos los informes sino solamente a aquellos que las partes por no haber podido conocer a tiempo no les fue posible descubrir en la audiencia preparatoria. Esta conclusión deriva también del contenido del art. 416 ib. que distingue dos clases de peritos: 1) los que hayan rendido informe –el cual necesariamente debió ser descubierto en la audiencia preparatoria por la parte que postula la prueba- y, 2) “…los que sólo serán interrogados y contrainterrogados en la audiencia de juicio oral y público”, para ordenar que uno y otro tiene acceso a los elementos materiales probatorios y evidencia física a que se refiere el informe descubierto en la audiencia preparatoria, en el primer caso, o a los que se hará referencia en el interrogatorio, en el segundo.






En el caso del perito cuyo informe pericial fue descubierto en la audiencia preparatoria por la parte que postuló la prueba pericial, es entendible que la ley no le puede exigir otro informe resumido de la base de opinión pericial debido a que la contraparte ya está enterada del mismo in extenso y, por lo mismo, tiene la oportunidad de prepararse para actuar en la formación de la prueba pericial en la audiencia pública contrainterrogando al perito.






En lo que hace al perito que sólo es interrogado y contrainterrogado en la audiencia pública, se impone que el mismo entregue, con 5 días de antelación a la celebración de la audiencia pública, el informe resumido en donde exprese la base de la opinión pedida por la parte que propuso la práctica de la prueba pues sólo de esta manera se materializa el principio de igualdad de armas
; sólo así la contraparte estará enterada de la materia de la peritación y no se le sorprenderá pues se entiende que ha contado con el tiempo razonable para prepararse e intervenir eficazmente en el momento de la práctica de la prueba.





b.-La sentencia de la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia
 que invoca la defensa como base de su argumento sobre la nulidad de los informes y dictámenes periciales, no determina que el art. 415 del C. de P.P. deba aplicarse en términos absolutos en relación con todos los dictámenes periciales que rindan las dos clases de peritos.






c.-
Si hubiere argumento para negar que el alcance del mencionado artículo no es el que se ha determinado en precedencia, debe convenirse que, conforme a los principios de instrumentalidad de las formas y trascendencia -también aplicables a las nulidades en el sistema acusatorio porque corresponden a criterios jurisprudenciales y doctrinales universalmente aceptados con independencia de la clase de método que la legislación adopte para adelantar el proceso penal-, si la finalidad procesal sustancial se ha cumplido y las garantías procesales permanecen incólumes, carece de sentido quitarle eficacia jurídica al proceso o a la prueba so pretexto de la inobservancia de la ritualidad.







En el caso de la especie, según consta en los registros, la Fiscalía descubrió en la audiencia preparatoria
 el contenido de todos y cada uno de los informes técnicos en relación con los cuales la defensa tuvo oportunidad de prepararse para el contrainterrogatorio de los peritos; hecho que se destaca con los registros sobre la práctica de cada una de esas pruebas técnicas en cuyo desarrollo ninguno de los defensores se declaró sorprendido en aspecto sustancial de la peritación.

3.- Las peticiones especificas de exclusión probatoria.- 

a.- Del dictámen del siquíatra y del dictámen del perito balístico.-






En criterio de la defensa es nulo el concepto del perito siquiatra Javier Augusto Rojas Gómez, quien se refirió a la emboscada en línea y a la alteración de la escena de los hechos, ateniendo a que este perito rindió dos informes; el primero lo descubrió la Fiscalía; el segundo lo complementó teniendo en cuenta lo que escuchó en las 18 sesiones de la audiencia de juicio oral a las que asistió, pero no presentó el informe base de opinión pericial. Además, este dictamen está basado en el informe balístico de trayectoria sobre los vehículos -planos de trayectorias; fotografías de impactos de disparos; prueba 282 a 386, entre otras- presentado por el perito José Nelson Pérez Pérez, cuyo testimonio fue excluido por el juez en el momento en que anunció el sentido del fallo debido a que el mismo no fue solicitado por la Fiscalía; empero el informe fue valorado como fundamento de la sentencia, lo cual riñe con la legalidad y con el criterio de la jurisprudencia constitucional
. 






Acepta esta Colegiatura que a la defensa le asiste parcialmente la razón en este punto porque:







1)
El juez se equivocó al no excluir el dictámen del perito balístico José Nelson Pérez Pérez, lo cual tenía que hacer en atención a que -previo al momento de anunciar el sentido del fallo- excluyó, a petición de la defensa, el testimonio del mismo debido a que consideró que constituía prueba ilegal porque había sido ordenado oficiosamente y no a petición de la Fiscalía
. Con esta decisión se declaró conforme la Fiscalía y el Ministerio Público. Luego, si el testimonio del perito versó sobre el contenido de su informe pericial, según lo imponen los arts. 414, 417 y 418 del C. de P.P., ha debido aplicarse en relación con éste la consecuencia jurídica que deriva de la exclusión de aquél, tal como lo determina el art. 23 del C. de P.P., pues es claro que jurídicamente el dictámen sólo puede explicarse en razón de la existencia de la declaración del perito.






2)
El juez acertó al no excluir el dictámen que rindió el psiquiatra Javier Augusto Rojas Gómez en la sesiones de audiencia pública del 5, 6, 7, 13, 14, 20 y 21 de junio de 2007 porque: 








a) El trabajo del aludido perito es uno solo; no puede afirmarse que haya rendido dos conceptos distintos; lo que hizo en el momento en que rindió su testimonio fue explicitar el informe que descubrió la Fiscalía en las audiencias de acusación y preparatoria el cual, si bien es cierto está basado en el trabajo del perito balístico José Nelson Pérez Pérez que el juez excluyó, también lo es que está apoyado en los experticios de los peritos fotógrafo y topógrafo, razón por la cual no se puede sostener que la existencia de ese concepto es consecuencia de la prueba excluida o que sólo puede explicarse en razón de la existencia de la misma (art. 23 del C. de P.P.).









b) El mencionado perito en su testimonio no dio un dictámen distinto; solamente explicó que, con fundamento en lo que percibió en el desarrollo de la audiencia, se ratificaba en sus conclusiones sobre su hipótesis de la manipulación de la escena del crimen por los implicados
, lo cual es jurídicamente admisible pues la orientación o ayuda que con sus especiales conocimientos suministra el perito al juzgador puede estar basado en la información recibida por éste durante el desarrollo del juicio para concluir que la validez de su concepto quedaba corroborada, por ejemplo, con el testimonio del Mayor Eliécer Camacho Jiménez
 quien sostiene que el Mayor Elkin Molina Aldana, Comandante del grupo COMCA –una de las víctimas-, era zurdo y en la escena de los hechos apareció con el arma en posición de ser accionada por un diestro
.









 c) el hecho de que la Fiscalía haya creado con resolución 03854 de octubre 19 de 2007  –un año después de los hechos- la Unidad de Comportamiento Criminal a la que se incorporó el Psiquiatra Javier Augusto Rojas Gómez, en nada determina que haya existido irregularidad en la aducción de esta prueba dado que la ley procesal no subordina la eficacia del dictamen pericial oportunamente postulado por la parte, a la existencia de una determinada unidad de investigación al interior de la Fiscalía. 








El argumento de la defensa, según el cual el testimonio de Javier Augusto Rojas Gómez es de “referencia”, resulta inatendible pues, de un lado, éste fue llamado a declarar sobre circunstancias de las que conoció a través de la evidencia física recaudada por la policía judicial y cuya valoración requiere conocimientos especiales y, de otro, su testimonio se practicó en la audiencia del juicio oral razón por la que no se puede calificar ese dictámen como prueba de referencia (art. 437 C. de P. P.) y, si lo fuera, ello no daría lugar a la exclusión pues el problema de la prueba de referencia no radica en la legalidad de su aducción sino esencialmente “en la posibilidad de controvertirla, y en la valoración o fuerza de convicción que de ella puede derivarse” 
, teniendo en cuenta que la ley le asigna una especie de condición legal negativa: “la sentencia condenatoria no podrá fundamentarse exclusivamente en prueba de referencia” (art. 381 del C. de P. P.).        

b.- Del dictámen del fotógrafo José Arvey Osorio Escarpeta.-






En opinión de la defensa son nulos los dictámenes periciales rendidos por el fotógrafo José Arbey Osorio Escarpeta, quien aportó los videos y fotografías sobre la escena de los hechos –con base en los cuales el juez afirma que los procesados se dieron cuenta que el grupo de personas que llegó al Hogar Psiquiátrico eran policías- toda vez que, de un lado, en relación con los mismos, no se dio el traslado del art. 415 del C. de P.P. y, de otro, las fotografías que aportó son diferentes a las descubiertas a la defensa –lo cual demuestra que no es cierta la afirmación que el perito hizo en el juicio sobre la inexistencia de más fotografías-; además, algunas de las presentadas fueron recortadas en detalle, fecha y hora; irregularidad que afecta la mismisidad de la prueba y la cadena de custodia porque en dichos documentos no se indica el código de identificación, fecha, hora de recolección, sitio, etc.; fotografías aportadas por el perito que fueron utilizadas por el Psiquiatra Javier Augusto Rojas Gómez para afirmar que hubo emboscada en línea. 






Este reparo no puede ser atendido por la Sala porque:






1) El referido perito, testigo de la Fiscalía, fue la segunda persona con funciones de policía judicial que llegó al sitio momentos después del múltiple homicidio y quien en calidad de investigador fijó en video y fotografías todas aquellas imágenes relacionadas con las circunstancias espaciales de los hechos; occisos; posición de éstos; armas; vehículos, etc. y que aparecen como pruebas 14 a 128, las cuales le fueron descubiertas a la defensa en la audiencia de acusación y preparatoria
, razón por la que no se imponía que presentara resumen de la base de su informe.  





2) El argumento de la afectación de la cadena de custodia no viene al caso pues las fotografías no constituyen objetos físicos que se hayan encontrado en el lugar de los hechos; corresponden al soporte físico del trabajo técnico materia del informe sobre las imágenes relevantes para el proceso en relación con las cuales es el perito quien afirma su autenticidad, razón por la que, si la defensa tuvo oportunidad de contrainterrogarlo sobre todos los detalles atinentes a la producción de las fotografías y el video, resulta irrelevante el hecho de que no presenten la fecha, la hora; o que el perito haya hecho una composición recortando varias fotografías para ayudarle al juez a conocer –con un imagen de conjunto- las características del terreno, como ocurre con las imágenes que se observan en los folios 53, 67, 68 y 73 correspondientes al álbum fotográfico que entregó este sujeto de prueba
. Por las mismas razones, en nada se sorprende a la defensa si en desarrollo del interrogatorio el perito exhibe una fotografía más que no está contenida en el álbum pero que corresponde a su trabajo de campo materia del informe, pues lo sustancial es que la defensa pueda contrainterrogarlo sobre ese aspecto puntual.  

c.- Del  dictámen  del  topógrafo  Eccehomo Rodríguez.-









La defensa acepta que el informe del topógrafo Franklin Eccehomo Rodríguez Erazo le fue descubierto oportunamente y que, por lo mismo, pudo enterarse de la existencia y contenido de las que se numeraron como pruebas 129 a 139 sobre planos topográficos del lugar; panorámica general; posición de los vehículos; zona que rodeaba el lugar del homicidio; plano de acercamiento al mismo sitio, acceso al Hogar Psiquiátrico; acceso vehicular; planos de las zonas 1, 2 y 4 que muestra el acceso a los predios superiores, montaña, acordonamiento final; localización de vainillas; plano de la zona principal donde ocurrieron los hechos; posiciones de los occisos; plano de huellas de granada; plano del muro que hace parte del canal y muestra impactos de proyectil de arma de fuego. Siendo ello así, resulta infundado el reclamo sobre la inexistencia del resumen o informe base de opinión pericial. 










Agrega la defensa que gran parte del trabajo de este topógrafo se basó en el del perito balístico José Nelson Pérez Pérez y que aquél no especificó en los planos la altitud ni las variaciones del terreno.










Este reparo carece de trascendencia pues, de un lado, no precisa qué aspecto sustancial del informe del topógrafo sólo se explica en razón del informe del perito balístico José Nelson Pérez Pérez y, de otro, las circunstancias topográficas del sitio se acreditaron con la prueba fotográfica y fílmica
; luego, sobre este aspecto no hay duda.       

d.- Del dictámen de comunicaciones vía teléfono móvil. 


   1) Las alegaciones de la defensa.- 












Desde la óptica de la defensa, conforme as del terreno a ia del resumen uli



























































 lo dispuesto en los arts. 23 y 360 del C. de P.P., es nulo el dictámen del perito de la Fiscalía Nelson Isaza Yépez –experto en  comunicaciones- quien realizó el trabajo con el programa link
 sobre los 60.000 archivos de las llamadas telefónicas y mensajes de texto correspondientes a los días 20, 21 y 22 de mayo de 2006, entre el informante Luís Eduardo Betancourt Zamora, el Sargento de inteligencia del BAMRO Luis Eduardo Mahecha Hernández y los procesados Carvajal Osorio y Castro Aponte, a partir del cual el juez asume que todos lo miembros del Pelotón Lince sabían que quienes llegaron al sitio eran policías. El fundamento de exclusión del mencionado dictámen pericial de comunicaciones lo apoya la defensa en que: 










  a) Este perito en el contrainterrogatorio admitió que no descubrió las bases de su opinión pericial y que los “informes iniciales”
fueron preliminares; a más de que no se refirió a las personas que pudieron haber hecho las llamadas telefónicas; solamente afirma de qué abonados se hicieron las comunicaciones y a quiénes pertenecían los teléfonos; no se refirió a todas las llamadas y cuando complementó su informe sobre la aplicación del programa link en relación con los 60.000 archivos de llamadas que le entregaron las compañías de telefonía celular, sorprendió a la defensa porque sólo le dio a conocer tales temas cuando declaró en juicio y los análisis de información entregados por Comcel los corrigió en el programa Link y Power Point que tampoco conoció la defensa.
En tal virtud, la conclusión del juez sobre el conocimiento de los procesados de que las víctimas eran policías es errada porque se desconoce el contenido de las llamadas; el juez no precisa en qué momento se les informó de ese hecho a todos los soldados subalternos; la Fiscalía omitió llevar al Sargento Mahecha como testigo y cuando lo pidió la defensa le fue negado en primera y segunda instancia por impertinente; luego, el a quo no le puede atribuir a la defensa la falta de tal testimonio.










b) La incautación de los teléfonos móviles   –según la defensa- es ilícita debido a que no hubo consentimiento de los procesados, el cual era necesario porque la información contenida en ellos es de su privacidad. La ingerencia en el teléfono celular incautado a Carvajal Osorio es ilegal porque tal abonado no estaba a su nombre sino al de otra persona cuya privacidad no podía ser violada. Además, teniendo los implicados la calidad de indiciados se les debió hacer la advertencia       -asistidos por sus abogados- de que de allí se sacaría información que podría ser utilizada en su contra. A los procesados sólo se les pidió que entregaran sus celulares; de esto se hizo una relación que quedó contenida en un acta que posteriormente se elaboró pero no se les leyó ni fue firmada por todos y, dos días después, el perito Isaza Yépez buscó a los implicados para determinar quién era el propietario o tenedor de cada teléfono, lo que significa que se afectó la cadena de custodia –y por ende, la mismisidad de la prueba- pues no se tiene certeza sobre a quién pertenecía cada aparato y la persona que los recogió no aparece identificada como lo impone el art. 264 del C. de P. P.

 








c) La orden que dio la Fiscalía de sacar información de los celulares no identifica cada uno de los aparatos, su dueño, poseedor o tenedor, lo cual viola los    arts. 235 y 236 del C. de P.P. que para tal efecto remiten a las normas sobre allanamiento y registro; pese a lo cual el juez valoró el dictamen.









d) El acta del levantamiento del cadáver del informante Luis Eduardo Betancourt Zamora; el acta de necropsia ni la filmación que hizo el fotógrafo José Arbey Osorio Escarpeta registran que aquel llevara consigo el teléfono celular del que se comunicó con el Sargento Luis Eduardo Mahecha Hernández y tanto la interceptación como el análisis de las comunicaciones sobre ese teléfono es ilegal porque el perito la hizo por iniciativa propia; sin autorización judicial y tampoco fue sometida al juez de control de garantías, tal como lo determina la sentencia C-336 de la Corte Constitucional
.










e) El juez debió verificar a través de un técnico la legalidad y autenticidad de los discos que contienen los registros de las llamadas y mensajes telefónicos a que se refiere el perito porque: (i) en ellos aparecen como fecha de último acceso 2, 3 o 5 días posteriores a aquella en que los entregó la empresa Movistar; (ii) en esos discos aparecen registros creados en días posteriores a la entrega de los oficios con los que se solicitó esa información, pues la firma Comcel entregó esos discos el 7 de julio de 2006 y la base aparece cerrada el 10 de julio, motivo por el cual el juez ha debido investigar tal irregularidad porque si esta empresa entregó los archivos en una calenda determinada no tienen por qué aparecer grabados un día posterior y, (iii) el perito Nelson Isaza Yépez “fácilmente pudo alterar y crear en esos archivos” relacionados con las llamadas de Carvajal Osorio para demostrar la trilogía criminal a que se refiere la Fiscalía y acepta el juez, lo cual se evidencia con las manifestaciones que el ex fiscal Leobardo Latorre hizo en los medios de comunicación, según las cuales esas llamadas fueron manipuladas deliberadamente para perjudicar al aludido implicado -hecho por el cual existe una investigación en la Comisión de Acusaciones de la Cámara de Representantes
-. Adicionalmente -sostiene el recurrente-, como el perito es de la Fiscalía se entiende que  ajustó el dictamen conforme a los intereses de ésta arrastrado por el apasionado ardor de la opinión pública en desmedro de la verdad.










f) La intervención en los registros de las llamadas y mensajes de cada uno de esos teléfonos celulares entregados por las empresas operadoras de telefonía Comcel, Movistar y Ola requerían de control judicial posterior a cuya audiencia debieron ser citados los procesados y sus abogados conforme a lo dispuesto en el PAR. del art. 237 del C. de P.P. y en la sentencia C-025 del 28 de enero de 2009
 porque: (i) se trataba de una búsqueda selectiva en bases de datos (art. 244 del C. de P.P.) que afectaba la intimidad de las personas y, (ii) para la fecha en que las empresas de telefonía entregaron las bases de datos de los teléfonos celulares -1º de julio de 2006-, los aquí procesados tenían ya la calidad de imputados, razón por la que la aludida omisión tiene como consecuencia la nulidad de la prueba.










2) La respuesta de la Sala.- 













Este juez colegiado no puede acceder a la pretensión de los recurrentes porque ninguno de sus argumentos demuestra que el juez se equivocó al valorar el dictámen del perito en comunicaciones. En efecto: 












a) La Fiscalía descubrió en la audiencia preparatoria, celebrada el 7 de noviembre de 2006
, el contenido sustancial del trabajo pericial y precisó en su teoría del caso el hecho que acreditaría con el dictámen de comunicaciones
. Luego, la defensa no puede decir que desconocía el pronunciamiento del aludido perito al momento de practicar la prueba en las sesiones de audiencia pública de los días 27, 28, 29 y 30 de marzo; 10, 11 y 30 de abril y 2, 3, 4, 7 y 8 de mayo 2007
. Tal informe del experto, desde el descubrimiento, estaba referido a las comunicaciones telefónicas de los implicados que resultan relevantes frente al caso, razón por la que no se puede asegurar que lo varió sustancialmente en el momento de la formación de la prueba en el juicio oral.










El procesado Carvajal Osorio alega que a él no se le descubrió el informe de Nelson Isaza Yépez porque ello se hizo por medio de la abogada defensora Yudy Patricia Castro Mendoza quien lo allegaría a los demás integrantes de la bancada de la defensa pero, como su defensor no hacía parte del colectivo de abogados que defendió al resto de los implicados, no se le entregó tal informe.












Este reclamo no puede admitirlo la Sala porque riñe con el principio de lealtad (art. 12 L.906/04) que gobierna la conducta de las partes en el proceso; niega que si bien actuaron distintos defensores, la defensa fue mancomunada y que ni el defensor técnico de Carvajal Osorio ni éste –quien intervino activamente a lo largo del juicio- se opusieron a que el descubrimiento del informe del experto en comunicaciones se hiciera por intermedio de uno de los defensores, en el entendido que era la mejor manera para que todos –defensores y defendidos- se enteraran del contenido del mismo. Luego, no existe fundamento serio para afirmar que al implicado Carvajal Osorio y a su defensor se les sorprendió con el contenido de ese informe.

     












El objeto del aludido dictámen técnico no era, en sí mismo, el programa link sino las comunicaciones telefónicas de los procesados el día de los hechos y, para ubicarlas e identificarlas en los 60.000 registros que entregaron las empresas de telefonía celular, es apenas entendible que el perito debió recurrir a ese instrumento informático –el programa link- que le facilitó ubicar las llamadas realizadas y/o recibidas el día de los hechos desde o en los teléfonos de los aquí implicados. La misma defensa admite al sustentar el recurso de apelación que el perito utilizó el aludido programa como herramienta para establecer la correlación de llamadas entrantes y salientes entre dos celulares teniendo en cuenta la ubicación en distintas partes de las celdas de telefonía móvil, la fecha y la hora, a partir de lo cual ligó llamadas y sacó conclusiones. Por lo mismo, la defensa confunde la herramienta técnica empleada por el perito con la materia del peritaje, razón por la que resulta endeble su reparo. Lo que hizo el perito en la audiencia pública fue explicar gráfica y didácticamente el método que le permitió identificar las llamadas, y para presentar el contenido de su trabajo acudió al programa Power Point
 lo cual se ajusta al contenido del art. 417-4-5 del C. de P.P.












b)
La incautación por parte de la policía judicial -en los momentos subsiguientes y en el lugar de los hechos- de los teléfonos celulares –al igual que de las armas de fuego que utilizaron los implicados- corresponde a la función de aseguramiento de los elementos materiales de prueba prevista en el art. 205 del C. de P.P. que, por no afectar garantías fundamentales, no requería el consentimiento de los procesados ni de las formalidades que menciona la defensa –presencia de abogado y advertencia de no autoincriminación-.















De otro lado, la autenticidad de esos elementos materiales de prueba –los aparatos telefónicos- en nada resultó afectada por el hecho de que la policía judicial haya recogido los aparatos sin identificar desde el comienzo el respectivo propietario o poseedor y haya omitido la identidad del funcionario investigador que los embaló y rotuló pues, primero, en la teoría del caso de la defensa no se niega que el aparato celular que entregó cada procesado le pertenecía a quien afirmó el perito –al punto que la defensa sostiene que el perito aclaró el asunto preguntándole personalmente a los procesados qué aparato era de quién- y, segundo, la titularidad o tenencia del correspondiente abonado se estableció de manera clara con la información suministrada por la empresa de telefonía celular respectiva.











c)
La orden que dio la Fiscalía para recuperar información de los teléfonos celulares está referida inequívocamente a esos aparatos que entregaron los procesados en los momentos subsiguientes al múltiple homicidio y no a otros
; por ende, la afirmación de la defensa de que se violó el art. 236 del C. de P.P., es infundada pues la orden no fue genérica sino referida a los aparatos incautados, como lo impone la mencionada norma.















Ahora, por no tratarse de una interceptación de comunicaciones telefónicas, resultaba inaplicable el art. 235 ib. que reclama la defensa.












d)
Los recurrentes ponen en duda el hallazgo en el lugar de los hechos del teléfono celular
 del informante Luis Eduardo Betancourt Zamora –el cual utilizó para comunicarse con el sargento de inteligencia del ejercito Luis Eduardo Mahecha Hernández momentos antes del crimen-, lo cual resulta inadmisible porque el perito aseveró en su testimonio que sus conclusiones están basadas en la información recaudada con base en los aparatos telefónicos hallados en el sitio de los hechos; afirmación que hizo cuando la defensa en el contrainterrogatorio le preguntó sobre el particular
, aseveración que no fue probatoriamente desvirtuada.















El análisis de las comunicaciones del informante Betancourt Zamora se ajusta a la legalidad porque, de una parte, si bien el trabajo técnico que la Fiscalía le encomendó al perito se relaciona con los teléfonos móviles de los aquí acusados, lo concerniente a las llamadas telefónicas del primero se determinó necesariamente en el proceso de análisis de las comunicaciones telefónicas de los segundos, razón por la que corresponde a un descubrimiento inevitable; criterio que la ley procesal penal (art. 455) establece como excepción en materia de exclusión probatoria (art. 23 ib.).












e)
En nuestro sistema procesal penal vigente es el juez quien ordena las pruebas que postulan las partes, pero son éstas quienes las practican frente a él en la audiencia de juicio oral, razón por la que corresponde a ellas partes demostrar o desvirtuar la autenticidad de los elementos materiales probatorios sin que el juez tenga facultad legal para intervenir oficiosamente y suplir en eso a la parte. Por lo mismo, es impertinente el argumento de que el dictámen pericial sobre las comunicaciones telefónicas de los implicados la fecha de los homicidios debe excluirse porque el juez no se preocupó por demostrar que los discos que contienen los registros de las llamadas telefónicas entregados por las empresas de telefonía celular fueron adulterados deliberadamente por el perito para causarle daño al procesado Carvajal Osorio, pues la demostración de este aserto le corresponde a la parte que lo plantea para lo cual debe presentarle al juez elementos serios de convicción en vez de recurrir a conjeturas como la del interés personal del perito y el complot en contra de uno de los acusados. Por tal motivo lo que la defensa considera un defecto de aducción por falta de acción del juez en la práctica de la prueba, no es más que una afirmación sin respaldo objetivo. 












f)
Por tratarse de una búsqueda selectiva en bases de datos de las empresas de telefonía celular que implicaba el acceso a información confidencial, como lo es el contenido de los mensajes telefónicos y los datos derivados del análisis cruzado de las llamadas telefónicas, la autorización que para el efecto dio la Fiscalía requería de control judicial dentro de las 36 horas siguientes a la culminación de la búsqueda (art. 244 de la L.906/04). La defensa niega la existencia de esta ritualidad procesal, lo cual no es suficiente para darle la razón porque: (i) en el cumplimiento de la función del ente acusador se presume la observancia de la legalidad pues su acción es reglada; por ende, no se puede asumir que los servidores públicos que lo forman actúan al margen del cumplimiento de los deberes que le impone la ley; (ii) es el recurrente el que tiene la carga de demostrar la irregularidad procesal y esto no se logra con la sola afirmación de la misma y, (iii) si la Fiscalía no hubiera cumplido con la exigencia legal del control judicial posterior en relación con la búsqueda selectiva en base de datos, es apenas elemental que la defensa habría pedido la exclusión de tal prueba en la audiencia preparatoria y es evidente que no lo hizo.   
















Cierto es que para el 1º de julio de 2006 los aquí procesados tenían la calidad de imputados, pues la audiencia de imputación se inició el 31 de mayo y terminó el 15 de junio de ese año. Pero también lo es que para esa misma fecha no existía el pronunciamiento que hizo la Corte Constitucional mediante sentencia C-025 del 28 de enero de 2009
 en el sentido de que, tratándose de búsqueda selectiva de bases de datos, el juez de control de garantías debe garantizarle al indiciado –y a fortiori al imputado- su intervención en la audiencia de control posterior si éste lo solicita, razón por la cual no puede afirmarse la ilegalidad de la prueba pues es claro que la Fiscalía cumplió con la normatividad vigente al momento en que se ejecutó el acto procesal toda vez que los fallos de constitucionalidad no tienen efectos retroactivos, salvo que la misma Corte Constitucional lo determine en el mismo
 y ese no es el caso aquí.   







e.- De los dictámenes de necropsia.-









Los informes de necropsia con las respectivas fotografías fueron descubiertos en la correspondiente oportunidad procesal
; por ende, la Sala no puede afirmar que el juez se equivocó al no excluir los dictámenes de los médicos legistas:










María Fernanda Rojas Escobar, en relación con los occisos Ramón Darío Gálvez Londoño y Roosvelt García Ramírez.










Lourdes Pardo Vargas, en relación con los cadáveres de William Andrés Rodríguez Montero y José Luis Rodríguez Niño.










Óscar Alonso Plazas, en relación con los cadáveres de pedro León Perea Galindo y Franklin Oswaldo Sánchez Bautista.










Jorge Eduardo Paredes Duque, en relación con los cuerpos de Elkin Leonardo Molina Aldana y Luis Alberto Farfán Castilblanco.










Hermés Pinzón, quien practicó la necropsia de Luis Eduardo Betancourt Zamora.










Darío Restrepo que practicó las necropsias de Carlos Alberto Murillo Castañeda y Gilmar Mamían Jiménez. 
 










En relación con cada uno de estos informes, la defensa alega que desconocía la existencia de los CD´s de fotografías de las necropsias, al punto que el médico legista Óscar Alonso Plazas admitió que en la necropsia que practicó no había incluido la segunda trayectoria de una de las heridas y sólo informó de esto en el juicio.










Tal inconformidad en nada niega la eficacia de la prueba pericial en atención a que, de una parte, la misma no se refiere a un aspecto sustancial y, de otra, la práctica de la prueba pericial en el juicio oral tiene por objeto precisamente  que el perito determine  el alcance y fundamento de
su concepto técnico sobre un determinado hecho que interesa al proceso en desarrollo de lo cual puede aportar elementos ilustrativos complementarios que soportan su conclusión sustancial, conocida oportunamente por la defensa, lo que en efecto ocurrió en el presente caso. 

TERCERA.- 
El contenido de la sentencia y los reparos de la defensa.-
A.-  La valoración de los testimonios de Sergio Andrés Berrio Loaiza y Weimar Nain Poliandra Dorado.-   




1.- La posición del juez.- 



  

  El juez fincó la condena en las afirmaciones de los testigos de la defensa Sergio Andrés Berrío Loaiza y Weimar Naín Polindara Dorado
 –administrador y mayordomo, respectivamente, del Hogar Psiquiátrico Mi Casita- quienes percibieron el desarrollo de los sucesos porque se encontraban dentro del inmueble y en la parte superior -en relación con el sitio en el que se ubicaron los hoy occisos cuando descendieron de los vehículos-. 










A partir de tales testimonios el a quo sostiene que los integrantes del grupo COMCA llegaron al lugar con distintivos que los acreditaban como policías e identificándose como tales; solicitaron entrar al Hogar Psiquiátrico y en ese momento, siguiendo instrucciones del Teniente Coronel Bayron Gabriel Carvajal Osorio, fueron atacados de tal forma que se les eliminó en situación de indefensión, pese a que clamaron porque no se les matara. 




2.- La alegación de la defensa.- 











  La bancada de la defensa por su parte, alega que los aludidos testimonios en nada comprometen la responsabilidad penal de los procesados porque: 

 







 a.- Los testigos aseguran que no se dieron cuenta que las personas que llegaron eran policías; afirmación que el juez no acogió aduciendo que por encontrarse en la parte de arriba, a poca distancia y no tener obstáculos, esto les permitía darse cuenta que se trataba de un grupo de policías. Agregan los recurrentes que si los testigos, habiendo estado más cerca, aseguraron que no se percataron que quienes llegaron eran policías, el juez no puede afirmar lo contrario respecto de los procesados, quienes se hallaban más lejos. 






b.-
Los deponentes sostienen que los integrantes del grupo COMCA llegaron en actitud intimidante. 






c.- En la audiencia pública y bajo juramento Berrío Loaiza se retractó de la afirmación que hizo en la entrevista en el sentido de haber escuchado suplicas de los policías para que no los mataran -“que eran padres de familia y que eran de los mismos”-.





d.-

Los testigos afirman que los policías fueron quienes dispararon primero y que por eso dispararon los aquí implicados.




3. El pronunciamiento de la Sala.- 





 La circunstancia de que los juicios de valor realizados por el a quo están amparados fundamentalmente en la versión que sobre los hechos dio cada uno de los dos mencionados deponentes, obliga a la Sala a analizar, de entrada, si el juez se equivocó en la valoración de los aludidos testimonios.





 Esta Colegiatura acepta el argumento de la defensa según el cual, el a quo yerra cuando concluye que los aquí procesados se dieron cuenta que las víctimas eran policías porque no cree la versión de Berrío Loaiza, en el sentido de que cuando los integrantes del grupo COMCA llegaron a la puerta del Hogar Psiquiátrico no los identificó como tales, dado que estaba en condiciones objetivas de percibir ese hecho. Debe admitirse también la equivocación del juez cuando concluye que el contenido de los dos aludidos testimonios descarta que los procesados hayan actuado en error esencial de tipo o de prohibición invencibles. En lo demás, los recurrentes no suministran argumentos contundentes que permitan calificar como desacertada la valoración de las aseveraciones de los dos testigos presénciales y las conclusiones que en relación con el acontecer fáctico derivó el juez de las mismas, razón por la que tales testimonios constituyen fundamento probatorio valido dentro de este proceso. 




 El contenido de los testimonios de Berrío Loaiza -quien fue interrogado los días 18 y 26 de septiembre de 2007- y Polindara Dorado –quien declaró el 13 de septiembre de ese mismo año- en la audiencia de juicio oral, se concreta en que:




 a.-  Escucharon y vieron llegar a la puerta del Hogar Psiquiátrico a un grupo de hombres que descendió de 3 vehículos a eso de las 6 de la tarde. Berrío Loaiza explica que recuerda esa hora porque corresponde a aquella en la que le sirven la comida a los pacientes.





 b.- Se encontraban ubicados en el interior del inmueble a unos 20 o 25 metros de la puerta a la que llegó el grupo de hombres quienes –sostiene Berrío Loaiza- “llegaron de una forma muy acelerada y apuntando hacía el Hogar y diciendo <abran la puerta, abran la puerta>”
.




   c.- 
No identificaron como policías a los hombres que llegaron, razón por la que no accedieron a abrir la puerta “porque –dice Berrío Loaiza- la forma en que llegaron me asustó; llegaron de una forma muy acelerada y apuntando hacia el Hogar y diciendo <abran la puerta, abran la puerta> y pues yo no veía carros de policía, sino unas camionetas y eso lo asusta a uno”
. Polindara Dorado afirma que las personas que llegaron vestían de civil con chaquetas al parecer negras, gorras y chalecos
.






d.-
Ante la negativa de abrir la puerta, los hombres que llegaron cargaron las armas; apuntaron hacía ellos y fue en ese preciso momento en que “escucharon la balacera”, la cual     –según Berrío Loaiza- duró “mucho tiempo” y dentro de ella escuchaba detonaciones grandes a intervalos
. Agrega el mismo testigo que sintió temor por su vida cuando las personas que llegaron le apuntaron sus armas y las cargaron “pues ese  fue mi mayor temor, en ese momento fue que se desató la balacera y yo creo que fue el mejor momento más apropiado”
. 








Por su parte, Polindara Dorado asevera que cuando los policías cargaron las armas y las apuntaron contra el Hogar en señal intimidante para que abrieran la puerta, sintió miedo pero dice no haberse sentido agredido de palabra ni de obra por los policías
. 






e.-   En desarrollo de la balacera –asegura Berrío Loaiza- escuchó voces de clemencia; sostuvo: “yo no puedo asegurar que sea uno de los muertos, pero yo escuchaba que decían <no nos maten; no nos maten> varias veces dijeron <no nos maten; no nos maten>”
.





f.-

Con posterioridad al homicidio –dice Berrío Loaiza- la casa fue registrada con perros y aparatos especiales traídos de Bogotá para buscar droga y no encontraron nada
.






g.-

“después de que ocurrieron los hechos –sostiene Berrío Loaiza- no tenía pues ningún sentimiento malo hacía ellos –habla de los implicados-; al contrario… pues no sé, o sea, para mí… en ese momento yo no tenía la percepción de que la gente que llegó allí era policía y yo ya sabía que allí estaba el Ejército; entonces, durante la balacera e inmediatamente después fue que el Ejército nos ayudó”
.





h.-
Sabía –dice Berrío Loaiza- que los militares se encontraban en el sector desde por la mañana pues habló y departió con ellos; considera que la acción de los encartados fue en defensa suya y de sus pacientes; sintió que estaba respaldado y le dio “gracias a Dios porque estuvieran allí”
.





 
Conforme a los criterios señalados en el art. 404 del C. de P.P., las aludidas y puntuales aseveraciones de los testigos son creíbles porque:







La personalidad de los deponentes es inobjetable. El hecho de que Berrío Loaiza en la entrevista que le hicieron los investigadores de la Fiscalía y de la Procuraduría haya afirmado que “vio cuando un soldado ajusticiaba a una persona”, no conduce a negar su capacidad social y moral como testigo pues lo cierto es que en la audiencia de juicio oral, único escenario en el que se práctica la prueba testimonial ante el juez y bajo juramento, tuvo el valor civil de precisar que esa específica afirmación no era cierta y explicó que la había hecho atraído por los ofrecimientos de la Fiscalía –“que una nueva vida en el exterior; que me iban a dar un montón de cosas”- lo cual, a juicio de la Sala, es apenas entendible si se considera que el ente acusador estaba interesado en demostrar que los hechos ocurrieron según su propia hipótesis; de allí que el testigo sostenga también que la Fiscalía lo sometió a “mucha presión”
.





La capacidad objetiva y subjetiva de los deponentes eran óptimas. No existe dentro del proceso el más mínimo elemento de juicio que permita dudar de la capacidad física y mental de los testigos y, por consiguiente, que niegue su posibilidad de percepción del mundo que los rodeaba para el momento de los hechos o su capacidad de evocar para la época en que declararon en juicio. Berrío Loaiza es una persona joven -26 años de edad- en pleno uso de sus capacidades físicas y mentales; por lo mismo, tampoco puede afirmarse que padezca de alguna patología mental que lo llevara a tergiversar la realidad; por el contrario, la forma coherente, segura, franca y con la correspondiente explicación de la ciencia de su dicho, no deja duda que éste testigo es cognoscentes pleno. Lo propio puede afirmarse de Polindara Dorado. 






La relación entre el sujeto y el objeto permite admitir que observaron los hechos que afirman, en virtud de que la naturaleza de los mismos y las circunstancias espacio temporales y modales en que se dieron no le ofrecía ninguna dificultad para captarlos sensorialmente, toda vez que las condiciones de iluminación y visibilidad  en el lugar eran óptimas pues da la hora de los sucesos -6 de la tarde- había luz natural y no tenían obstáculos visuales mayores atendiendo a que se hallaban ubicados en la parte alta del terreno.






El contenido de sus afirmaciones se ajustan a las características metajurídicas de la prueba testimonial pues, primero, entra en el ámbito del ordinario lógico; segundo, es posible, en cuanto es susceptible de ser o de existir en el mundo físico; tercero, es perceptible por cuanto es susceptible de aprehender por los sentidos y, cuarto, memorizable, con potencialidad de ser retenido posteriormente y ser evocado narrativa o descriptivamente.






Sus afirmaciones son claras, categóricas, consistentes y reiterativas en lo que hace a 5 hechos básicos: la actitud intimidante en que llegaron los integrantes del grupo COMCA; que no los identificaron como policías; que la “balacera” se inició en el preciso momento en que los hombres que llegaron cargaron las armas y las apuntaron hacia ellos; que Berrío Loaiza escuchó voces que decían “no nos maten; no nos maten varias veces dijeron no nos maten; no nos maten” y que los aquí implicados fueron vistos en inmediaciones de la parcelación La Cristalina en la horas de mañana del día de los hechos.




Para esta Corporación, el análisis valorativo en conjunto de estos dos testimonios permite sostener que:




 


1) Los mismos le niegan fundamento al juez cuando concluye que esos deponentes y, por lo mismo, los aquí acusados, se dieron cuenta que quienes llegaron a la puerta del Hogar Psiquiátrico eran agentes de la Policía en cumplimiento de un operativo regular debido a que se encontraban uniformados y se anunciaron como tal.








 Es apenas comprensible que si los dos testigos se hubieran percatado que se trataba de policías no se habrían negado a abrirles la puerta pues, de un lado, no estaban dedicados a ninguna actividad ilícita y esto quedó claro porque la autoridad -con posterioridad al múltiple homicidio- entró a ese inmueble con el consentimiento del administrador –Berrío Loaiza- y lo requisó minuciosamente sin hallar rastro de estupefaciente; luego, es claro que si los testigos no tenían nada que ocultar resulta infundado asegurar que se negaron a abrir la puerta a pesar de haber reconocido al grupo de hombres que llegó como autoridad.









De otro lado, los dos deponentes son personas de bien, respetuosas de la autoridad, motivo suficiente para concluir que si hubieran advertido que se trataba de policías abrían cumplido con la exigencia de abrir la puerta.









A los dos testigos el juez no les podía exigir que identificaran como autoridad a los miembros del grupo COMCA toda vez que, primero, los mismos no se encontraban junto a la puerta y, segundo, quienes llegaron se transportaban en 3 vehículos diferentes que tampoco tenían distintivo de la policía. Berrío Loaiza dice que “no veía carros de la policía”, para significar que esto abría sido señal inequívoca de la presencia de la autoridad. Además, los deponentes en el juicio no afirman que los policías se hayan anunciado verbalmente como tales, lo cual se corresponde con el hecho de que éstos no llevaban consigo un instrumento adecuado para hacerlo –un megáfono, por ejemplo-.  
















De otra parte, el juez no podía concluir que las víctimas eran identificables como policías por sus uniformes pues aunque algunos llevaban distintivos de la misma institución, éstos no permitían individualizarlos fácilmente como tales –razón de ser del uniforme- pues adviértase que el aviso de la DIJIN aparece en la espalda de las víctimas
 y esta claro que los testigos no los vieron llegar de espaldas sino de frente; además, la característica predominante de su vestimenta no era la uniformidad; todos vestían de manera diferente, tenían pantalón de distinto color, zapatos de distinta forma, color y clase
. En este punto le asiste razón a la defensa cuando alega que las víctimas no estaban uniformadas pues 5 de ellos llevaban chalecos con logo de la Policía; 2 llevaban chaquetas sin logo; 2 llevaban chalecos sin logo; sólo aparecieron 4 golianas y eran 10 policías; hecho que el juez dio por suficientemente probado  en la audiencia pública y por ello le impido al defensor que siguiera interrogando sobre el particular al testigo investigador del CTI Rodolfo Rodríguez; sinembargo en la sentencia afirmó que los policías estaban uniformados, lo cual ciertamente es contradictorio. 









Además, la carencia de uniformes en los integrantes del grupo COMCA que permitiera identificarlos como autoridad se acreditó, de un lado, con el testimonio del Sr. General Óscar Naranjo Trujillo -entonces director de la DIJIN- quien explicó que por tratarse de un grupo especial dedicado a combatir la delincuencia organizada del narcotráfico, el mismo trataba de pasar inadvertido; que ese grupo “no se uniforma” precisamente para poder tener éxito en los operativos
 y, de otro, con el hecho de que en las múltiples llamadas que hizo la ciudadanía al 123 de la Policía, a la MECAL y al canal de la Policía de Jamundí, nadie aludió a que al sitio había llegado la policía
.








Ahora, es cierto que, primero, en el documento denominado “informe de operaciones” que rindió el aquí implicado Harrison Eladio Castro Aponte -Comandante del Pelotón Lince- éste afirma en el penúltimo párrafo que “ningún uniforme es prenda de garantía ni de confiabilidad de que sea la fuerza pública cuando no hay coordinaciones previas entre las autoridades”
 y, segundo, según la anotación 11 que aparece en el documento denominado “BITÁCORA OPERACIÓN FULMINANTE MISIÓN TÁCTICA DEMOLEDOR BCG3”: “el Teniente Castro, Comandante de la patrulla por vía celular informa al Comandante del BAMRO que… hubo el desplazamiento de 3 vehículos donde se bajaron unos hombres con armas de fuego entre los cuales había un sujeto uniformado con vestido de policía…”; por ende, tales hechos permitirían inferir que este implicado y los demás procesados se percataron que las personas que llegaron al sitio eran policías. Sin embargo, la circunstancia de que tanto el informe como la anotación en la bitácora se hizo -como es apenas comprensible- con posterioridad a la consumación de los homicidios, unido al hecho de que los testigos presenciales no hayan advertido que quienes llegaron eran policías, plantea una duda que la Sala debe resolver a favor de todos los acusados por imperativo del art. 7º del C.P.P.







2) Esos dos testimonios impiden darle la razón a la defensa cuando concluye que los policías atacaron a los aquí implicados. 






  

En criterio de esta Sala, tal conclusión de los recurrentes es equivocada porque: a) los testigos no afirman eso; lo que dicen es que cuando los policías cargaron las armas y las apuntaron hacía ellos exigiéndoles que abrieran la puerta “escucharon la balacera”, lo cual es sustancialmente distinto a que los policías hayan disparado; b) si en el instante en que se inició la balacera los policías apuntaban las armas hacía el lugar en donde se hallaban los dos testigos dentro del inmueble; tenían centrada su atención en ellos para que abrieran la puerta y, por lo mismo, daban la espalada a la zona boscosa al lado derecho del carreteable por el que se aproximaron silenciosamente y “en arrastre bajo” los aquí acusados, carece de lógica inferir que estos fueron atacados por los policías. Es de fácil comprensión que quienes dispararon contra los policías fueron los aquí acusados y no lo contrario; c) aparece opuesto al sentido común que los policías hayan atacado a los aquí acusados, por la sencilla razón de que aquellos desconocían la existencia de éstos en la zona y porque no advirtieron su presencia debido a que los mismos –los acusados- avanzaron por entre los arbustos sin ser vistos cumpliendo la instrucción que se les había dado, según aparece en el documento denominado “CONTINUACIÓN MISIÓN TÁCTICA No. 27 BALLESTA III”
 y, d) es apenas entendible que las víctimas no pudieron disparar primero porque, tratándose de un grupo profesional –hecho también acreditado con la prueba documental y testimonial- no les era admisible accionar sus armas contra quienes aún no habían advertido; por el contrario, quienes sí veían a las víctimas eran los aquí implicados.







El implicado Carvajal Osorio alega que, en desarrollo de la práctica de su testimonio en el juicio, para refutar su afirmación según la cual Arcesio Morales –paciente del Hogar Psiquiátrico, quien presenció los hechos pero no declaró en juicio- le había dicho que los policías habían llegado insultándolos, la Fiscalía utilizó la entrevista en video que le realizó a esa persona en la que, si bien el entrevistado niega su aserto, también afirma que los policías iniciaron el fuego, pero el juez sólo acogió la primera parte y no la segunda de la entrevista.








Este argumento en nada le da la razón al procesado Carvajal Osorio toda vez que, de un lado, el conocimiento sobre el ataque de los implicados a los policías se obtiene con los testimonios de Berrío Loaiza y Polindara Dorado valorándolos conforme al sentido común; aplicando la lógica y las reglas elementales de la experiencia y, de otro, el juez no toma ninguna entrevista como apoyo de la decisión de condena; su fuente de conocimiento fueron las afirmaciones bajo juramento de los testigos presenciales en el estrado en desarrollo del debate público.  







3) Los mencionados testimonios le dan la razón al juez cuando declara probado que el ataque a las víctimas fue con ánimo frío e indolente ya que: a) la agresión mortal se inició a eso de las 6:00 p.m. y duró más de 20 minutos, hecho que quedó demostrado con la hora en la que se hicieron las llamadas al 123 de la Policía por parte de los habitantes del sector
; b) el ataque con disparos solamente lo interrumpieron para lanzarles granadas y, c) no valió el clamor de las víctimas por sus vidas.







4) Esos testimonios impiden aceptar el argumento de la defensa según el cual el a quo valoró la entrevista que Berrío Loaiza dio a los investigadores, en la que dice haber escuchado a los policías clamar por sus vidas –“que no los mataran”- y no el testimonio que el mismo rindió en audiencia pública en el que dijo que esa afirmación no era cierta.










Para esta Sala es claro que el juez decidió con base en el testimonio rendido en el juicio y no con fundamento en la entrevista que el testigo Berrío Loaiza dio a los investigadores de la Fiscalía y la Procuraduría. El mismo deponente, bajo juramento y ante el juez fue reiterativo y categórico en que escuchó las voces de clemencia durante el transcurso de la balacera. Contrario a lo que concluye la defensa, en la audiencia del juicio oral, en ningún momento el testigo negó haber escuchado las súplicas de las víctimas; lo que hizo fue aclarar que en la entrevista dijo que esas voces de clemencia se las había escuchado a la policía porque Arcesio Morales, un paciente psiquiátrico que se encontraba cerca de la puerta el día de los hechos y -por lo mismo-, más cerca de los hoy occisos, le dijo que quienes “…gritaban que no los mataran eran los policías”.


 






Ante la pregunta específica que le hizo el Fiscal en el contrainterrogatorio al testigo Berrío Loaiza de si “¿Es verdad la manifestación que usted hace en el sentido de que escuchó voces que clamaban que no los mataran; que escuchó voces que tenían familias; que les perdonaran la vida?”, contestó: “Sí escuché”. Y ante la pregunta puntual que la defensa le hizo al mismo testigo, en el sentido de que “Usted en esa declaración manifestó que había escuchado las voces de los policías pidiendo auxilio?”, contesto: “Sí”, y aclaró: “O sea, yo dije eso porque el que… o sea, la persona que me lo dijo fue Arcesio y él lleva 2 años conmigo y yo sé que en eso él no me miente; si él me dice que dijeron eso, le creí y eso fue lo que dije”, con cuya explicación deja claro que: a) escuchó pedir clemencia durante la balacera y, b) fue el aludido paciente Arcesio Morales quien le precisó que quiénes clamaban por sus vidas eran los policías. La aseveración del testigo Berrío Loaiza es creíble pues nadie más que los policías –por se blanco único del ataque- podían clamar que no los mataran, pues se dieron cuenta que uno a uno estaban siendo eliminados.     










La concreta afirmación del testigo Berrío Loaiza, en el sentido de que en el desarrollo de la balacera escuchó voces de clemencia, se identifica analizando el testimonio en su conjunto, dentro del contexto de todo el interrogatorio y sin perder de vista que el deponente fue reiterativo en su respuesta y explicó de manera franca y segura la ciencia de su dicho, pese a la manera antitécnica como se produjo ese interrogatorio –al punto que, por ejemplo, el juez le otorgó la palabra al Agente del Ministerio Publico y éste volvió a hacerle las mismas preguntas que ya le habían hecho las  partes-.










Ahora, si bien Berrío Loaiza dice que no puede afirmar que las voces de clemencia que escuchó provenían de las víctimas, es apenas obvio que esas voces correspondían a éstas debido a que eran quienes se hallaban rodeadas por tiradores a quienes no podían ver y, por ende, uno de sus recursos para tratar de salvar sus vidas fue la de acudir al sentido de humanidad de los aquí acusados, según puede inferirse del testimonio del Mayor Eliécer Camacho Jiménez, quien sostiene que a la hora en que ocurrían los hechos uno de sus hombres, a través del Avantel, dio a entender que había llegado apoyo
. 
B.-   La tesis del casus.-


1.- El planteamiento de la defensa.- 


  

   Según la defensa, de una parte, como los procesados se desplazaban en una zona boscosa, en arrastre bajo y, según el concepto del perito José Nelson Pérez Pérez, desde el sitio en donde se ubicaron los procesados, debido a la swinglea, sólo se veía la parte superior de los vehículos, la visibilidad de los mismos era nula pues no se podían ver siquiera entre ellos y que, por ende, dispararon sin darse cuenta que impactaban a las once personas que llegaron al Hogar Psiquiátrico.


 

  De otra parte, prosigue la defensa, a partir del levantamiento topográfico que hizo el perito Franklin Eccehomo Rodríguez Erazo, el juez concluye que la distancia a la que se encontraban los implicados de las víctimas era relativamente corta; y a partir del video que tomó e introdujo en su testimonio el Coronel Rafael Ávila Salas –oficial de inteligencia de la Tercera Brigada-, asume que los soldados tenían plena y clara visibilidad que les permitía darse cuenta que se trataba de policías, lo cual es errado porque, de un lado, los acusados se desplazaban en arrastre bajo –cuerpo contra el piso, reduciendo silueta-; el terreno era boscoso y quebrado y, de otro, el aludido video fue realizado al otro día de los hechos, en horas de la mañana, sin el afán del combate, utilizando el teleobjetivo de la filmadora y aunque el aludido testigo –quien se ubicó en el sitio donde dispararon los soldados- dijo que podía ver perfectamente a tres personas ubicadas en el lugar del homicidio –entre ellas la directora de fiscalías-, ello no quiere decir que los implicados también vieron, pues este testigo explicó que pudo distinguir que entre ellas se encontraba la directora de fiscalías porque la conocía en virtud de que trabajaba coordinadamente con ella; además, los procesados no estaban en las mismas condiciones pues no tenían lentes de campaña ni podían utilizarlos. Prueba de que los implicados no podían ver a los policías es que los cuerpos de éstos quedaron en la cuneta -detrás de los tres carros- en relación con la cual la visibilidad era nula, máxime cuando los hechos ocurrieron a las 6:00 p.m. –“cuando no estaba oscuro pero tampoco estaba claro”-; circunstancia que, unida a las condiciones del terreno les impedía a los acusados la plena visibilidad de que habla el juez.



2.- El criterio de la Sala.- 


 

  Si con estas alegaciones la defensa pretende negar la tipicidad de la acción de todos los acusados por falta de exigibilidad individual y concreta del cumplimiento del deber jurídico que impone de manera general y objetiva la norma legal que consagra el homicidio –la no realización del tipo objetivo y, por ende, ausencia absoluta de dolo y culpa- la misma no esta llamadas a prosperar. 





  Mal puede sostenerse que por las circunstancias espacio-temporales en que se encontraban los aquí implicados, el resultado muerte de los policías fue producto del caso fortuito, pues este es definido por la misma ley como “el imprevisto a que no es posible resistir” (art. 1° Ley 95 de 1890). Por caso fortuito se entiende  aquello que no puede preverse ni precaverse por la inteligencia humana. Luego, resulta infundado aseverar que los aquí implicados dispararon repetidamente sus fusiles, lanzaron 6 granadas de fragmentación y produjeron el múltiple homicidio sin el conocimiento de todos los factores que formaban la verdadera serie causal antecedente del resultado, es decir, que las once muertes tuvieron como antecedente causal fuerzas y circunstancias externas no previsibles e imposibles de controlar. Tal tesis carece de fundamento porque la evidencia deja claro que: 






a.-  El hecho de que los procesados se hallaran en la parte superior del terreno; las condiciones de iluminación que a esa hora -6:00 p.m.- eran óptimas, según lo sostiene en su testimonio Marco Antonio Celemín Ortiz quien llegó al sitio en los momentos inmediatamente subsiguientes a los sucesos
 -este deponente afirmó que la visibilidad en el lugar era buena pues se podía ver fácilmente a 200 mts.
- y la ausencia de obstáculos para identificar sonidos –por tratarse de una zona semiurbana
-, impiden negar que todos los procesados: 1) percibieron sensorialmente y en forma inequívoca que en el sitio contra el que dispararon en múltiples oportunidades –el muro que delimita el inmueble del Hogar Psiquiátrico- se hallaban las personas que llegaron en tres camionetas de las que descendieron con el propósito de ingresar al referido inmueble y, 2) por lo mismo, conocían que a quienes disparaban eran seres humanos. 






b.- La condición boscosa del terreno y la presencia de la swinglea al lado derecho del carreteable por el que ingresaron las tres camionetas
 en nada obstaculizó la visibilidad de los procesados; luego, no se puede concluir que estos no tenían el control de la situación; que fueron doblegados en su voluntad por energía irresistible y que, por lo mismo, el resultado fue producto de un acaecimiento de origen externo imposible de evitar. 





c.-  No puede perderse de vista que el argumento del caso fortuito es negado de manera rotunda por el hecho de que el ataque se produjo en el lapso de 20 minutos y que los policías no recibieron disparos post-mortem, según lo determinaron los médicos forenses
, lo que significa que las víctimas no murieron de manera simultanea sino que se les eliminó una a una. 
C.-   El argumento de la atipicidad por falta de imputación objetiva.-


1.- Los fundamentos del Juez.-










 El juez de primera instancia concluye que los procesados siguieron las instrucciones que les dio Carvajal Osorio en desarrollo de una empresa criminal cuyo propósito común fue la eliminación de los Policías quienes vestían los correspondientes distintivos de la DIJIN; simplemente actuaban  en un procedimiento judicial de verificación urgente sobre la existencia de una droga, previsto en el art. 205 de la L.906/04 en relación con el cual, aunque pudo haberse presentado una irregularidad porque se firmaron los documentos de autorización después de lo ocurrido y por una persona que imitó la firma de quien debió autorizarlo, esa misión no necesitaba orden especial y era conocida por el Director de la DIJIN y por la Fiscalía.



2.- El argumento de la defensa.- 







     La defensa entiende que esa conclusión del juez es equivocada y que el múltiple homicidio obedece a la conducta exclusiva de las víctimas quienes no cumplieron con el deber de coordinar el ingreso a una zona en la que -por estar el Ejército- era de alto riesgo; que la trascendencia de tal omisión de la policía la pone de manifiesto el implicado José Aurelio Palacios Mosquera cuando afirmó en juicio que “una llamadita habría podido evitar el hecho”.

   3.- La postura de la Sala.- 




 En criterio de este juez de segunda instancia, la tesis de la defensa de que a los procesados no se les puede imputar jurídicamente el resultado –y que, por ende, su conducta es atípica- debido a que éste fue determinado exclusivamente por las víctimas, no puede ser acogida pues no todos los argumentos en que está apoyada pueden ser aceptados.










a.- Las razones de la defensa que la Sala acepta.- 










   Esta Colegiatura reconoce que le asiste razón a la defensa cuando alega que: 










  1)

No puede afirmarse categóricamente –como lo hizo el juez- que el desplazamiento de los policías se haya ajustado a las exigencias de la ley procesal (art. 205 L.906/04) pues, de un lado, no existe denuncia, informe, entrevista u otro documento serio que lo soporte y, de otro, carece de sentido que si simplemente se trataba de verificar la versión del informante sobre el sitio en donde supuestamente se guardaba cocaína, se haya dispuesto de un operativo con 10 hombres, 3 vehículos, armamento de guerra, más de 100 de cartuchos que se le entregaron a cada uno de los policías, ametralladoras y chalecos antibalas. Además, tampoco puede catalogarse ese desplazamiento como un operativo judicial urgente ceñido a las funciones legales de policía judicial pues quedó demostrado que el informante mencionó la supuesta existencia de la droga en la sede del COMCA a eso de las once de la mañana del día 22 de mayo de 2006 y la policía decidió desplazarse al sitio más de 6 horas después; del inicio de esa actividad no bastaba llamar telefónicamente a la Directora Seccional de Fiscalías para enterarla, sino que se imponía el reporte formal para que ésta asumiera inmediatamente la dirección, coordinación y control, tal como lo dispone el art. 205 del C. de P.P. -simplemente se llamó de manera informal vía Avantel, a la directora de fiscalías quien no se hallaba en la ciudad ni, por lo mismo, se preocupó por asumir el control de ese operativo
-; luego, el juez no podía negar que en este aspecto específico son validas las alegaciones de los defensores. 



 







2)

Contrario a lo que concluye el juez, tal operativo sí necesitaba una orden de marcha y la correspondiente coordinación, lo cual se demuestra con el hecho de que, una vez producido el desastre, la Subintendente Diana Diney Marulanda Cardona, imitando la firma de quien autorizaba el operativo, se tomó el trabajo de elaborar la orden de verificación, la orden de operaciones, el plan de marcha y la orden de servicios; documentos que envió a Bogotá como antecedentes, sin aclarar que los mismos los había elaborado ella después de los hechos; irregularidad que se estableció con la prueba grafológica
. Este hecho impide, por simple lógica, aceptar la conclusión del juez sobre el carácter regular del proceder de la policía e impide atender la explicación del entonces Director de la DIJIN, según la cual las labores de coordinación no aplican para el grupo COMCA por tratarse de un grupo de policía judicial, pues la prueba no respalda tal aserto
.












3)

El Mayor Elkin Molina Aldana nunca verificó el ambiente operacional; si lo hubiera hecho se habría enterado de la presencia del Ejército en el lugar al que penetró la tarde de los sucesos. El grupo COMCA apareció en el lugar de los hechos sin realizar -como era su deber, derivado de los reglamentos expedidos por el Ministerio de Defensa a fin de evitar el fuego amigo- ninguna coordinación, prueba de lo cual es que el comandante de la Policía de Jamundí -Marco Antonio Celemín Ortiz- no conocía de la presencia allí del Grupo COMCA el día y hora de los homicidios, pero sí sabía de la presencia del Ejército en la zona donde ocurrieron los mismos.












4)

Los integrantes del grupo COMCA conocían las directrices que les imponía coordinar sus acciones con el Ejército pues los Brigadieres Generales Hernando Pérez Molina    –entonces Comandante de la Tercera División del Ejército- y Carlos Enrique Sánchez Molina –Comandante de la Tercera Brigada para la época de los acontecimientos- en sus testimonios dejaron claro, el primero, que en los Consejos de Seguridad realizados por la época de los hechos se habló de los problemas de orden público y de la necesidad de coordinación; y los mismos testigos coinciden en que tanto la circular 028/05 como la directiva 007 de febrero de 2006 del Ministerio de Defensa obligaba a coordinar las operaciones para evitar el fuego amigo, las cuales eran conocidas por el Director de la DIJIN
; por lo mismo, la policía no se podía sustraer a ellas pues ésta hace parte de la fuerza pública. Además, el Mayor Camacho Jiménez –superior inmediato del Grupo COMCA- dijo que los policías tuvieron hasta las 3:00 de la tarde del día de los hechos para hacer esas coordinaciones
 -sin embargo omitieron hacerlo-. 











5)

El grupo COMCA hizo presencia en el sitio sin que todos los policías vistieran los trajes oficiales que los identificara como autoridad
; hecho que se acredito con los documentos fílmicos y fotografías en relación con todos y cada uno de los cadáveres en el lugar del levantamiento de los mismos.  










b.- Los argumentos de la Sala para negar la petición.- 












    Sin embargo, para esta Colegiatura, esos cinco argumentos que esgrime la defensa no demuestran que la causa del resultado lesivo le es atribuible exclusivamente a la conducta de las víctimas porque: 












1)

Conforme al criterio de la imputación objetiva, acogido como elemento normativo implícito del tipo en el art. 9° del C.P.
, la imputación jurídica del evento lesivo del bien jurídico exige, además de la causalidad en sentido naturalístico, la creación -en relación con el objeto de tutela- de un riesgo jurídicamente desaprobado o el incremento indebido de un riesgo permitido, y la materialización del mismo.











2)

Es admitido que en determinadas circunstancias, el proceder de la víctima puede impedir que el resultado lesivo le sea jurídicamente imputable al autor. Pero lo cierto es que para ello, antes que analizar el proceder de la víctima debe valorarse la conducta del autor pues sólo es posible afirmar que el resultado lesivo “fue causado exclusivamente por el comportamiento de la víctima” luego de descartar que el mismo le es objetivamente imputable al autor, para lo cual se impone resolver, por lo menos, dos interrogantes básicos: a) si el comportamiento del autor es objetivamente correcto y, b) si pese  a que el autor hubiera procedido con la observancia del deber objetivo de cuidado el resultado de todas formas se habría producido.














En el caso de la especie, tratándose de una actividad altamente riesgosa para bienes jurídicos, como lo es la de utilizar armas de guerra, de una parte, la prueba no permite calificar como objetivamente correcto el proceder de los aquí encausados si se tiene en cuenta que se encontraban no en un campo de guerra sino en una zona semiurbana
; que se desplazaron de la zona propia de operaciones del Batallón de Alta Montaña    –aquella que constituía el objeto de custodia por tratarse de un corredor de la guerrilla- a la zona baja de la parcelación La Cristalina; que procedieron sin tener en cuenta que así el grupo COMCA se haya presentado con armas y sin uniformes
, lo cierto es que no descendieron de los vehículos desarrollando una acción de asalto o de ataque inminente; que su apariencia física, indumentaria, procedencia y manera de actuar, no correspondía a las que caracterizan a un grupo guerrillero. No puede perderse de vista que cada uno de los policías que conformaba el grupo vestía de manera informal; con blue jeans; zapatos propios de una zona urbana –la mayoría tipo sport-, tal como se observa en el video y las fotografías tomadas por el perito José Arbey Osorio Escarpeta
. Tampoco puede olvidarse que el grupo llegó a bordo de tres camionetas procedentes de la zona urbana; descendieron y pidieron a los moradores del Hogar Psiquiátrico que abrieran la puerta lo cual, según las reglas de la experiencia, no corresponde propiamente al proceder de un grupo al margen de la Ley.















De otra parte, si los aquí procesados hubieran observado el deber objetivo de cuidado, el resultado nunca se habría producido. Luego, es claro que el múltiple homicidio no obedeció exclusivamente a la conducta negligente u omisiva de los integrantes del grupo COMCA. El múltiple homicidio le es objetivamente imputable a los aquí procesados por la elemental razón de que a ellos, únicamente a ellos, les correspondía evitar la producción del múltiple resultado dañoso que produjeron. El hecho de que los implicados tuvieran licencia para portar armas letales no les permitía actuar al margen del sentido natural de las cosas y del sentido común los cuales enseñan que primero se constata quién es y luego se dispara, y no lo contrario. 
D.-   El alegato sobre el cumplimiento de la orden legítima.- 


   1.- Los argumentos del Juez.-




 El a quo negó que los implicados hayan actuado en cumplimiento de orden legítima de autoridad competente (art. 32-4 del C.P.) porque consideró que el documento denominado “Continuación de la Misión Táctica Ballestas III de la orden de operaciones No. 23 ´Fulminante´ del Batallón de Alta Montaña No. 3” expedido el 21 de mayo de 2006, fue sólo un instrumento deliberado para darle apariencia de legalidad a la ubicación de los procesados en el sector de La Cristalina y darle muerte a los policías, entre otras razones porque, según la prueba, la versión sobre el supuesto secuestro la entregó el mismo implicado Carvajal Osorio sin mayor fundamento, y el oficial de inteligencia del BAMRO Edwin Marcel Pérez Rodríguez sostuvo que para la elaboración de esa orden de operaciones no se tuvo en cuenta secuestro en particular.


   2.- Los argumentos de la defensa.-









 La defensa considera que la sentencia desconoce la prueba según la cual los procesados prestaban un servicio a la patria; actuaban conforme a su instrucción militar, en cumplimiento de la orden de operaciones cuyos fundamentos desconocían; cuyo rumbo no podían cambiar por tratarse de soldados subalternos que debían limitarse a cumplirla; por lo mismo, se sujetaron a cumplir la misión que se les encomendó la cual era legal porque fue elaborada con base en los informes de inteligencia; fue evaluada, consultada, informada y autorizada por el mando superior de la Tercera Brigada; se trataba de una orden superior cuya finalidad era prevenir actos terroristas incluidos secuestros y voladuras de torres, a ejecutarse por el frente XXX de las FARC. Agrega que:










a.-

Los aquí procesados, de un lado, eran subalternos que actuaban en cumplimiento de una orden de operaciones en relación con la cual no tenían ninguna posibilidad de incidir en su elaboración ni se podían sustraer so pena de incurrir en el delito militar de desobediencia. El Capitán Edwin Marcel Pérez, Oficial de inteligencia del Batallón de Alta Montaña No. 3, el Coronel Adelmo Fajardo, el Mayor Carlos Lozano y el Sargento Viceprimero Deyner Bonilla –quien digitó la orden de operaciones- declararon que los subalternos, por razones de seguridad tanto nacional como personal, no tienen ninguna injerencia en la elaboración de la orden de operaciones; que la misma es compartimentada; que su producción no puede ser conocida por ningún soldado subalterno y que, por esta circunstancia, no se puede afirmar que ellos fueron quienes determinaron su ubicación en los alrededores de la Parcelación la Cristalina con el fin de dar muerte a los policías. 












De otro lado, por la misma condición de subordinados, los procesados no tenían la autonomía, la autoridad ni el liderazgo para detener la operación, so pena de incurrir en el delito militar de cobardía por no hacer frente a sus atacantes. 










b.- El testimonio del Capitán Edwin Marcel Pérez y del Coronel Adelmo Fajardo Hernández demuestran que para la fecha de los hechos, en todo el territorio había problemas de orden público porque se acercaban las elecciones presidenciales y había amenazas terroristas. Y los testimonios del jefe de alertas tempranas Darío Mejía Villegas, del Mayor Celemín Ortiz          –Comandante de la Policía de Jamundí- y del Coronel Rafael Ávila Salas –Oficial de inteligencia de la Tercera Brigada- coinciden en que había amenaza de la guerrilla e, igualmente, el Brigadier General Hernando Pérez Molina –Comandante de la Tercera División para la época- afirma que la situación de orden público no era la mejor y que por eso se expidió el denominado “Plan Democracia” para controlar el proceso electoral. Además, la orden de operaciones que cumplían los aquí implicados fue conocida por el Estado Mayor de la Tercera Brigada.    






c.-
El Sargento Dayner William Bonilla,          Suboficial de inteligencia del Batallón de ALTA Montaña No. 3, elaboró la orden de operaciones con base en los informes secretos de inteligencia el 20 de mayo de 2006 para el Teniente Coronel Bayron Gabriel Carvajal Osorio, informándole de la presencia de insurgentes del bloque móvil Arturo Ruiz de las FARC; información que aparece en los radiogramas allegados como prueba en el juicio; que el Coronel Adolfo Fajardo Hernández –segundo Comandante y Jefe del Estado Mayor de la Tercera Brigada- coincide con el Capitán Edwin Marcel Pérez Rodríguez sobre el contenido de los radiogramas respecto de los actos terroristas que se iban a cometer en Jamundí y jurisdicción de la Tercera Brigada. El aludido testigo Fajardo Hernández es claro en que la orden de operaciones provenía de la Brigada y la misma aludía a una zona que era paso obligado de la guerrilla y no podía referirse a un lugar específico como la parcelación La Cristalina.     


  3.- El criterio de este Juez ad quem.- 









 Esta Colegiatura, con independencia del acierto o no del juicio de valor emitido por el juez sobre la orden de operaciones, el fundamento y la finalidad real de la misma -lo cual es tema de análisis posterior-, no puede afirmar que aquél se equivocó al descartar la causal de ausencia de responsabilidad que invoca la defensa, en esencia porque, si se partiera de la legitimidad y buena intención de la orden
 invocada por los procesados y se tratara de atender su contenido formal, hay que decir que:










a.-
 La misma no los obligaba de manera ineludible a matar a nadie; tal orden –al margen de las múltiples dificultades de orden público en el país o en la zona- estaba enfocada en la tarea específica de capturar a unos guerrilleros que supuestamente llegarían a realizar un secuestro en el sector de Potrerito; naturaleza de la orden que se aviene con el hecho de que los aquí encartados integraban un grupo profesional especialmente adiestrado para el efecto y que, por lo mismo, estaba preparado para realizar la captura.










b.-


La aludida orden de operaciones le permitía a los procesados el “empleo de la fuerza”, pero bajo la condición de que la misma fuera legítima y ello exigía que los potenciales capturados opusieran resistencia armada, para lo cual, como es apenas natural, la acción de los acusados tenía que estar dirigida primero que nada a realizar la aprehensión física de los hombres que con propósitos criminales supuestamente llegarían a la zona; pero la prueba demuestra, de un lado, que los policías no atacaron a los implicados y, de otro, que éstos no hicieron absolutamente nada orientado a la captura, fin específico, claro y lícito de la orden que aducen, sino que eliminaron a cada uno de los integrantes del grupo que llegó a la puerta del Hogar Psiquiátrico, para lo cual los observaron llegar; los dejaron descender de los vehículos; avanzaron sigilosamente por entre los arbustos, tomaron posiciones y les dispararon desde distintos puntos durante más de 20 minutos, sin darles posibilidad de salvar su vida pese a que estos reaccionaron con sus armas; proceder que no corresponde a la letra ni a la finalidad formal de la orden que dicen haber estado cumpliendo y mucho menos consulta la misión constitucional encomendada a ellos, la cual tenía que estar indiscutiblemente enmarcada dentro del respeto de los derechos humanos.  

E.-   La tesis del estricto cumplimiento del deber legal.-  



 Asevera el juez que los implicados no actuaron en estricto cumplimiento de un deber legal.


   1.- El argumento de la defensa.-




 La defensa alega que tal conclusión del juez es desacertada pues está apoyada en el argumento según el cual, el Teniente Harrison Eladio Castro Aponte, de un lado, no paró el combate y, de otro, rehusó el apoyo del Comandante de la Compañía Antílope III, Capitán Cañón Delgado y del Teniente Coronel Iván Parra, Comandante del Batallón de Infantería Pichincha, que estaban en los alrededores, lo cual es también desacertado porque, primero, por su condición de subordinados, los procesados no tenían la autoridad ni el mando para parar el combate ni para pedir o rehusar ayuda y, segundo, su deber era enfrentar a sus atacantes, razón por la que los encartados se limitaron a cumplir con su deber de intervenir en el combate so pena de incurrir en el delito militar de cobardía.

  2.- La postura de la Sala.- 




 Esta argumentación de la defensa –que los implicados actuaron bajo el amparo de la causal 32-3 del C.P.- no puede ser atendida porque los recurrentes parten de la base de que los policías agredieron a los aquí acusados y que el deber legal que cumplieron éstos fue el de “intervenir” en el combate, lo cual es probatoriamente infundando toda vez que, se reitera, la prueba testimonial permite conocer que los aquí acusados atacaron a los policías y no al contrario; por ende, no se puede aceptar que los procesados tenían el deber de proseguir en ese ataque hasta lograr la eliminación de todas las víctimas pues ello llevaría a que la ley impone a quien inicia un ataque mortal injusto el deber de asegurarse de la producción del resultado, lo cual cae en el terreno de lo absurdo. 





Es abiertamente contrario a todo principio de humanidad afirmar que en los implicados era un acto de cobardía atender a las súplicas de las víctimas para que no los mataran. Mal puede sostenerse que los encartados actuaron en estricto cumplimiento del deber que les impone la ley cuando, como profesionales autorizados para portar armas de guerra, desconocieron que el respeto a los Derechos Humanos impone que la utilización de las mismas está gobernada por los principios de necesidad, excepcionalidad y proporcionalidad como condición indispensable de legitimidad de la actuación de la fuerza pública.  

F.-   La tesis de la legítima defensa.-  



   1.- La decisión del a quo.-




 El juez negó la configuración de esta causal de ausencia de responsabilidad con fundamento en que:






a.-
 El hecho de que los implicados el día de los sucesos se hallaran en un lugar boscoso con muy pocas posibilidades de ser detectados y que les ofrecía protección
, mientras los Policías estaban en el carreteable a la entrada de la finca, donde eran visibles
; el hecho de que los militares salieron ilesos, unido a la gran cantidad de munición que -en comparación con los Policías
-, gastaron los aquí implicados, lleva a que no se configura el concepto de combate en los términos que lo definió el testigo de la defensa, General Carlos Enrique Sánchez Molina
, y a que no se puede admitir la versión de los implicados de que los Policías los atacaron; “…lo que bien puede intuirse” (sic) es que los Policías reaccionaron accionando sus armas “…dirigiéndolas al lugar en donde se encontraban ocultos los militares fue, tal vez, (sic) el ruido producido por el paso de los militares sobre la hojarasca sin visualizar ninguna otra cosa…”
. 







b.-

Si bien la forma como se ubicaron los implicados no corresponde al concepto de emboscada desde el punto de vista de la definición militar a que se refiere el General Juan Salcedo Lora
 en su testimonio, se hacía “innecesario la utilización de las armas de poder para minimizar cualquier pérdida, con un propósito diferente al de someter mediante el empleo legítimo de la fuerza a un grupo de narcoterroristas”
.    






c.-
Además: 1)los testigos Weimar Naín Polindara Dorado y Sergio Andrés Berrío Loaiza coinciden en que cuando escucharon los primeros disparos los Policías dirigían sus armas hacia donde ellos se encontraban
 y en que no fueron víctimas de atropello alguno por parte de los mismos
; 2)la cantidad de vainillas encontradas en las zonas 2, 3 y 5 corresponden a las armas de los militares
; 3)la posición y el sitio en que quedaron los cuerpos de los Policías indican que estos adoptaron una acción defensiva
 y, 4)el hecho de que los Policías hayan clamado que no los mataran
 descarta la existencia del combate. Luego, los aquí implicados no pueden afirmar que actuaron amparados por la causal de licitud denominada legitima defensa prevista en el art. 32-6 del C.P. 


   2.- El argumento de la defensa.-




 Por su parte, la bancada de la defensa alega que el juez para negar que hubo combate, de un lado, acude al concepto del analista de escena, el siquiatra Javier Augusto Rojas Gómez “quien dice haber aprendido de tácticas militares en Internet”, pero no tiene en cuenta el testimonio del General Juan Salcedo Lora      –experto militar con 40 años de experiencia- y, de otro, alude a que no hubo heridos ni bajas en los integrantes del Pelotón y a la poca cantidad de munición que gastó el Grupo COMCA; argumentos que no son válidos pues, de una parte, en el grupo de los implicados no hubo bajas porque se trata de personas preparadas y con mucha experiencia en combates –se trataba de un pelotón especial- la cual no tenían los policías y, de otra, lo cierto es que éstos portaban armas de guerra y suficiente munición pues en total les entregaron 40 proveedores con 1.400 cartuchos calibre 5.56 para fusil -según se probó con los libros de registro de armamento del Grupo COMCA y el testimonio del patrullero Fabián Bustos-; a cada uno de los policías se les entregó 5 proveedores con 35 cartuchos y sólo se encontraron en los proveedores 1.211, lo que significa que faltaron 189 cartuchos, según lo declaró el perito balístico de la defensa Germán Ospina; luego, no se puede decir que los policías solamente gastaron los 24 cartuchos, que corresponden a las vainillas halladas en el lugar de los hechos. 

  3.- El criterio de la Sala.- 



 Para este juez ad quem la tesis que tratan de hacer valer los recurrentes es abiertamente insostenible porque para que la acción defensiva de un derecho propio o ajeno descarte la responsabilidad penal, necesariamente tiene que ser calificada como legítima y sólo es legítima la defensa cuando quien la ejerce no ha generado el ataque del que dice defenderse.




a.-
La ley (art. 32-6 del C.P.) establece exigencias positivas y requisitos negativos de carácter material u objetivo, fácilmente aprehensibles por los sentidos, que deben aparecer indiscutiblemente probados para poder declarar que quien produjo la muerte de alguien lo hizo conforme a derecho.





Uno de los requisitos positivos de la legítima defensa está referido a que exista agresión –ataque-, es decir, una entidad objetiva determinada por una conducta humana voluntaria que corresponde a una ofensa calificada en cuanto debe ser violenta -capaz o idónea para causar daño al bien jurídico de la vida-; actual o inminente, lo cual exige la presencia del ataque al momento en el que el autor reacciona para defenderse, o la posibilidad de que la agresión esté a punto de verificarse indefectiblemente. Además, esa agresión debe ser injusta, es decir, contraria a derecho; generadora de una situación de peligro –una situación de hecho que representa la posibilidad de un resultado temido que puede verificarse y que no se desea- para el bien jurídico de la vida, en este caso. El otro requisito positivo indispensable para que el comportamiento del autor se ajuste a derecho es la necesidad de la defensa; condición que implica negar la existencia de un medio distinto para neutralizar el ataque. 






Los requisitos negativos de la causal están referidos, entre otros, a que de parte de quien la alega no exista provocación de la agresión, pues si ésta se da, se desvirtúa el requisito de la ilicitud de la agresión o injusticia del ataque y se traduce en un comportamiento antijurídico de quien reacciona.










b.-
 En el caso materia de estudio, es evidente que fueron los aquí procesados quienes atacaron mortalmente      –desde distinto flancos y sin ser vistos- a los integrantes del grupo COMCA, razón por la que no se satisface la condición positiva de la legítima defensa: el ataque violento, actual e injusto por parte de los policías contra los aquí procesados y, por ende, tampoco se cumple el aludido requisito negativo pues los aquí procesados fueron quienes -al dispararle a los policías- provocaron la reacción de éstos orientada, como es natural, a neutralizar la agresión de que fueron víctimas por parte de los aquí acusados.













Es apenas de sentido común que ante el ataque inesperado de los aquí procesados a los policías, éstos hayan reaccionado por instinto de conservación disparando sus fusiles hacía donde podían estar situados sus atacantes produciéndose, por ende, un intercambio de disparos entre los dos grupos profesionales en el manejo de armas de guerra que en ese instante y contexto eran antagonistas y, por lo mismo, se configura el concepto de combate que define el testigo de la defensa Brigadier General Carlos Enrique Sánchez Molina
; motivo por el que le asiste razón a los apelantes cuando niegan el acierto de los argumentos que expuso el a quo para negar en forma rotunda que hubo combate –que además de emboscada por parte de los aquí implicados éstos gastaron gran cantidad de munición en comparación con las víctimas y que en el grupo de aquellos no hubo bajas-. 













Pero la circunstancia de que el grupo de policías haya hecho disparos en la cantidad que concluye la parte recurrente no conduce a que el comportamiento de los aquí acusados fue en legítima defensa pues, se itera, los integrantes del grupo COMCA no atacaron a los aquí procesados; dispararon sus fusiles tratando de salvar sus vidas pero no lo lograron; hecho que se evidencia con la posición en que quedaron las víctimas dentro de la cuneta y detrás de los vehículos, acreditada por la prueba documental fotográfica, entre otras.











c.-

Es un hecho probado que los policías llegaron al sitio con la prepotencia del fuerte sobre el débil ordenando que abrieran la puerta, mas no en actitud de un ataque o de asalto mortal a los moradores, al punto que el testigo Polindara Dorado sostuvo que no se sintió agredido de palabra ni de obra, motivo que impide aceptar que los aquí implicados actuaron en legítima defensa de los derechos de terceros pues contra éstos nunca existió agresión violenta, grave, actual o inminente.











d.-

El hecho de que hayan sido los aquí procesados quienes provocaron la reacción natural de los policías torna estéril la discusión planteada por la defensa en el sentido de que la estipulación probatoria que hizo la defensora de Harrison Eladio Castro Aponte, José Alfredo Porras Mantilla y Julio César Rosero Mestizo sobre las armas, los instrumentos y la cantidad de munición que gastaron la tarde de los hechos, no le es oponible al resto de los procesados porque no tuvieron oportunidad de controvertir esa prueba, en atención a que, sea cual fuere la clase de armamento y la cantidad de munición gastada por los aquí encartados, este hecho, en si mismo, no es el que niega la legitima defensa.





CUARTA.- 

La responsabilidad penal de Carvajal Osorio y Castro Aponte.- 

A.- La acusación como coautores y la petición de condena para Carvajal Osorio como determinador.-   




La Fiscalía acusó a los implicados Carvajal Osorio y Castro Aponte como coautores del múltiple homicidio
; empero en los alegatos de conclusión en el juicio oral pidió la condena para Carvajal Osorio como determinador de los mismos hechos
.
B.-    La decisión y los argumentos del Juez.- 



   1.- El a quo respecto de Carvajal Osorio consideró que si bien la Fiscalía lo acusó como coautor, lo cierto es que pidió la condena “como determinador o autor intelectual” con fundamento en la prueba validamente recaudada y, en consecuencia, lo condenó como tal.  





Estimó el juez que la prueba suministra conocimiento más allá de toda duda que el acusado Carvajal Osorio, actuando por fuera del teatro de operaciones; mediante contacto telefónico con el Suboficial de inteligencia del BAMRO Luis Eduardo Mahecha Hernández y con los implicados que se hallaban allí, coordinó la operación y determinó a los restantes 14 procesados para eliminar a los policías; con tal propósito, fraguó la presencia en el sitio del Pelotón Lince, valiéndose del documento denominado “continuación de la misión táctica N° 27 “Ballesta III” de la orden de operaciones N° 23 “Fulminante” del Batallón de Alta Montaña N° 3”, fechado el 21 de mayo de 2006 que autorizaba maniobras para capturar a un grupo de las FARC que pretendía realizar un secuestro en el sector de Potrerito, lo cual fue solo un pretexto para justificar la misión táctica y la presencia coincidencial de los aquí implicados en la parcelación La Cristalina frente al Hogar Psiquiátrico; conclusión que soporta en la pluralidad de hechos indicadores acreditados procesalmente.
 





Sostiene el a quo que Carvajal Osorio, Castro Aponte y los restantes 13 procesados tenían conocimiento de que las personas que llegaron al mencionado lugar la tarde de los hechos eran Policías, lo cual se infiere:  a.- de las múltiples comunicaciones telefónicas que los dos primeros tuvieron la misma tarde de los sucesos con el Sargento de inteligencia del Ejército Mahecha Hernández y de éste con el informante Luís Eduardo Betancurt Zamora -quien guiaba al grupo de Policías-; comunicaciones “que si bien no se conoce su texto, todo indica que tenían relación…” con los hechos;  b.- del mensaje que Carvajal Osorio le envió al Sargento Mahecha Hernández el 22 de mayo a las 9:47 de la mañana, debido a que este se mostraba agresivo y renuente a cumplir la orden que le dio –el Juez no precisa a que orden se refiere-: “hagamos el trabajo pequeño en Potrerito que hoy queda despejado y el grande en Villarrica en la finca donde fuimos a la caleta del amigo del CTI”; mensaje sobre el cual aquél dio explicaciones forzadas; poco comprensibles y los términos de ese mensaje no reflejan la imposición de una orden militar sino una relación de camaradería; de donde concluye: “se intuye (sic) entonces que la intención al enviar este mensaje no era para menguar la actitud agresiva y renuente de Mahecha Hernández, por el contrario, avisaba lo que posiblemente (sic) ocurriría en horas de la tarde de ese 22 de mayo…”
 y,  c.- del hecho de que Carvajal Osorio y Castro Aponte no hayan dado orden de parar el ataque cuando solo habían producido 3 bajas pese a que, a eso de las 6:20 de la tarde, el primero recibió una llamada del teniente Córdoba de la Policía de Jamundí y del General Sánchez Molina que lo alertaba sobre la presencia de la Policía en ese lugar, al punto que éste último tuvo que volverlo a llamar para ordenarle enérgica y perentoriamente que parara ese procedimiento.


   

2.- En relación con el implicado Castro aponte el Juez decidió condenarlo como coautor porque consideró que se satisfacen las exigencias legales y existe merito probatorio suficiente para ello.

C.-    Los argumentos de la defensa.- 



   1.- Tanto el defensor técnico como el procesado Carvajal Osorio alegan que la conclusión del juez sobre la condición de éste como determinador es errada porque, de una parte, la prueba demuestra que la presencia de los aquí implicados en la zona de los hechos fue determinada por el alto mando de la Tercera Brigada del Ejército con fundamento en informes de inteligencia en los que nada tuvo que ver el aludido implicado; que, por lo mismo, no hay base objetiva para asegurar que éste utilizó la mencionada orden de operaciones con el propósito exclusivo de eliminar a los policías y, de otra, las llamadas telefónicas no demuestran que el acusado sabía que quienes llegaron al sitio eran policías porque no se estableció el contenido de las mismas. Los recurrentes agregan que: 






a.-  La presencia de los implicados en el sitio de los hechos sí estaba justificada y no hay prueba de que quienes produjeron la orden de operaciones disponiendo su presencia en ese lugar fueron engañados por el implicado ni existe prueba de que éste ideó una estratagema para eliminar al Grupo COMCA.









Si bien el BAMRO no tenía jurisdicción en Jamundí –la tenía el Batallón Pichincha-, con el testimonio del General Carlos Enrique Sánchez Molina –entonces Comandante de la Tercera Brigada- queda claro que éste podía modificar la jurisdicción teniendo en cuenta las necesidades y, además, la prueba documental aportada con los Nos. 275 a 286; específicamente el radiograma del 4 de mayo de 2006 -18 días antes de los hechos- y el del 9 de mayo del mismo año en el que dicho General alerta sobre la presencia de guerrilla en Potrerito, justifica la presencia de los acusados en el lugar el día de los hechos.  










El juez desconoce que la orden de operaciones era una sola pero las misiones eran dos diferentes: una la misión del 6 de mayo del 2006 en la que se hablaba del posible secuestro de un colombiano que vivía en España y que había venido de vacaciones a Potrerito, la cual fue abortada porque se le informó a la familia y ésta abandonó el lugar y, otra, la continuación de la misión táctica No. 27 Ballestas III del 21 de mayo de 2006 que se refiere en general a atentados terroristas, secuestros, ataques a las torres de energía con ocasión de la elección del Presidente de la República, razón por la cual se equivocó el juzgador al concluir que, como había desaparecido el objeto de la primera misión, el Pelotón no tenía porque estar en el sitio donde se encontraba.







b.-  No existe prueba que Carvajal Osorio sea el determinador de la muerte de los policías. El juez asume que por las aludidas llamadas telefónicas la tarde de los hechos, el implicado sabía que quienes llegaban al sitio eran policías, pero nunca se supo el contenido de las mismas ni se tiene certeza de quién o quiénes las hicieron; hay 8 llamadas de 0 segundos; no se demostró que esas comunicaciones telefónicas fueran con él y no se escuchó al Sargento Luis Eduardo Mahecha Hernández como testigo, quien habría podido aclarar el punto. 










La Fiscalía prometió al juez que Nelson Isaza Yépez daría a conocer el contenido de las comunicaciones entre Carvajal Osorio y sus subalternos las cuales revelan el plan criminal, pero esto nunca ocurrió; luego, el juez no puede concluir que del sólo informe de llamadas se desprende que Carvajal Osorio dio órdenes criminales al resto de los implicados porque esto es una conjetura. Lo que haya hablado el informante con el Sargento de inteligencia Mahecha Hernández no fue de su control y en nada lo compromete. 







c.-


El sitio de los sucesos era de alto riesgo y a partir de las 10 a.m. del 22 de mayo de 2006 la presencia de los aquí acusados en Potrerito obedeció a que Carvajal Osorio recibió la orden del General Sánchez Molina de no retirarlos del sitio para prevenir la voladura de torres de energía a raíz de las elecciones presidenciales del 28 de mayo de 2006, lo cual se probó con los testimonios del Coronel Jorge Orlando Parra Benítez, comandante del Batallón Pichincha; del Director de Alertas Tempranas, quien confirma la información de inteligencia que dio origen a la orden de operaciones; del Sargento Luis Evelio Rodríguez, quien dice que el 22 de mayo a las 7:00 a.m. Carvajal Osorio ordenó sacar las tropas de Potrerito –pero el juez no valoró esta prueba- y del General Sánchez Molina, quien afirmó que dispuso no sacar el Pelotón Lince de Potrerito porque el entonces Comandante de la policía de Cali -Coronel José Roberto León Riaño- le informó sobre la toma de la guerrilla al corregimiento de Robles, cerca de Potrerito, razón por la que el juez no podía concluir que Carvajal Osorio engañó a aquél para que expidiera la orden de operaciones.









En la sentencia no se explica cómo pudieron enterarse los procesados que los policías iban a llegar a las seis de la tarde, si el informante llegó a la sede del COMCA a las 11:15 de la mañana del día de los hechos. 







d.- 
Según la bitácora entregada por la abogada Yudy Patricia Castro Mendoza, a las 17:44 del día de los sucesos el Teniente Harrison Eladio Castro Aponte reportó a la sección de comunicaciones para informar que había tenido un combate con personal vestido de civil, lo cual es imposible porque fue Carvajal Osorio quien informó al BAMRO a las 11:00 p.m. 







e.-


El soldado Ricardo González Muñoz –escolta y radio operador de comando de Carvajal Osorio- declaró que se encontraba con Carvajal Osorio y que el día de los hechos a las 6:11 p.m. quien lo llamó utilizando el abonado telefónico del Sargento Mahecha fue el Sargento Albeiro Calle Osorio para informarle que había un combate en Potrerito. Luego, Mahecha Hernández nunca lo llamó.









El procesado Carvajal Osorio alega que el juez lo califica como indolente porque no ordenó parar el combate ante la llamada del Teniente de la policía de apellido Córdoba, lo cual es errado porque éste simplemente lo llamó de parte del Mayor Celemín y únicamente le preguntó si tenía tropas en Poterito para que apoyara a la Policía que estaba allí en combate, a lo que le respondió que quien estaba en combate era el Ejército; el teniente Córdoba nunca le dijo que la Policía estaba en combate con el Ejército. A las 6:20 p.m. el General Sánchez lo llamó y le preguntó si estaba seguro que el Teniente Castro no está en combate con la Policía, a lo que le respondió que Castro le dijo que “estaban de civil y con armamento”; entonces llamó al Teniente Castro y éste le ratificó que era guerrilla; volvió a llamar al General Sánchez y este le respondió enfadado que parara “esa mierda es combate con la Policía”, razón por la que le ordenó al Teniente Castro que parara y éste ordenó detener el fuego. El testimonio del Coronel del ejercito Adelmo Fajardo Hernández da cuenta de estos hechos.










El Mayor Ordóñez Galindo –Comandante del Gaula de la 3ª Brigada- explicó que él dio los principios y fundamentos para actuar cuando ya hay un secuestrado y la tarea de Carvajal Osorio era prevenir el secuestro; luego, el juez no puede afirmar que por no haber observado esas directrices su presencia en el sitio era injustificada.  










El radiograma 1080 hace alusión a las torres eléctricas de Potrerito pero el procesado Carvajal Osorio nada tiene que ver con esas torres. Fue el Coronel Rincón quien el 21 de mayo a las 9:00 p.m. en la plaza de armas, le dijo a los integrantes del Pelotón Lince que, de parte del General Carlos Enrique Sánchez Molina –Comandante de la Tercera Brigada a la que pertenecía el Batallón que comandaba Carvajal Osorio-, estuvieran alerta porque la guerrilla iba a volar las torres eléctricas en Jamundí, razón por la que el Teniente Castro Aponte tenía la misión escrita contenida en la orden de operaciones Ballestas III y la misión verbal del Coronel, lo cual quedó demostrado con la prueba testimonial.









Si del desplazamiento del grupo COMCA no sabía el Comandante de la Policía de Jamundí, menos se puede afirmar que los implicados sí lo sabían.









 


En Jamundí se encontraba el EMCAR         –Escuadrón Móvil de Carabineros- que es una especie de contraguerrilla de la Policía; hecho que indica que la situación de orden público no era normal.












Según la defensa, de un lado, Carvajal Osorio no le ordenó al resto de los procesados matar a nadie ni tampoco los coaccionó para que realizaran el múltiple homicidio y, de otro, manifestación de la carencia de la responsabilidad del mismo es el hecho de que la Fiscalía lo acusó como coautor y en juicio pidió su condena como determinador, con lo cual acepta que no tenía el dominio del hecho; petición a la que accedió el juez sin establecer en qué forma Carvajal Osorio determinó a sus subalternos para que actuaran como autores materiales, máxime que éstos no lo señalaron como el autor intelectual ni afirmaron que los haya coaccionado para ello. Además, el juez no determinó cuál fue el móvil por él perseguido. 



   



2.- La defensa técnica y el acusado Castro Aponte alegan que la sentencia condenatoria está apoyada en conjeturas, intuiciones, argumentos sofísticos, apreciaciones personales, presentimientos y en consideraciones anfibológicas que no fundamentan cómo se configura la coautoría, lo cual es contrario a la ley y a la jurisprudencia
 sobre el particular; el juez no individualizó la responsabilidad penal de cada uno de los procesados, “los metió a todos en una sola bolsa”; no precisa en qué consistió el acuerdo criminal que predica respecto de cada uno de ellos ni determina cómo hicieron los implicados para llegar al mismo; no dice en qué consistió la contribución efectiva; la colaboración o aporte en la empresa criminal –su labor antes, durante y después de los hechos- o la asignación de una tarea especial para dar muerte a los policías; no probó la previa concertación ni la voluntad incondicional de cada implicado para cometer el delito; acogió el argumento de la Fiscalía según el cual los encartados se apropiaron del dolo en desarrollo del combate -argumento que descarta el acuerdo previo-, pero no explicó cómo se apropiaron los implicados del dolo para matar policías. Además, el juez dice que a las 9:00 de la noche del 21 de mayo del 2006 los procesados estaban preparando el crimen, cuando se estableció que a esa hora aún se encontraban en la Brigada esperando recibir la orden de operaciones. 









Según los apelantes, las reglas de la experiencia indican que ningún superior le da la orden de cometer un delito a su inferior porque si lo hace necesariamente éste lo pone en evidencia, a más de que una empresa criminal sólo se estructura con personas de confianza y esto no se daba porque los implicados Carvajal Peralta, David Posso, Bohórquez Pineda y Rosero Mestizo sólo llevaban 15 días en el Pelotón; el implicado Palacios Mosquera regresó de vacaciones el 12 de mayo de 2006 y para entonces el 70% del Pelotón era nuevo; luego, era imposible que hicieran parte del acuerdo criminal; lo que significa que se les condenó por el sólo hecho de haber estado en el sitio en cumplimiento de su deber.

D.-    El pronunciamiento de la Colegiatura.- 



  La Sala debe admitir que el juez se equivocó en dos aspectos que, aunque trascendentales, en  nada niegan el compromiso de los acusados con el múltiple homicidio: en que los mismos sabían la calidad de las víctimas y en el título de la responsabilidad penal de cada uno de ellos.


  1.- Sobre el conocimiento de los procesados de la calidad de las víctimas.- 






 La conclusión sobre el conocimiento del procesado Carvajal Osorio de la circunstancia agravante, referida a la condición de servidores públicos de 10 de las víctimas (art. 104-10 del C.P.), carece de respaldo probatorio pues no existe elemento de juicio para afirmar categóricamente ese hecho en atención a que, primero, tal implicado no se hallaba en el terreno de los hechos en el momento en que el grupo COMCA llegó allí y, segundo, el contenido de las comunicaciones telefónicas tanto de este encartado como las de Castro Aponte en los momentos anteriores al múltiple homicidio no fue determinado; luego, no existe base para concluir que el informante Luis Eduardo Betancur Zamora enteró al sargento de inteligencia del Ejercito Luis Eduardo Maecha Hernández que el grupo de personas con el que se encontraba eran policías; ni que éste haya enterado telefónicamente de tal circunstancia a Carvajal Osorio y que este, a su vez, se la haya comunicado al acusado Castro Aponte. Tampoco existe prueba que el Sargento Luis Eduardo Mahecha Hernández enteró de tal circunstancia en la llamada telefónica que le hizo a Castro Aponte 13 minutos antes de que las víctimas llegaran al lugar la tarde de los hechos.     






 
La Fiscalía no aportó prueba que permita asegurar sin hesitación que los implicados Carvajal Osorio y Castro Aponte sabían a ciencia cierta que quienes llegaron al sitio en donde deliberadamente ubicaron a los demás procesados, eran servidores de la fuerza pública.


2.- La tesis del a quo sobre la responsabilidad penal de Carvajal Osorio y Castro Aponte.-






 Para esta Sala el juicio de responsabilidad penal realizado por el Juez respecto de los dos mencionados procesados no es acertado por las siguientes razones:











a.- En lo que concierne a Carvajal Osorio.- 
1) Marco conceptual previo.-














a) Autor.- 
















Conforme a lo dispuesto en el art. 29 del C.P. “Es autor quien realiza la conducta punible por si mismo…”, es decir, “quien de manera directa y de propia mano ejecuta el comportamiento delictivo en forma consiente y voluntaria”.
 

















Tratándose del fenómeno jurídico de concurso de personas en el delito –como ocurre en el presente caso- resulta necesario acudir a un criterio delimitador entre autoría y participación. El criterio dominante en este aspecto es el que corresponde a la teoría material objetiva del dominio del hecho   -propia de la orientación finalista que tiene el C.P. Colombiano- conforme a la cual, realiza la conducta punible -y por lo mismo es autor- quien “tiene el poder empírico para impulsar, dirigir, controlar e interrumpir el acontecimiento”
. 
















La teoría final objetiva del dominio del hecho permite resolver de manera razonable el problema de quien –de las múltiples personas que concurren en la producción del resultado lesivo- tiene la calidad de autor y quien la de participe –determinador o cómplice-. Conforme a esta tesis:       

 Autor es el que domina el hecho, que retiene en sus manos el curso causal, que puede decidir sobre el si y el cómo o, más brevemente dicho, la configuración central del acontecimiento. De varios concurrentes en un hecho, “es autor el que actúa con una plenitud de poder tal que es comparable con la del autor individual”.

El fenómeno mismo del dominio del hecho no puede caracterizarse en forma general con precisión, porque tiene distintas formas concretas de aparición, que son las que pueden caracterizarse con cierto grado de certeza. Ello obedece a que siempre el dominio del hecho se presenta en una forma concreta, que puede ser la del dominio de la acción, la del dominio funcional del hecho o la del dominio de la voluntad. 

a) El dominio de la acción es el que tiene el autor que realiza el tipo de propia mano, es decir que sería el concepto de autor de la teoría formal-objetiva.  b) El dominio funcional del hecho es la idea central de la coautoría, cuando se presenta en la forma de una división de la tarea en la etapa ejecutiva. c) El dominio de la voluntad es la idea central de la autoría mediata, y es el que tiene lugar cuando se domina la voluntad de otro, sea por necesidad, sea por error.
                
















b) El autor intelectual.- 











El autor intelectual corresponde a una de las modalidades de autor prevista en el artículo 29 ibídem:

Es aquella persona que idea, diseña o programa el itinerario de una conducta punible y se liga en relaciones de acuerdo común, división material de trabajo e importancia de aportes con los denominados autores materiales, resultando todos en proyecciones de coautoría. 












Como es apenas comprensible, mientras el autor intelectual tiene el dominio del hecho, el determinador no. Luego, constituye un contrasentido que el Sr. Juez de primera instancia le haya atribuido a Carvajal Osorio la calidad de determinador y de autor intelectual
 pues ello, a más de que revela desconocimiento del concepto técnico, viola el principio de no contradicción que debe caracterizar toda decisión.

Autor intelectual no es, como creen algunos, el que determina a otro a cometer el delito, el que hace nacer en otro la resolución criminosa,…sino el que planea y dirige la ejecución pluripersonal de un determinado delito, sin tomar parte en la ejecución material generalmente. Es el “cerebro” de una operación criminosa, el “jefe” de planes, instrucciones y reparto de trabajo…, el coordinador de diversas acciones, su integrador sicológico. Se distingue del autor mediato porque no se vale de la coacción ni engaño y no emplea “instrumentos”… sino “compañeros”, “socios”.
                  
















c) La figura jurídica del determinador.-













La figura del determinador corresponde a una forma especial de participación criminal prevista en el art. 30 del C.P., adquiriendo tal calidad quien “determina a otro” a realizar un delito.






 

 


Desde el punto de vista jurídico conceptual el determinador no es autor; es la persona física que de manera dolosa y por cualquier medio idóneo de relación inter subjetiva –la asociación, el consejo, el mandato, la promesa, la orden no vinculante, la fuerza moral, etc.-, de modo eficaz, hace surgir en otra persona –determinado- la decisión de cometer un especifico delito que en efecto ésta realiza –autor material- o al menos da principio de ejecución, sin que aquél tenga el dominio del hecho pero, obviamente, tiene en el mismo alguna clase de interés, según lo ha planteado la doctrina y la jurisprudencia
.







 




Es de la esencia de esta figura, de un lado, la comunicación personal entre el determinador y el determinado –autor material- como única manera de que aquel, por vía de la persuasión, logre que éste tome la decisión de cometer un hecho que sabe es delictivo y ponga en marcha el proceso causal material idóneo para logarlo y, de otro, la ausencia del dominio del hecho por parte de aquél pues es el determinado quien define el como, el cuando y el donde de la consumación del delito. 











   2) La no estructuración de la figura jurídica del determinador en el presente caso.- 









 Debe la Sala reconocer que el juez accedió a la petición del ente acusador, en el sentido de condenar a Carvajal Osorio como determinador, pero no explicitó argumento jurídico que soporte ese aspecto sustancial de la decisión.







 La prueba allegada en el juicio oral no permite sostener en Carvajal Osorio la mencionada calidad especial de participe –determinador- en atención a que: 









a) La Fiscalía no postuló prueba orientada a demostrar que entre este procesado y el resto de los acusados, se dio un acercamiento personal manifestado por algún medio idóneo –por ejemplo la promesa de un beneficio personal, el convenio, la asociación  o la coacción-, a través del cual aquel haya logrado que éstos concibieran la idea y se decidieran a eliminar a los diez policías integrantes del grupo COMCA tantas veces mencionado.









b) No se puede aseverar que Carvajal Osorio determinó al resto de los procesados a cometer el múltiple homicidio exclusivamente a través de la orden jerárquica pues, tratándose de la figura del determinador, la orden debe ser de contenido ilícito y no existe medio de convicción que lleve a sostener que el mencionado implicado les ordenó en forma explícita, clara, precisa y perentoria al resto de los procesados eliminar a las once personas y que estos se decidieron a hacerlo de manera conciente y voluntaria.









c) En el juicio no se practicó prueba dirigida a suministrar el conocimiento de que quienes causaron el múltiple homicidio actuaron de manera premeditada y consciente de eliminar a los diez policías, dicho de otra manera, no existe prueba directa ni indirecta de que la producción del múltiple resultado lesivo por parte de quienes llevaron a cabo la acción de disparar mortalmente haya obedecido a un designio criminal previamente concebido en cada uno de ellos por virtud de la determinación de Carvajal Osorio.









d) Si bien Carvajal Osorio no estuvo en el lugar y a la hora de los hechos, lo cierto es que tenía dominio de la voluntad de los procesados que dispararon contra las víctimas porque, primero, fungía como superior jerárquico de quienes manejaban las armas de guerra; segundo, prevalido de esa condición los indujo a creer que los hombres armados que llegarían al lugar cometerían un acto terrorista que debían evitar y, tercero, tenía conocimiento de lo que acontecía –que el grupo de hombres que llegaría no era de guerrilleros y que su propósito no era realizar ningún secuestro-, y al ubicar en el tantas veces aludido lugar a los miembros del Pelotón Lince aquí acusados, puso en marcha un proceso causal que significó         –determinó- la muerte del grupo de hombres que en efecto llegó a ese sitio. Luego, debe admitirse que tenía el dominio del hecho, aspecto sustancial que permite establecer su calidad de autor y   –por ende- descartar la de participe en la comisión del delito pues, si se puede afirmar que tenía el dominio del hecho es autor, no participe. 











   3) La acusación y el principio de congruencia.- 






 

 La Fiscalía acusó a Carvajal Osorio como autor y aunque la misma pidió su condena como determinador                      –participe- tal petición no podía tener carácter vinculante para el Juez por desconocer que, de un lado, es la prueba practicada en el juicio la que constituye el soporte tanto de las alegaciones y peticiones finales de las partes (art. 443 L.906/04) como de la sentencia (art. 381 ib.) y, de otra, si bien el juez debe decidir conforme “…a las solicitudes hechas en los alegatos finales” (art. 446 ib.), esto sólo le obliga si tal petición no es contraria a la evidencia validamente allegada al proceso, razón por la que el a quo -al amparo del principio de la prevalencia del derecho material (art. 28 de la C.P.)- tenía el deber de hacer el juicio de responsabilidad conforme a la realidad procesal acreditada pues: 










a) Aunque la consecuencia jurídica para el acusado es la misma –la pena para el determinador es idéntica a la del autor-, el conjunto de hechos que tomó como indicadores en su razonamiento indiciario apunta a demostrar la condición de autor –no la de partícipe- y, por ende, la declaración en el sentido de que es determinador no solamente torna ilegal la decisión sino que, además, plantea inconsistencias jurídicas frente al juicio de responsabilidad que hizo respecto del resto de los procesados.










b) Por haber sido acusado el aludido implicado como coautor –calidad que, conforme a la teoría final objetiva, implica necesariamente tener el dominio del hecho- del delito de homicidio múltiple, el principio de congruencia que debe existir entre acusación y sentencia permanece incólume al declarar aquí que el mismo encartado tiene la calidad de autor y no la de participe.










b.- En lo que hace a Castro Aponte.- 












    1) La figura jurídica del coautor.-













 El contenido del art. 29-2 del C.P. determina, de un lado, que tal figura requiere: acuerdo común; división del trabajo y trascendencia del aporte y, de otro, por lo mismo, que el instituto de la coautoría constituye en nuestra legislación una especie de dispositivo amplificador del tipo que extiende la condición de autor a quien separadamente no lo es debido a que no realiza directa y totalmente la conducta descrita en el verbo rector del tipo pero, por razón de la decisión común de realizarlo, no sólo responde por la parte –lo que hizo- sino también por el todo –los aportes de los otros que también producen el resultado global-, en la misma forma en que responde el autor individualmente considerado
.












 El acuerdo común no necesariamente tiene que ser previo; puede ser también concomitante a la ejecución de la conducta típica pues lo trascendental para efectos de la coautoría es que el desarrollo colectivo de la fase ejecutiva del tipo penal responda a la decisión de todos orientada a la realización del mismo y es este elemento subjetivo el que, por el principio de imputación recíproca de los distintos aportes, legítima atribuirle responsabilidad penal por el todo a quien por virtud del acuerdo común sólo aporta parte.












 El acuerdo no necesariamente debe responder a un concepto minuciosamente elaborado en términos de planificación y deliberación detallada del plan criminal
; lo que se demanda es la decisión común del hecho
; la conformidad o consentimiento de los implicados de realizar el delito de manera mancomunada o conjunta, es decir, bajo el entendido que su acción en la fase ejecutiva es un aporte que se une al de otros que recíprocamente están de acuerdo y aportan a la ejecución del delito con tareas o roles específicos en interdependencia funcional
 sin que en eso tengan que ver la subordinación o la jerarquía de quienes actúan. 













 El acuerdo no tiene que ser indispensablemente expreso; puede ser implícito o tácito
 pues, se insiste, lo que jurídicamente importa es que esa determinación colectiva se ponga de manifiesto en la fase ejecutiva y permita sostener que el delito es producto del acuerdo y del acto colectivo.      












    2) La no configuración de la coautoría en este caso.-




   El Juez de primera instancia halló satisfechas plenamente las exigencias legales sustanciales para declarar que tanto el acusado Castro Aponte como los restantes trece implicados -cuyos nombres se relacionan en el acápite    I.-A.- de esta sentencia-, son coautores del delito de homicidio múltiple.


Esta Colegiatura no comparte ese criterio porque encuentra que los argumentos jurídico probatorios de los recurrentes desquician las bases en las que el juez soporta esa postura:  












 a) La defensa niega la configuración del acuerdo común aduciendo que no se probó la previa concertación ni la voluntad incondicional; que el argumento de que los implicados se apropiaron del dolo en desarrollo del combate descarta el acuerdo previo; que ese acuerdo sólo es posible entre personas de confianza la cual no existía entre los procesados y que, por ende, el juez los condenó por el sólo hecho de haber estado en el sitio de los acontecimientos.    













 La Sala conviene con la validez de este argumento en lo que concierne a que no existe prueba que acredite el acuerdo común y manifestación inequívoca de ello es que la Fiscalía no menciona  los medios de convicción sobre ese hecho ni el Juez los identifica en la sentencia.












 b)
La forma como procedieron los aquí encartados -en grupo de combate debidamente organizado, distribuidos de una determinada manera; avanzando en forma oculta con fuego en movimiento; tomando posición en diferentes sitios frente a un mismo blanco-, sin duda permite conocer que cada uno sabía que estaba en la ejecución del múltiple homicidio, pero no permite inferir que ello obedeció a un acuerdo de realizar ese hecho ni mucho menos que existía división de trabajo para lograr la eliminación de las once personas que llegaron al lugar.      













 c) Resultan también atendibles los argumentos de que los procesados Carvajal Peralta, David Posso, Bohórquez Pineda y Rosero Mestizo llevaban solamente 15 días en el grupo; que Palacios Mosquera había regresado de vacaciones el 12 de mayo de 2006; que Montenegro Castañeda fue llamado a su casa la noche del 21 de mayo para que se trasladara a Potrerito y que no tendría porque haber estado en el lugar pues para la fecha de los hechos tenía una cita en una Fiscalía militar; circunstancias estas que impiden afirmar la existencia del acuerdo que demanda la coautoría. 













 d) Evidentemente el argumento del Juez, según el cuál existe coautoría porque los procesados se “apropiaron del dolo” en el desarrollo de la fase ejecutiva, constituye un dislate pues confunde el acuerdo común -como requisito estructural de la misma (art. 29-2 del C.P.)- con el elemento subjetivo del tipo de homicidio (art. 22 y 103 del C.P.); luego, tal argumento del sentenciador es impertinente. 













No existiendo elementos de juicio para afirmar la existencia del acuerdo común entre Castro Aponte y los restantes trece procesados para eliminar a las once personas que llegaron la tarde de marras al lugar de los hechos, resulta innecesario determinar si existió o nó división del trabajo y cuál fue la trascendencia del aporte pues, de un lado, tales requisitos de la coautoría son acumulativos y, de otro, la responsabilidad penal de Castro Aponte tiene fundamento en que   –al igual que Carvajal Osorio- utilizó a los restantes trece acusados como instrumento para realizar el múltiple homicidio. 

E.-   La responsabilidad  de Carvajal Osorio y Castro Aponte a título de autoría mediata.- 



 
Para efectos de establecer la responsabilidad penal de los dos mencionados acusados necesariamente debe tenerse en cuenta el concepto jurídico de autor mediato y la prueba que compromete como tal a cada uno de ellos. 


1.- El marco legal y jurisprudencial sobre el autor mediato.-



     Es autor quien utiliza a otro como instrumento para realizar la conducta punible (art. 29 C. P.). Autor mediato es: 
…aquella persona que desde atrás en forma dolosa domina la voluntad de otro al que determina o utiliza como instrumento
 para que realice el supuesto de hecho, quien en todo evento actúa ciego frente a la conducta punible, efecto que logra aquel a través del error invencible o de la insuperable coacción ajena
.

En esas singulares condiciones quien opera como instrumento puede actuar de manera consciente y voluntaria respecto de la ejecución material del hecho, pero ajeno y desconociendo el carácter de injusto de su comportamiento, lo anterior debido al engaño no discernible en su momento en el que fue inducido, o alternativamente siendo conocedor de la antijuridicidad de su acción, frente a la cual no puede extraerse por efecto de la fuerza insuperable a la que ha sido sometido. 
  (Negrilla fuera del texto)







La doctrina alemana –de la que se nutre la jurisprudencia colombiana- acude a la teoría del dominio del hecho para fundamentar –en el caso de concurso de personas en el delito- el concepto jurídico de autor. En esa concepción, una de las manifestaciones del dominio del hecho es el dominio de la voluntad de otro –propia del concepto de autoría mediata- conforme a la cual, el fundamento de la responsabilidad penal de quien utiliza a otro para cometer el delito –el hombre de atrás- no es propiamente el dominio de la acción pues éste lo tiene en últimas quien la ejecuta materialmente –el hombre de adelante-, sino el hecho de que, por virtud del engaño, el hombre de atrás crea en el ejecutor una situación de error en la que, frente a la producción del resultado lesivo, sobre la voluntad de éste prevalece        –domina- la voluntad de aquél
, al punto que al ejecutor no le es posible ver nada diferente a lo que quiere que vea el “hombre de atrás” quien, por ende, debe responder como autor debido a que al poner en marcha el curso causal lesivo del bien jurídico crea la situación irreversible de riesgo para el mismo.  








En el caso que nos ocupa, los procesados Carvajal Osorio y Castro Aponte, prevalidos de su condición de superiores jerárquicos de los miembros del Pelotón Especial Lince; teniendo información y conocimiento de lo que realmente ocurría  –que quienes llegarían no eran guerrilleros ni se proponían realizar ningún secuestro-, pusieron en marcha el proceso causal material lesivo del bien jurídico protegido, creando la situación irreversible de riesgo para la vida de las personas que llegaron al sitio la tarde de marras, cuando, de una parte, ubicaron en el sitio a los 13 restantes implicados y, de otra, los llevaron a que creyeran que en ese lugar haría presencia un grupo guerrillero con el propósito de realizar un secuestro y que su deber era evitarlo, es decir, les hicieron ver a quienes se convirtieron en ejecutores del múltiple homicidio lo que aquellos querían que vieran, motivo por el cual pueden ser calificados como los “hombres que movían los hilos” y quienes lograron a través del proceder de las personas instrumentalizadas, la eliminación de los 10 policía y el civil.        



2- La prueba que acredita la calidad de autores mediatos.-





 Es cierto que, de una parte, contra los implicados Carvajal Osorio y Castro Aponte no existe prueba directa –testimonial o documental, por ejemplo- que los señale en forma inequívoca de haber conocido la calidad de policías de las víctimas y de haber enterado de esa circunstancia a los restantes trece acusados y, de otra, la prueba indirecta tampoco suministra conocimiento exento de duda que los mismos encartados hayan creado en el resto de acusados el propósito específico de matar a los policías.






 Pero no se puede negar que la pluralidad de hechos indicadores probados en juicio a través de testimonios, documentos e informes técnicos permiten inferir que tanto Carvajal Osorio como Castro Aponte tenían información y, por ello, sabían de la llegada ese día al lugar de un grupo de hombres armados, razón por la que se ubicaron allí y, bajo la afirmación de que se trataba de un “grupo narcoterrorista de las FARC” que pretendía realizar un secuestro en el sector llevaron a que los restantes trece implicados eliminaran al grupo de personas que efectivamente llegó esa tarde portando armas de guerra y en actitud intimidante contra los moradores del tantas veces mencionado hogar siquiátrico.







El conocimiento en grado de certeza sobre la instrumentalización, por parte de los aquí acusados, de quienes produjeron el resultado lesivo se obtiene básicamente de 4 hechos indicadores: la falsa motivación de la orden de operaciones, las comunicaciones telefónicas de los dos implicados, los mensajes de texto y el proceder de cada uno de ellos en el momento del crimen.   











a.-  La engañosa motivación de la orden de operaciones creada por Carvajal Osorio y el divorcio entre el fin de ésta y el fin de la misión táctica.- 







  
El contenido del documento catalogado como “secreto”, denominado “CONTINUACIÓN DE LA MISIÓN TÁCTICA No. 27 BALLESTAS III DE LA ORDEN DE OPERACIONES No. 23 DEL BATALLÓN DE ALTA MONTAÑA No. 3” calendado el 21 de mayo de 2006
, expedido por el aquí implicado Carvajal Osorio en su condición de comandante del mismo Batallón, es inequívoco en que la finalidad concreta de la ubicación de los aquí encartados en el sitio de los hechos era “capturar o en caso de resistencia armada someter mediante el empleo legítimo de la fuerza, actuando en ejercicio de la legítima defensa, un grupo de narcoterroristas pertenecientes a las milicias del XXX frente de las ONT-FARC… que de acuerdo a informaciones pretenden realizar un secuestro en el sector de Potrerito”, para lo cual define las instrucciones, la logística y los procedimientos orientados a esa finalidad y no a otra. 







Esta Sala comparte la conclusión del a quo en el sentido de que esa orden de operaciones fue el instrumento del que se valió Carvajal Osorio para justificar la presencia de los procesados en el sitio de los hechos; que el fundamento de la misma es contrario a la realidad y que su propósito no tiene que ver con el que había definido la Tercera Brigada en la MISIÓN TÁCTICA BALLESTAS III. En efecto:     








1)
Si bien el comandante de la 3ª Brigada      –General Carlos Enrique Sánchez Molina- afirmó que autorizó el 18 de mayo de 2006 la MISIÓN TÁCTICA BALLESTAS III, tal testimonio también deja claro que ello no obedeció a la posibilidad del secuestro del ciudadano español en el sector de La Cristalina, como lo afirmó el implicado en la orden de operaciones que expidió el día anterior a la fecha del múltiple homicidio, sino a la información de que era muy posible el atentado contra las torres de energía en la parte alta del municipio de Jamundí sobre el área de Los Farallones y la necesidad de protegerlas, al igual que impedir la salida de los guerrilleros si había algún atentado
.









La finalidad con la que el alto mando militar autorizó la continuación de la misión táctica No. 27 del 21 de mayo de 2006 era distinta a la que perseguía el acusado Carvajal Osorio y obedeció a razones diferentes a la que éste invocó, motivo por el que resulta inatendible su alegación en el sentido de que la ubicación del resto de los procesados en el sector de los sucesos es un hecho ajeno a él porque no tuvo que ver con esa toma de decisión.







2)
Evidencia de que la finalidad de evitar un secuestro fue simplemente un pretexto para situar a los aquí procesados instrumentalizados en el Corregimiento de Potrerito    –en donde está ubicada la parcelación La Cristalina- es que:
 








a) No existen soportes que den cuenta de ese secuestro para esa fecha. Aunque el Sargento del Ejército Dayner William Bonilla Tovar
 manifiesta que se limitó a digitar las órdenes de operaciones y que desconocía si las mismas estaban acompañadas de los estudios de inteligencia debido a que estos análisis corresponden a la Sección 2ª de inteligencia y no a la 3ª a la que él pertenecía, también sostiene que dichos documentos debían archivarse con sus respectivas órdenes pero que no recuerda si esto se dio, lo cual permite inferir que esos soportes fundamentales no existieron pues si el testigo digitó el documento secreto, lo elemental es que conociera al menos si los soportes se habían archivado o no; luego, es claro que la versión del secuestro fue creación deliberada  de Carvajal Osorio para justificar la presencia del Pelotón Lince en el sector de los acontecimientos.  










A lo anterior debe adicionarse el hecho de que el aquí implicado en el aludido documento se refiere de manera genérica  a “informaciones” que no se allegaron al proceso; luego, el juez acierta cuando concluye que la aludida orden de operaciones se elaboró únicamente con la versión de Carvajal Osorio y con una finalidad distinta a la que indica el documento que esgrime este acusado como prueba de su actuación de buena fe. En tal virtud, no puede aceptarse la alegación de la defensa según la cual, lo que hizo Carvajal Osorio fue dictarle al Sargento Bonilla -escribiente del BAMRO- la conclusión que se le trasmitió sobre el resultado de la reunión operacional y que, por ende, es errado afirmar que fue él quien produjo la orden de operaciones con fundamento en la que los implicados fueron ubicados en el lugar de los hechos menos de 24 horas antes de los mismos.










De otra parte, el hecho de que la función de Carvajal Osorio fuera eminentemente preventiva del secuestro, en nada desvirtúa el argumento del juez pues, si se atiende a lo afirmado en juicio por el mismo implicado, para el 21 de mayo de 2006 el ciudadano español –a quien supuestamente iba a secuestrar la guerrilla- ya se había marchado del sitio atendiendo a que se le informó a la familia y, por ende, la misión del 6 de mayo de 2006 en la que se hablaba de la posibilidad de ese secuestro en Potrerito, carecía de objeto
.








b) El aquí acusado Carvajal Osorio utilizó –precisamente en la mañana del día de los hechos- el mismo argumento del secuestro para pedir que se sacara de la zona el Batallón de Contraguerrilla No. 3 a efecto de que sólo los aquí implicados permanecieran en el sector, lo cual se demostró con la anotación 09 del documento denominado “BITÁCORA OPERACIÓN FULMINANTE MISIÓN TÁCTICA DEMOLEDOR BCG3”, según la cual, a las 7:00 a.m. del 22 de mayo de 2006 en reunión de comandantes de batallón “el señor Teniente Coronel Comandante del Batallón de Alta Montaña No. 3, solicita al Comandante de Brigada que las tropas del BCG3 que se encuentran ubicadas en la parte alta de Potrerito sean retiradas de este sector ya que se tiene la información que una comisión de finanzas del XXX frente de las ONT-FARC pretende secuestrar una familia de españoles que reside en la vereda Potrerito del municipio de Jamundí (Valle). Ya que el BAMRO la noche anterior y en referencia a lo informado en el HR No. 0566 se encuentra en el sector de Potrerito” 
. 









Este mismo documento, de una parte, niega el argumento de la defensa según el cual la razón de ser de la presencia de los aquí implicados en el sector de La Cristalina era, en general, evitar atentados terroristas con ocasión de las elecciones presidenciales que se realizarían a finales del mismo mes y, de otro, deja sin piso la alegación de Carvajal Osorio según la cual la presencia de los implicados en ese lugar obedeció a la orden verbal que recibieron el 21 de mayo a las 9 de la noche en la plaza de armas de la 3° Brigada de Cali de parte del General Sánchez Molina –y a través de un Coronel de apellido Rincón-, en el sentido de evitar la destrucción de las torres eléctricas por parte de la guerrilla. No tiene ningún sentido que si la orden de operaciones impartida por Carvajal Osorio tenía ese especifico alcance, este haya pedido, precisamente a las 7 de la mañana del día de los hechos, que se retirara del sector la tropa que podría ayudar a neutralizar cualquier ataque terrorista, bajo la afirmación de que la guerrilla secuestraría allí a “una familia de españoles”.        









c) El último informe de inteligencia no da cuenta del secuestro al que se alude en la orden de operaciones expedida por Carvajal Osorio. El Capitán Edwin Marcel Pérez Rodríguez
 –oficial de inteligencia del Batallón de Alta Montaña No. 3 y subordinando de Carvajal Osorio-, en el anexo de inteligencia del 5 de mayo de 2006
 se refiere a indicios sobre la planeación del secuestro de un integrante de una familia de origen español en el corregimiento de Potrerito, pero en el informe de inteligencia que rindió el 20 de mayo de 2006
, no hace referencia a ese secuestro, y en su testimonio sostiene que en este último informe alertó sobre la presencia e intención de la guerrilla de sabotear las elecciones de presidente con acciones contra las torres de energía en Jamundí y sectores aledaños y que para la elaboración de la orden de operaciones Ballestas III no se tuvo en cuenta noticia del secuestro del ciudadano español en la zona de La Cristalina de Jamundí
. Además, este mismo oficial en el último informe se refirió a los radiogramas que ponían de manifiesto actividades guerrilleras
 en varios municipios del Cauca y Cali, pero en ellos no aparece el municipio de Jamundí.











Ahora, el acusado Carvajal Osorio trata de quitarle importancia al hecho de que en el informe de inteligencia del 20 de mayo de 2006 no se mencione el tema del secuestro del ciudadano español, con el argumento de que los estudios e informes de inteligencia del BAMRO son elementos de referencia para valorarlos en una reunión operacional y que, por ende, el informe del 5 de mayo es un antecedente mas no determinante de la orden de operaciones con base en la cual ubicó a los aquí implicados en el sector aledaño a La Cristalina. 











Tal alegación es inatendible porque, de un lado, lo cierto es que el implicado aludió al secuestro como hecho determinante de la orden con fundamento en la que sitúo a los procesados en el lugar de los homicidios y, de otro, de manera verbal insistió ante el comandante de la 3° Brigada, en el secuestro del ciudadano español para justificar su presencia en el lugar la misma mañana del día de los hechos. Además, tal alegación del implicado niega la seriedad, certeza, confiabilidad y seguridad que debe caracterizar el fundamento de una toma de decisión tan trascendental.










d)
Los radiogramas y telegramas recibidos por el Batallón de Alta Montaña en el mes de abril y mayo de 2006
 no alertan sobre la comisión del secuestro del ciudadano español. En el telegrama Nº 1040 del 15 de mayo de 2006
 -con el que el Comandante de la Tercera Brigada alerta a varios batallones- sólo se alude de manera genérica a secuestros masivos. Además, según el radiograma 1080 del 18 de mayo de 2006 enviado por el Mayor Nelson Eduardo Fuquene
, las torres en riesgo serían las 151-24 y 159-24 que no están en el sector de la parcelación La Cristalina; luego, el implicado no puede alegar que la finalidad de ubicar a los demás encartados en la zona de los hechos apuntaba a evitar atentados contra torres de energía cuando las torres no estaban en ese lugar. 










e)
El Coronel Néstor Hernán Melenge Trujillo, Comandante del Distrito del Sur de Cali
 -que comprende el municipio de Jamundí-, aseveró que para la fecha de los hechos el orden público era normal y que no había ningún problema en Jamundí; que desde hacía 3 años no se había presentado situación especial en ese lugar.











El aquí implicado Carvajal Osorio alega que la orden de operaciones era la de capturar mas no eliminar; pero es claro que el hecho de haberle indicado a sus subordinados que se trataba de “un grupo narcoterrorista de las FARC que iba a cometer un secuestro”, unido a que el grupo de hombres efectivamente llegó armado, llevó a que estos los eliminaran a todos.   
















La circunstancia de que la orden dada por el General Sánchez Molina a las 10:00 a.m. del 22 de mayo de 2006, en el sentido de que los procesados se quedaran para prevenir la voladura de las torres de energía a raíz de las elecciones presidenciales del 28 de mayo de 2006 -según lo sostuvo el mismo Carvajal Osorio en su testimonio
-, haya impedido ejecutar la decisión que éste había tomado a las 7:00 a.m. de ese mismo día de sacar a los aquí implicados del lugar donde los había ubicado, en nada niega su calidad de autor mediato pues lo cierto es que a la hora que llegó al lugar el grupo COMCA, los procesados estaban allí bajo la idea de que llegaría un grupo guerrillero a secuestrar a una persona y que su misión era evitar la comisión de ese delito tan repudiable.   










b.- Las comunicaciones de los implicados Carvajal Osorio y Castro Aponte la tarde de los hechos.- 








Como lo sostienen los apelantes –y lo aceptó el a quo- la Fiscalía no reveló el contenido de los contactos telefónicos que se dieron momentos antes del homicidio. Es cierto que el perito en comunicaciones no identificó quiénes fueron los interlocutores –no podía hacerlo precisamente porque no fue posible determinar el contenido de los diálogos-. Empero esto no quiere decir que tales comunicaciones no se produjeron entre el implicado Carvajal Osorio y el Sargento de inteligencia Mahecha Hernández; entre éste y el informante Betancourt Zamora –quien llevó al grupo de policías al hogar siquiátrico- y entre Mahecha Hernández y el implicado Castro Aponte; por el contrario, si esas comunicaciones se les analiza, de una parte, dentro del contexto en que se produjeron –la hora, la secuencia, el número; a quien pertenecían los abonados telefónicos, el rol o función de los poseedores de los aparatos- y, de otra, teniendo en cuenta el resto de la prueba, se puede colegir que las mismas efectivamente se hicieron entre esas personas y revelan el dominio del hecho en la modalidad del dominio de la voluntad de los procesados instrumentalizados, por parte de los dos mencionados acusados:    

	HORA


	Celular del que se realiza la llamada
	PORTADOR
	Celular que recibe la llamada
	PORTADOR


	DURA  CIÓN

	4:37
	312-2572202


	Sargento de Inteligencia Luis Eduardo Mahecha Hernández
	312-7198449


	Informante 

Luis Eduardo Betancourt Zamora


	48´´


	4:43
	311-6344275


	Teniente Coronel       Bayron Gabriel Carvajal Osorio 
	312-2572202


	Sargento de Inteligencia Luis Eduardo Mahecha Hernández


	55´´


	5:28
	312-2572202


	Sargento de Inteligencia Luis Eduardo Mahecha Hernández
	312-7198449


	Informante 

Luis Eduardo Betancourt Zamora


	51´´


	5:41
	311-6344275


	Teniente Coronel       Bayron Gabriel Carvajal Osorio 
	310-5237987


	Teniente 

Harrison Eladio Castro Aponte


	64´´


	5:43
	311-6344275


	Teniente Coronel       Bayron Gabriel Carvajal Osorio 


	312-2572202


	Sargento de Inteligencia Luis Eduardo Mahecha Hernández


	61´´


	5:47


	312-2572202


	Sargento de Inteligencia Luis Eduardo Mahecha Hernández
	310-5237987


	Teniente 

Harrison Eladio Castro Aponte
	39´´















Es evidente que: 1) esas 6 llamadas telefónicas se hicieron entre el encargado de recaudar información y producir inteligencia para el Batallón de Alta Montaña -el Sargento Mahecha Hernández- y quien, por razón de su relación, vinculación o conocimiento de actividades delincuenciales, suministraba información a los organismos de inteligencia -el informante Betancourt Zamora-; entre aquél y quien controlaba la situación por su condición de Comandante de los aquí implicados –el acusado Carvajal Osorio-; entre quien tenía la coordinación operativa en el terreno –el sindicado Castro Aponte- y Mahecha Hernández; 2) esas comunicaciones se hicieron a partir del momento en que el grupo COMCA salió de su sede en Cali con destino al sitio que les indicó el informante y, 3) esos contactos se mantuvieron precisamente hasta el instante en que el grupo COMCA llegó al Hogar Psiquiátrico. A partir de ese momento se interrumpieron debido a que el informante fue eliminado.  







Ahora, el hecho de que no se conozca el contenido de las llamadas telefónicas, plantea la incertidumbre de si el informante Betancourt Zamora le manifestó a Mahecha Hernández y si éste, a su vez, le dijo tanto a Carvajal Osorio como a Castro Aponte que el grupo de hombres que llegaría al sitio era de policías. Existe la posibilidad de que el informante le haya mencionado esa circunstancia a Mahecha Hernández y que éste se lo haya comunicado a Carvajal Osorio y/o a Castro Aponte; pero también es probable que no se lo haya manifestado atendiendo a que, entre otras razones, se beneficiaba dándole información tanto a la Policía –al punto que ese día el grupo COMCA convino pagarle $10´000.000 para que les indicara el sitio en donde supuestamente se guardaba cocaína-, como al Ejército, según lo sostuvo el mismo Carvajal Osorio en su testimonio.  













Esa falta de certeza sobre aspecto tan importante del acontecer fáctico debe resolverse, conforme al principio universal in dubio pro reo (art. 7º del C. de P.P.), tanto a favor de Carvajal Osorio y Castro Aponte como del resto de los implicados atendiendo a que éstos no tenían fuente de información distinta a Mahecha Hernández, Carvajal Osorio y Castro Aponte. 











c.- Los mensajes telefónicos.- 








Si esas llamadas telefónicas se miran también en el contexto en que los mismos implicados se enviaron mensajes vía celular, el mismo día de los hechos, lo que se colige es que las mismas estaban necesariamente relacionadas con el desplazamiento del grupo de víctimas hacía el sitio en donde fueron eliminadas:
	HORA


	REMITENTE
	DESTINATARIO (S)
	MENSAJE

	9:47

a.m
	 T.C. Bayron Gabriel Carvajal Osorio


	Sto. Luis Eduardo Mahecha Hernández


	“Hagamos el trabajo pequeño en potrerito que hoy queda despejado y el grande en Villarrica en la finca donde fuimos a la caleta del amigo del CTI”



	10:45

 a.m 

hasta

10:59 

a.m 
	T.C. Bayron Gabriel Carvajal Osorio


	- Sto. Montenegro Castañeda

- Cabo Osorio González 

- Teniente Castro Aponte

- SLP. Riaño Caleño

- Cabo Gutiérrez Figueroa 
	“Retire emboscada la gente a los sitios reconocidos y que duerman anoche había mucha tropa y se ariscaron. Todo quedo para esta noche mas tarde le yevo poyo”

	11:01 

a.m
	Teniente Harrison Eladio Castro Aponte


	Soldado Pablo Emilio         Riaño Caleño
	“Todo quedo para esta noche”

	11:02

 a.m
	Cabo Elver Osorio González


	Teniente Harrison Eladio Castro Aponte
	“Mi coronel me dijo q retire la gente d la emboscada. Q hago con el civil, le digo q nos vamos”



	3:42 

p.m
	Teniente Harrison Eladio Castro Aponte


	Cabo Gutiérrez Figueroa
	“llameme urg!”

	5:47 

p.m
	Teniente Harrison Eladio Castro Aponte


	Cabo Elver Osorio González


	“Pilas apartir de las 18 todo el mundo en posición” 



	7:07 

p.m
	Cabo Elver Osorio González


	Cabo Gutiérrez Figueroa
	“marica la orden era q usted tapara la vía”














Pese a que el acusado Carvajal Osorio alega que a partir de las 10:00 a.m. del día de los sucesos los aquí implicados permanecieron en el lugar por orden del General Sánchez Molina, son hechos reveladores del dominio de la voluntad por parte de éste sobre quienes produjeron el resultado material, los siguientes: 1) a las 10:45 a.m. de ese mismo día, Carvajal Osorio le indica a Castro Aponte, Montenegro Castañeda, Osorio González y Riaño Caleño –lógicamente en su condición de comandantes de los grupos de combate en el terreno- que: “anoche había mucha tropa y se ariscaron. Todo quedo para esta noche…”; 2) a las 11:02 a.m. de ese mismo día Castro Aponte le advierte al implicado Riaño Caleño -francotirador (tirador escogido) quien portaba el rifle con mira telescópica
-: “todo quedo para esta noche…”, y, 3) a las 5:47 de la tarde de los hechos, precisamente a la misma hora que lo llamó el Sargento de inteligencia Mahecha Hernández, el implicado Castro Aponte alerta al encartado Osorio González –comandante de uno de los grupos de combate y quien, según su propia versión, fue el primero que se desplazó de la parte alta donde se encontraban al sitio desde donde se inició el ataque
-: “pilas apartir de las 18 todo el mundo en posición”, es decir, instantes antes de que se dio inicio al ataque contra el grupo de hombres que llegó al Hogar Psiquiátrico.












Las llamadas telefónicas y los mensajes de texto aludidos permiten colegir sin ninguna dificultad que el implicado Castro Aponte manejaba idéntica información a la que tenía Carvajal Osorio y que en el terreno de los hechos tuvo el dominio de la voluntad de quienes produjeron materialmente el resultado al punto que fue él quien determinó qué soldados debían intervenir en el ataque al grupo de hombres que llegó y, por ello, tenía el dominio del hecho que permite calificarlo como autor mediato.     











d.- El proceder concomitante de los implicados.- 







 El implicado Carvajal Osorio sostiene que el juez le deriva responsabilidad por no haber ordenado parar el combate; alega que sólo a las 6:20 p.m. de ese día se enteró que en él intervenía la Policía; que de esto sólo supo cuando el General Sánchez Molina lo llamó para preguntarle si Castro Aponte no estaba en combate con la Policía. Tal argumento orientado a negar el dominio del hecho es inatendible porque, primero, el testimonio del Soldado Ricardo González Muñoz –escolta personal y radio operador del mismo Carvajal Osorio
- sostiene que a las 6:11 p.m. éste recibió una llamada del abonado telefónico del Sargento de inteligencia Mahecha Hernández informándole del combate en Potrerito, es decir, mucho antes de que todas las víctimas fueran eliminadas, y, segundo, aún ante la alerta que recibió del General Sánchez Molina
, quien le pidió que verificara que el combate no fuera con la Policía, de manera deliberada dejó desarrollar el operativo bélico; fue necesario que el aludido General le ordenara en términos perentorios que parara el ataque, pero cuando lo hizo el múltiple homicidio estaba consumado; luego, es claro que este procesado tiene la calidad de autor mediato pues carecía del dominio funcional del hecho pero tenía el dominio de la voluntad de quienes dispararon mortalmente. 








El acusado Castro Aponte quien, según se desprende de las llamadas telefónicas y los mensajes de texto, poseía información que le indicaba que los hombres que hicieron presencia en el lugar no eran guerrilleros; que no llegaron allí en plan de secuestrar ni de eliminar a nadie y, por ende, estando en condiciones de hacerle ver a los ejecutores la realidad de lo que ocurría, dejó que estos actuaran conforme a la información que intencionalmente se les había suministrado desde el momento en que los trasladaron a ese lugar, razón por la que tenía el dominio de la voluntad de estos y, por ello, también tiene la calidad de autor mediato.    








Adicionalmente, con posterioridad a la consumación del múltiple homicidio, no solamente impidió la entrada al sitio de la autoridad policiva sino que, manipuló la escena de los hechos para hacer ver que tal desastre había sido producto de la actuación dentro del cumplimiento de sus funciones, lo cual corrobora su actuación dolosa frente a la producción del resultado.  

3.- El argumento de la ausencia de móvil y el no allanamiento  a cargos como contraindicio. –









  a.- Alega la defensa que el juez condenó a los procesados pero no determinó cuál fue el móvil o motivo que los llevó a ocasionar el múltiple homicidio, máxime cuando la hipótesis que planteó el Fiscal General de la Nación ante los medios de comunicación sobre “el mandado al narcotráfico” no se probó porque ninguno de los altos mandos de la Policía, el Director de la DIJIN ni el Coordinador del COMCA -el Mayor Eliécer Camacho Jiménez-, aseguraron que Carvajal Osorio o alguno de los demás procesados tengan nexos con algún grupo delincuencial o que hayan recibido dadivas de alguien. Agregan los recurrentes que si el comportamiento de los implicados hubiera estado vinculado con el narcotráfico tenía que haberse demostrado la contraprestación que recibieron a cambio de la muerte de los policías porque los soldados “no podían matarlos porque sí, porque se les ocurrió, por hacer tiro al blanco o para que se les impusiera 50 años de cárcel”. Insisten los impugnantes en que carece de sentido que si los miembros del Pelotón Lince eran 29, se predique que solamente 14 hicieron parte de la empresa criminal sin explicar el por qué; a más de que el juez se contradice porque afirma que no hay evidencia de vínculos de los procesados con grupos delincuenciales pero que no importa si los tenían o no pues esto determina el móvil. 











Este reparo al contenido del fallo carece de razón porque: 1) el tema del vínculo del homicidio con actividades del narcotráfico fue descartada por el juez al considerar en la sentencia que, de un lado, el testimonio de Edver Fajardo –reinsertado de las FARC e informante del BAMRO quien aludió a vínculos de Carvajal Osorio con personas dedicadas al narcotráfico
- no es creíble dado su contenido contradictorio y, de otro, el testimonio de Ever Veloza -alias HH-, quien también relaciona al mismo procesado con personajes y actividades ilícitas
, no es “prueba ideal para tal fin, dado el referente personal ocasional” de éste; valoración muy superficial con la que la Fiscalía se declaró conforme y, por ende, esta Sala carece de competencia para revisar el punto; 2) el hecho de que el Pelotón Lince hubiera estado compuesto por 29 personas en nada incide para efectos de determinar la responsabilidad de las 14 que fueron acusadas y, 3) ni el móvil -o causa que llevó a actuar a los implicados- ni el motivo -o razón del comportamiento homicida-, que haya impulsado o permita explicar el proceder tanto de Carvajal Osorio como de Castro Aponte en su condición de autores mediatos, es elemento constitutivo de la hipótesis de violación básica (art. 103 del C.P.) ni de la causal de agravación (art. 104-7 ib.) por la que se les llamó a responder en juicio criminal y la Fiscalía no les imputó, ni la causal agravante del homicidio que contempla determinados motivos como causa jurídica para incrementar la responsabilidad penal (art. 104-4 ib.), ni tampoco la circunstancia de mayor punibilidad del art. 58-2 ib. que contempla el motivo abyecto o fútil como razón para aumentar la pena; por ende, lo concerniente al motivo no hacía parte del objeto del juicio ni le imponía al juez la identificación del mismo, dado que la causa subjetiva que condujo a los procesados a proceder en la forma que actuaron en nada incide para definir la configuración del injusto ni para negar la responsabilidad penal en el caso concreto. 







Es indiscutible que el ser humano actúa conforme a determinados motivos y que éste caso no puede ser la excepción, razón por la que evidentemente no es sensato sostener que como no se demostró el motivo que impulsó a Carvajal Osorio y Castro Aponte a actuar como lo hicieron, carecen de responsabilidad penal pues, se reitera, el móvil o el motivo no hizo parte de la acusación y tampoco es requisito sine qua non de la configuración del delito.   









Si se tratara de responder el interrogante sobre el motivo que llevó a los aquí implicados a quitarle la vida a sus semejantes –lo cual, se insiste, no es jurídicamente necesario para la declaratoria de responsabilidad penal de los aquí acusados-, una hipótesis –que no sería la única pues, en últimas ello queda en la interioridad de los autores-, está contenida en la afirmación que de manera libre y espontánea dio el implicado Elver Jesús Osorio González en su intervención en la audiencia de sustentación del recurso de apelación ante esta instancia: “señores magistrados, a eso de las 7 y 15 minutos yo me entero de que por boca de un soldado de que habían 8 muertos y todos eran policías. En ese momento me tiré al piso y creo ser el primer ser humano sobre la tierra que lloré esos policías muertos y lo primero que se me vino a mi a la cabeza fue echarle la culpa al plan de seguridad democrática del Presidente porque en ese entonces todo mundo andaba afanado en darle resultados al Presidente; todo mundo quería ganar resultados; todo el mundo quería tener las informaciones para cada quien…”
. 







Otra hipótesis –que tampoco es absoluta- está contenida en la explicación que el implicado Carvajal Osorio dio en la audiencia de juicio oral sobre los objetivos y las metas específicas que se le señalaron como Comandante de Batallón -cuyo logro jugaba para efectos de calificar el buen desempeño y, por consiguiente, para los ascensos-, una de las cuales era “atacar a una cuadrilla de la guerrilla”
; en la que -a juzgar por la forma como se produjeron los hechos- “atacar” no significa capturar y someter a la autoridad de la ley a los integrantes de la guerrilla sino “eliminarlos”; interpretación de la meta que no puede admitirse en los acusados debido a que la misma resulta política, ética y jurídicamente inadmisible. Una meta u objetivo así entendido no solamente riñe con la razón de ser de nuestra organización política y desconoce que en el Estado Social de Derecho Colombiano la vida es inviolable y que las autoridades “están instituidas para proteger a todas las personas en su vida” (art. 2 de la C. P.), sino que significa, de una parte, un claro desconocimiento de la jurisprudencia constitucional colombiana que niega en la disciplina castrense el principio de la obediencia debida (art. 91-1 de la C.P.) en relación con la orden superior de causar la muerte fuera del combate:

No podría interpretarse de otra manera el concepto de orden justo perseguido por la Carta Política, según su preámbulo, ni entenderse de modo diverso el artículo 93 constitucional a cuyo tenor “los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los Derechos Humanos y que prohíben su limitación en los estados de excepción, prevalecen en el orden interno”.

Según el Convenio de Ginebra I, del 12 de agosto de 1949, aprobado por la Ley 5ª 1960 (Diario Oficial No. 30318), que las Altas Partes Contratantes se comprometieron a respetar y a hacer respetar “en todas las circunstancias”, existen infracciones graves, contra las cuales los Estados han de tomar oportunas medidas. Entre ellas se enuncian, a título de ejemplo, “el homicidio intencional…”








De otra parte, tal manera de interpretar el aludido objetivo va en contravía de los convenios internacionales en materia de derechos humanos, razón por la cual, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha insistido en que: 

…la protección activa del derecho a la vida por parte del Estado no sólo involucra a sus legisladores, sino a toda institución estatal y a quienes deben resguardar la seguridad, sean éstas sus fuerzas de policía o sus fuerzas armadas 
 y que si bien el Estado tiene el derecho y la obligación de garantizar su seguridad y mantener el orden público, su poder no es ilimitado, pues tiene el deber, en todo momento, de aplicar procedimientos conformes a Derecho y respetuosos de los derechos fundamentales, a todo individuo que se encuentre bajo su jurisdicción.
.










b.- Alegan los recurrentes que, manifestación clara de la inocencia de los aquí implicados es que tuvieron la oportunidad de allanarse a los cargos o de negociar con la Fiscalía y sin embargo no lo hicieron, lo cual indica que su actuar fue legítimo; que si los aquí procesados hubieran recibido la orden de eliminar a los policías y/o si hubieran actuado de manera ilegal se habrían acogido a los beneficios que les da la ley por delación o colaboración con la justicia y habrían logrado que se les aplicara, inclusive, el principio de oportunidad.












Este argumento no viene al caso por la elemental razón de que el mismo está apoyado en un hecho absolutamente equívoco pues no necesariamente si el procesado es responsable opta por allanarse y, en consecuencia, la determinación que en tal sentido tomaron los aquí acusados en nada puede negar su compromiso penal.

QUINTA.- 


La responsabilidad penal de los procesados instrumentalizados    -Las alegaciones sobre el error de tipo y el error de prohibición.-
A.-    La decisión del a quo.-




En criterio del a quo, el hecho de que los implicados hayan sido calificados como los mejores hombres; los más adiestrados en prácticas de guerra; los más experimentados; los más capaces física e intelectualmente para pertenecer al Pelotón Lince
, primero, impide aceptar que actuaron desconociendo que eliminaban a Policías; segundo, torna absurda la versión de que en el momento de los hechos se situaron en lugares desde donde no tenían buena visibilidad, máxime que contaban con un fusil de mira de largo alcance que facilitaba sustancialmente a su operario distinguir con claridad su objetivo y, tercero, las condiciones temporales, espaciales y de visibilidad no permiten aseverar que en la ejecución de la acción los implicados se hayan visto afectados por error de tipo o de prohibición de carácter esencial. Agrega que si los militares estaban convencidos que se enfrentaban a la guerrilla, no es entendible que sólo hayan hecho uso de fusiles Galil 5.56 y de algunas granadas y que el acusado Castro Aponte no haya solicitado apoyo al Batallón Pichincha que se hallaba en el área y mucho menos que haya rechazado el apoyo que le ofreció el Capitán Carlos Alberto Cañón Delgado
 Comandante de la Compañía Antílope del Batallón de Contraguerrilla Nº 3-.
B.-    La alegación de la defensa.-



  La defensa sostiene que el juez se equivoca en esta conclusión porque, según la prueba, los procesados obraron bajo el convencimiento de que se encontraban frente a un grupo subversivo; accionaron sus armas en la plena convicción de que lo hacían contra guerrilleros, lo cual se explica por la forma como llegaron y actuaron los policías, unido a que la misión que cumplían estaba dirigida a prevenir la voladura de torres y otros actos terroristas, razón por la que se trata de una “participación con intención inocentemente distinta” y esto no es delito, por la circunstancia de que constituye “error de tipo, causal de ausencia de responsabilidad penal”, la cual planteó la defensa en la teoría del caso y quedó acreditada con el testimonio de Sergio Andrés Berrío Loaiza y Weimar Naín Polindara Dorado -únicos testigos presenciales de los hechos-, quienes afirmaron que no identificaron al grupo de hombres que llegó al lugar como policías; pensaron que eran “bandidos”; luego, si dichos testigos no pudieron identificarlos como policías, mal puede exigírsele a los procesados –quienes se encontraban más lejos- que lo hicieran, máxime cuando se hallaban en zona boscosa y en posición “arrastre bajo”.



En la teoría del caso, la defensa le prometió al juez que probaría que los procesados obraron bajo la causal de ausencia de responsabilidad penal del “error de tipo” en atención a que los mismos, de un lado, llegaron al lugar de los hechos bajo la convicción de que un grupo guerrillero “atacaría a Jamundí” y, en consecuencia, que se presentaría un combate y, de otro, por lo mismo, como se encontraban en situación de alerta a la espera del combate y observaron llegar a un “grupo de gente que estaba armada” en compañía de un “encapuchado” –circunstancia que disparó las alarmas que tenían acerca de un ataque de un grupo guerrillero-, decidieron acercarse para determinar lo que pasaba en la parte baja del terreno y, en ese preciso momento, fueron atacados por dicho grupo, lo cual provocó que los implicados repelieran el ataque bajo la errada convicción de que lo hacían contra las FARC.     







  Los recurrentes sostienen la tesis de que los aquí acusados actuaron “con error invencible de que concurren los presupuestos objetivos de una causal que excluya la responsabilidad” (art. 32-10 del C.P.), es decir, que se equivocaron sobre los presupuestos objetivos de la legítima defensa del derecho a la vida de los moradores del Hogar Psiquiátrico; aseveran que procedieron en “defensa de unos civiles que aparentemente se encontraban bajo amenaza de una fuerza desconocida”. Tal tesis la apoyan en que:









1.- El Grupo COMCA llegó al sitio en actitud hostil sin uniformidad en sus vestimentas; con una persona encapuchada y cargaron sus armas en actitud de agresión, lo cual se probó con el testimonio de Sergio Berrío quien dice que se sintió intimidado porque les apuntaron con las armas y que la forma de actuar de los hombres que llegaron era arbitraria ya que intentaron utilizar las armas para ingresar al Hogar Psiquiátrico sin orden judicial. 









2.-
Los procesados escucharon el cargue de armas y esto necesariamente les significó peligro inminente porque tal acto representa un ataque. Este proceder agresivo y arbitrario fue el que determinó la conducta de los aquí implicados quienes accionaron sus armas con la plena convicción de que, por ese comportamiento, se trataba de un grupo de guerrilla que iba a atacar a los moradores del lugar, puesto que nadie les avisó que en el sitio iba a aparecer la Policía; por lo mismo, reaccionaron en legítima defensa; manifestación de ello es que Sergio Andrés Berrío Loaiza entendió que el Ejército los ayudó.






3.-
 El entrenamiento de los soldados, las advertencias de alerta y el hecho de que el sitio de Potrerito fuera un corredor de movilidad de la guerrilla, según lo manifestó en su testimonio el Mayor Ordóñez –Comandante del Gaula del Ejército- determinó el comportamiento de los procesados.   






4.-
El sindicado Pablo Emilio Riaño Caleño        –tirador escogido- portaba el rifle de munición 7.62; se encontraba de centinela en la parte alta y cuando escuchó el cargue de las armas bajo sin saber qué estaba pasando; se dio cuenta que les estaban disparando y reaccionó con su fusil que tiene mira de visión diurna pero para utilizarla necesitaba tiempo y no pudo hacerlo. 







5.- En la época de los hechos estaba en acción el “Plan Democracia” desde el 15 de mayo de 2006 con ocasión de las elecciones presidenciales del 28 de mayo del mismo año.
C.-    El criterio de esta Sala.-







Para esta Sala de decisión esas alegaciones de los recurrentes, de un lado, son atendibles porque la prueba permite concluir que el juez se equivocó al negar que los procesados actuaron en situación de error sustancial; empero, de otro, no lo son en cuanto la prueba también demuestra que la situación de error era fácilmente vencible, razón por la que cada uno de los acusados que actuaron como ejecutores del múltiple homicidio tienen responsabilidad penal; aspecto sobre el que no deja duda la doctrina nacional y foránea e, igualmente, la jurisprudencia colombiana:

…en la figura de la autoría mediata, entre autor mediato (también denominado “el hombre de atrás” o el que “mueve los hilos”) y ejecutor instrumental, se establece una relación persona a “persona objetivada” o cosa, pues se soporta en una coacción ajena insuperable, en una inducción en error o en el aprovechamiento de un error, de manera que sólo el autor mediato conoce de la tipicidad, ilicitud y culpabilidad del comportamiento, en tanto, que el ejecutor instrumental obra –salvo cuando se trata de inimputables– bajo una causal de exclusión de responsabilidad, motivo por el cual, mientras el autor mediato responde penalmente, el ejecutor instrumental, en principio, no es responsable.

En efecto, hay casos en los que el ejecutor sí responde, como ocurre cuando el autor mediato utiliza a inimputables, quienes son penalmente responsables al serles impuestas medidas de seguridad.

También hay lugar a imponer sanción al individuo mediatizado cuando actúa bajo error vencible de tipo o de prohibición indirecto de tipo permisivo, siempre que el delito por el que se proceda admita la modalidad conductual culposa. Igualmente, cuando aquél actúa por error vencible de prohibición directo la pena se rebajará en la mitad.” 
 (Negrilla fuera del texto).






Las razones de la Sala para aceptar la situación de error en los sujetos instrumentalizados a través del engaño, son las siguientes: 







1.-
Hay certeza del tipo objetivo de homicidio.-      






El juez declaró que los procesados actuaron con conciencia y voluntad de la acción y que la relación de causalidad material entre la conducta de aquellos y el múltiple resultado quedó acreditada con el hecho de que quienes dispararon contra los policías fueron los militares y sus disparos impactaron en los cuerpos de las víctimas.











Los apelantes no desconocen la actuación conciente y voluntaria de los implicados; alegan que no existe prueba sobre cuál de los proyectiles con los que se dio muerte a las víctimas corresponde a las armas de los implicados, lo que implica que no se determinó quién fue el autor material de los múltiples homicidios y manifestación de ello es que la Fiscalía no determinó en dónde estuvieron ubicados los implicados Palacios Mosquera y Rosero Mestizo en el escenario de los hechos.






Este argumento no tiene posibilidad de éxito básicamente porque: 






a.- No se puede desconocer que, primero, las únicas personas que se hallaban en el lugar; dispararon sus fusiles Galil calibre 5.56 y lanzaron las 6 granadas contra los integrantes del COMCA fueron los aquí implicados; segundo, la defensa nunca planteó en su teoría del caso que en el escenario de los hechos hubieran estado personas distintas a los aquí acusados; tampoco postuló pruebas orientadas a demostrar que personas diferentes a ellos también dispararon contra los policías y, tercero, el juez con base en la prueba técnica precisó que cada uno de los procesados disparó y que los disparos de sus armas fueron los que impactaron la humanidad de cada uno de los integrantes del grupo COMCA.






b.- La relación entre la conducta de los acusados –disparar- y el resultado –muerte- de los 10 policías y el informante quedó clara con el hecho de que, primero, pese a que las víctimas estaban ubicadas al lado izquierdo de las camionetas, contra ellas se lanzaron 6 granadas
 y, segundo, las muertes no se produjeron de forma simultánea; se ocasionaron una a una en el lapso de 20 minutos
. 






c.-  Es indiscutible que todos y cada uno de los acusados dispararon mortalmente contra las víctimas y que su acción se constituyó en el antecedente necesario de la eliminación de las mismas; hecho que se determinó, primero, con las vainillas halladas en las zonas 1, 2, 3 y 5 y el correspondiente cotejo balístico de las mismas; segundo, con los documentos sobre el gasto de munición el día y hora de los sucesos y, tercero, con el hecho de que los implicados sean profesionales en el manejo de armas de fuego. Esto desvirtúa el argumento de la defensa según el cual, como no existe prueba técnica de quien eliminó a quien, debe absolverse a los acusados pues de lo contrario significaría condenarlos por el solo hecho de haber estado en el sitio del crimen.









La trilogía: causa –la acción de disparar por parte de cada implicado-; efecto –la muerte de las once personas- y el nexo entre aquella y éste, quedó acreditado con: 

1) El levantamiento topográfico del perito Franklin Eccehomo Rodríguez Gómez
 quien ubica las vainillas halladas en las referidas zonas.
2) El testimonio de la investigadora Paula Andrea Rojas Patiño
, quien se encargó de recolectar las vainillas. 
3) Los testimonios de los peritos de la defensa, Sandra Milena Púa Ríos y Jhon Jairo Ávila quienes, a partir del cotejo con las vainillas halladas en las distintas zonas, concluyeron que Montenegro Castañeda hizo 3 disparos; Ramírez Gallego 5; Erazo Riascos 7; Riaño Caleño 9; David Poso 16; Porras Mantilla 43; Carvajal Peralta 3 y Peñaranda Díaz 32
. 
4) El documento que relaciona el gasto de munición, fechado el 27 de mayo de 2006 y signado por el procesado Castro Aponte
, según el cual, de un lado, “en el combate sucedido el 22 de mayo de 2006, 18:20… en el sector de La Cristalina, corregimiento de Potrerito, municipio de Jamundí” los aquí implicados, de un lado, gastaron 420 cartuchos cal. 5.56 mm., 18 eslabonados del mismo calibre, 10 subsónica cal. 7.62 mm., 1 cal. 9 mm. y 6 granadas de mano IM-26 y, de otro, ese gasto de munición es como sigue: Montenegro Castañeda 25; Palacios Mosquera 20; Osorio González 1; Carvajal Peralta 15; Porras Mantilla 150 más una granada de mano; Ramírez Gallego 60; Peñaranda Díaz 26 más una granada de mano; Erazo Riascos 35; Pomeo Moreno 18; Bohórquez Pineda 10 más dos granadas de mano; David Posso 55 más dos granadas de mano; Rosero Mestizo 18 y Riaño Caleño 10.     
















Ahora, para esta Colegiatura es evidente que el juez yerra cuando sostiene que “…no fue posible establecer probatoriamente que accionaron sus armas…”: Palacios Mosquera, Osorio González, Rosero Mestizo, Pomeo Moreno y Bohórquez Pineda
, pues tal conclusión no solo desconoce el principio de libertad probatoria (art. 373 L.906/04) sino que es manifiestamente contraria a la razón natural de las cosas y al contenido del informe sobre el gasto de munición por parte de cada uno de los encartados el cual permite conocer que Palacios Mosquera hizo 20 disparos; Osorio González hizo uno; Rosero Mestizo hizo 18; Pomeo Moreno hizo 18 y Bohórquez Pineda hizo 10 disparos y utilizó 2 granadas de mano; luego, es claro que los trece procesados instrumentalizados utilizaron sus respectivas armas de guerra contra las víctimas.      
















Aunque los defensores de los procesados distintos a Castro Aponte, Porras Mantilla y Rosero Mestizo, alegan que esa prueba documental sobre el gasto de munición no tiene efectos vinculantes respecto de sus prohijados debido a que fue postulada solamente por la defensora de aquellos y que, por ello, no tuvieron oportunidad de controvertirla, tal argumento es inadmisible porque, lo cierto es que:
















De una parte, 
en la sesión de audiencia pública del 26 de julio de 2007, por petición de la defensora de los tres aludidos procesados, el Juez admitió como pruebas Nos. 451 a 460 los documentos presentados por el investigador criminalístico Eduardo José Lozano Brunal –testigo postulado por la misma defensora- demarcados como “PDM 1” a “PDM 10”
, en relación con los cuales la Fiscalía propuso estipulación probatoria que aceptó la aludida defensora; razón por la que se aceptaron como ciertos (PAR. Art. 356 de la L.906/04), entre otros hechos, los siguientes: 
















a)
Que entre el 28 de abril y el 28 de mayo de 2006, los miembros del Batallón de Alta Montaña Nº 3 “Rodrigo Lloreda Caicedo”, contaban con: fusiles Galil Cal. 5.56 mm., lanzadores MGL. MK-1 Cal. 40 mm., morteros Soltan Cal. 60 mm. l/c, pistolas CZ Cal. 9 mm., ametralladoras M-60 E3 Cal. 7.62, ametralladoras M-60 E4 Cal. 7.62, ametralladoras Neguev Cal. 5.56, fusil Rémington, anteojos visión nocturna, lentes de campaña Tasco, brújulas lensáticas, mira de visión nocturna ITL, destelladores lumínicos, minidesignadores lásericos, telémetros láser, bengalas de iluminación, cohetes antitanque RPG-22, granadas de humo, granadas de mano IM-26, granadas Cal. 40 mm. HE M 848, cartuchos Cal. 5.56 mm. eslabonados, cartuchos Cal 5.56 mm., cartuchos Cal. 7.62 308 Winchester, cartuchos Cal 7.62 eslabonados, cartuchos 9 mm., granadas de 60 mm., tipo comando, cartuchos Cal 5.56 Ball Israelí, chalecos portagranadas de 40 mm., chalecos multipropósito Norinco y detector de metales, en la cantidad y serial que aparece en el documento demarcado como “PDM 1”.          
















b)
Que el Pelotón Lince tenía la siguiente munición: 1.200 cartuchos Cal. 5.56 mm.; 2.400 cartuchos Cal. 7.62 mm.; 128 cartuchos Cal. 9 mm.; 200 cartuchos Cal. 7.62 mm.; 60 granadas de 40 mm. y, 60 granadas de mano M-26; tal como aparece relacionado en el documento demarcado como “PDM 2”.
















c)
Que el 1º de mayo de 2006 el Comandante de la Compañía Cuchillo, a través del Teniente Harrison Eladio Castro Aponte entregó al personal del Pelotón Lince: 1 fusil, 9 proveedores metálicos, 500 cartuchos Cal. 5.56 mm., 1 chaleco multipropósito, 1 porta arma, 2 granadas de mano IM-26, 1 proveedor 9 mm., 3 cartuchos 9 mm. y 95 destelladores, como aparece relacionado en el documento demarcado como “PDM 9”.
















d)
Que el día 22 de mayo de 2006, en el corregimiento de Potrerito, Municipio de Jamundí, el personal militar del Pelotón Lince, del Batallón de Alta Montaña N° 3 Rodrigo Lloreda Caicedo, gastó la siguiente munición: 414 cartuchos Cal. 5.56 mm.; 18 cartuchos Cal. 5.56 eslabonado; 10 cartuchos Cal. 7.62 mm. subsónica; 1 cartucho Cal. 9 mm. y, 6 granadas de mano IM-26. Lo anterior se encuentra relacionado en el documento demarcado como “PDM 3”.    















De otra parte, si bien la defensora de los acusados Harrison Eladio Castro Aponte, José Alfredo Porras Mantilla y Julio César Romero Mestizo fue quien estipuló con la Fiscalía lo relacionado con el gasto de la munición que aparece en el mencionado documento, no se puede desconocer que, primero, los restantes defensores asistieron a la audiencia del 26 de julio de 2007
 en la que se hizo esa estipulación probatoria y, por lo mismo, estuvieron enterados tanto de la existencia del documento como de su contenido, el cual fue allegado a través del investigador de la defensa Eduardo José Lozano Brunal
; segundo, por lo mismo, tuvieron oportunidad de controvertir esa prueba en desarrollo del juicio -el art. 10-4 del C. de P.P. es claro en que “el juez podrá autorizar los acuerdos o estipulaciones a que lleguen las partes y que versen sobre aspectos en los cuales no haya controversia sustantiva, sin que implique renuncia de los derechos constitucionales”-, pero no lo hicieron y, tercero, por haber sido legalmente aducida y haber tenido todos los procesados la oportunidad de controvertirla, la misma es patrimonio del proceso y, en consecuencia, los vincula a todos por la potísima razón de que el fin de la prueba es suministrarle conocimiento cierto al juez sobre los hechos materia del juicio y la responsabilidad penal de los acusados (art. 372 de la L.906/04).  













5) El hecho de que no se haya logrado acreditar quien eliminó a quien mediante el cotejo técnico del fusil que utilizó cada uno de los procesados con los proyectiles que impactaron a cada una de las víctimas –lo cual era un imposible físico dado que, por el alto poder de las armas de fuego utilizadas, no quedaron proyectiles en los cuerpos-, no conduce necesariamente a que los trece acusados sean ajenos a la producción del resultado muerte pues es claro que:

a)   Los cinco acusados en relación con quienes el juez concluyó erróneamente que “no fue posible establecer probatoriamente que accionaron sus armas”, no se limitaron a hacer presencia -y nada más- en el sitio de los hechos sino que intervinieron disparando sus armas contra el grupo de hombres que llegó al lugar.

b) Según la prueba pericial y documental todos los procesados instrumentalizados dispararon sus armas desde distintos puntos contra las víctimas y, por lo mismo, no puede afirmarse que existe oscuridad en el sentido de que cada uno de ellos produjo el múltiple homicidio.













6) La producción del resultado lesivo por parte de cada uno de los aquí acusados se conoce por inferencia a partir de dos hechos indicadores claros:    
















a) Los aquí acusados son todos soldados profesionales especialmente preparados y entrenados para impactar de manera rápida y certera a quien identifique como blanco. Luego, resulta endeble asegurar que cada uno de ellos usó armas de guerra; que su capacidad para utilizarlas letalmente era optima pero que no lograron impactar a nadie cuando las dispararon contra los once hombres que llegaron al sitio tantas veces aludido.
















b) La acción de disparar de cada uno de los procesados no se puede ver divorciada, primero, de su condición de profesionales en la utilización de armas de fuego de uso privativo de la fuerza pública suficientemente entrenados, en perfectas condiciones físicas y mentales
 para identificar el blanco e impactarlo, ni, segundo, de las reglas básicas en manejo de armas, conforme a las cuales nadie dispara un arma de fuego –y menos un profesional en la materia- sino tiene identificado el objetivo. Estos dos hechos quedaron acreditados procesalmente con las aseveraciones de los testigos de la defensa, el General Juan Salcedo Lora y el Brigadier General Carlos Enrique Sánchez Molina, Comandante de la Tercera Brigada para la época de los hechos
, quienes son contestes en que la capacitación y entrenamiento de los aquí procesados determina que no deben accionar su arma si no están seguros o no conocen cuál es su blanco. Luego, es indiscutible que si cada uno disparó, impactó a las víctimas de manera mortal. 






2.-
El problema del error.-  
   










a.- Marco jurídico-conceptual.-    









Error de tipo es aquel que recae sobre los elementos –descriptivos, normativos- del tipo objetivo. Error de prohibición es el que recae sobre la permisión de la conducta típica, es decir, sobre la consciencia actual o potencial de la antijuridicidad del comportamiento típico –el presupuesto necesario es la configuración del tipo objetivo y subjetivo (dolo)-. En aquel el autor no sabe lo que hace –comprometiendo, por ende, la existencia del tipo subjetivo (dolo)-; en éste el autor sabe lo que hace pero supone, erradamente, que su conducta está jurídicamente permitida –pauta de distinción suministrada por el Tribunal Supremo Alemán desde mediados del siglo    pasado-.

b.- La tesis sobre la ausencia de responsabilidad por error en la persona.-    







Resulta fáctica y jurídicamente inaceptable la configuración de la causal de ausencia de responsabilidad por error en la persona a que se refiere la defensa. No puede concebirse que el resultado muerte de las 11 personas se produjo porque los implicados “actuaron en el convencimiento de que quienes llegaron eran guerrilleros y no policías”.








  
Tal argumento es absolutamente ajeno a la causal de ausencia de responsabilidad que invocan pues el error de tipo no puede estar referido a la calidad o al calificativo que se le de a la persona ya que tal hecho no hace parte de la descripción típica de homicidio previsto en el art. 103 del C.P. materia de acusación, motivo por el cual, no se puede predicar que los acusados actuaron sin conciencia y sin voluntad de consumar el tipo legal de homicidio, es decir, sin dolo, pues éste se configura precisamente “…cuando el agente conoce los hechos constitutivos de la infracción penal y quiere su realización” (art. 22 del C.P.). Los aquí implicados no pueden negar que conocían lo que hacían –que le estaban quitando la vida a 11 personas y que tal hecho está prohibido por la ley penal- y que quisieron hacerlo. Aceptar este argumento implicaría afirmar que para los procesados, la sola condición de guerrillero que pueda tener una persona, sin más, los autoriza para eliminarla porque entiende que tal manera de proceder no corresponde a la descripción típica de homicidio, lo cual es inadmisible desde todo punto de vista porque:













1) El tipo de homicidio (art. 103 del C.P.) no hace distinciones ni establece salvedades en lo atinente a la tutela del bien jurídico de la vida, y no puede hacerlo porque nuestro Estado democrático se rige por el principio de que “El derecho a la vida es inviolable. No habrá pena de muerte” (art. 11 de la C.P.), el cual corresponde a los imperativos de la normatividad internacional ratificada por Colombia sobre Derechos Humanos y a los dictados de la comunidad mundial sobre la materia, razón por la que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reiterado que: 
El derecho a la vida juega un papel fundamental en la Convención Americana por ser el presupuesto esencial para la realización de los demás derechos. Los Estados tienen la obligación de garantizar la creación de las condiciones que se requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho inalienable y, en particular, el deber de impedir que sus agentes atenten contra él.
 










El precepto constitucional, el bloque de constitucionalidad y la norma que contiene el tipo penal de homicidio prohíbe matar a cualquier persona por el sólo hecho de que haga parte de una organización delincuencial, sea cual fuere el calificativo que al mismo se le dé –bandido, terrorista, narcoterrorista, guerrillero, paramilitar, narcotraficante, etc-.








2) En el proceso no existe el más mínimo elemento de juicio que permita conocer, primero, que a los aquí encartados se les había instruido y convencido que por el solo hecho de que una persona parezca guerrillero, sin más, podía ser objeto de ataque mortal por parte del ejercito y, segundo, si se admitiera la existencia ese error, el mismo resulta absolutamente irrelevante debido a que, el bien jurídico de la vida no puede tener más valor para un hombre y menos para otro; razón por la que no se puede admitir que los acusados actuaron convencidos de que dar muerte a una persona por el solo hecho de ser ”miembro de la ONT FARC” no configura el tipo legal de homicidio, a más de que tal argumento lleva el contrasentido de que los implicados pretenden liberarse de responsabilidad penal desconociendo los principios y valores fundamentales de nuestro Estado Social de Derecho.
c.- El error sobre los presupuestos objetivos de la legítima defensa.-
1) La discusión doctrinaria y la solución legal.- 

Un sector de la doctrina –seguidor de la teoría “limitada” de la culpabilidad- sostiene que el error sobre una situación fáctica que, de existir, justificaría la conducta, corresponde a error de tipo prohibitivo; otro –ubicado en la teoría “estricta” de la culpabilidad, propia de la concepción finalista- afirma que corresponde a error de tipo permisivo lo cual, acarrea consecuencias distintas porque si el error es vencible y se adopta la primera tesis, la  responsabilidad es a título de culpa si existe el correspondiente tipo culposo dado que el error solamente elimina el dolo y el problema se resuelve en sede de tipicidad; mientras que si se adopta el segundo criterio el problema se resuelve en el estrado de la culpabilidad y la responsabilidad es atenuada en atención a que el error solamente mitiga el reproche, razón por la que la pena es la correspondiente al delito doloso pero atenuada. 

En el enfoque de la teoría “limitada” de la culpabilidad, el problema del error sobre la existencia de los presupuestos objetivos de la legítima defensa –de las justificantes putativas- debe resolverse como error de tipo, en el entendido de que se trata de un error sobre los hechos que, por lo mismo, descarta la conciencia y la voluntad de realizar el tipo penal (dolo); por ende, si el error es vencible la pena es la que corresponde al delito culposo. 

El art. 32–10 del C.P. dispone:

No habrá lugar a responsabilidad penal cuando:

Se obre con error invencible de que no concurre en su conducta un hecho constitutivo de la descripción típica o de que concurren los presupuestos objetivos de una causal que excluya la responsabilidad. Si el error fuere vencible la conducta será punible cuando la ley la hubiere previsto como culposa. (Negrilla fuera del texto)    
Para la Sala es claro que en esta norma la legislación colombiana –sin tomar partido por cualquiera de las dos aludidas posturas doctrinarias- le atribuye a la legitima defensa putativa las mismas consecuencias del error de tipo y, por lo mismo, si el error es vencible, la pena –tratándose del tipo de homicidio- es la que corresponde a la modalidad culposa  –prisión de 2 a 6 años y multa de 20 a 100 SMLMV, con el incremento del art. 14 de la L.890/04 (art. 109 C.P.)-.

La solución legal aludida aparece explicada así en las actas de discusión del Congreso:        

“Como se puede notar fácilmente, de la sola lectura del numeral 9° -numeral 10º de la norma aprobada- del artículo 32, no se ha considerado al error sobre los presupuestos fácticos de una causal de justificación como un error de tipo, simplemente y sin más, se le ha asignado al mismo iguales consecuencias. Lo anterior tiene dos razones fundamentales:

a) Ciertamente que, como por alguna doctrina se anota, es pertinente dejar en manos de la doctrina y la jurisprudencia la definición de si el error sobre los presupuestos fácticos de una causal de justificación debe tener el tratamiento de error de tipo o de error de prohibición.

No obstante, si el tema es tratado como error de tipo y en materia de vencibilidad del mismo, en caso de homicidio la pena oscilaría entre dos y seis años (pena del homicidio culposo, articulo 109); por el contrario, si fuere tratado como error de prohibición, la pena mínima sería de siete años y medio (si se tratare de homicidio simple, artículo 102) o de doce años y medio (si se tratare de homicidio agravado, artículo 103), según la regla del artículo 32 numeral 10°  -numeral 11 del actual C.P.-
Pues bien, bajo la óptica de una dogmática orientada a las consecuencias, tales diferencias de pena, que dependerían de la orientación dogmática que profese un juez, no van a quedar al criterio subjetivo de cada cual, sino que, por razones de seguridad jurídica, es conveniente que desde la ley misma se facilite el trato igualitario de todos en el ámbito judicial.

Cómo explicarle a un condenado que un Juez, seguidor de la teoría de la culpabilidad estricta le impuso, por vencibilidad del error, en un homicidio agravado como mínimo la pena de doce años y medio de prisión y el vecino, por razones de rompimiento de la conexidad, a su coautor sólo dos años por ser seguidor de la teoría limitada de la culpabilidad?      
Una dogmática orientada a las consecuencias, que busque la realización de la justicia material, eso es, que no trate igual a quien quiso orientarse conforme a derecho desde un principio –tal evento sucede en todos los casos de error sobre los presupuestos fácticos de una causal de justificación- que aquel que yerra sobre lo antijurídico de su acto por no tener la mínima diligencia para salir del error, debe tomar partido, desde la ley misma, por la solución más justa. Pero además, el tomar partido comporta no sólo asegurar la aplicación igualitaria de la ley, sino también, en el más craso sentido liberal, llevar hasta sus últimas consecuencias el principio de la seguridad jurídica.         

b) Porque el Proyecto produce una importante innovación en la materia, pues lo regulado con las consecuencias del error de tipo no es sólo el error sobre los presupuestos fácticos de una causal de justificación, sino, como claramente lo dice el texto, lo regulado es un error <<sobre los presupuestos fácticos de una causal que excluya la responsabilidad>>, fórmula que comprende, no sólo el error antes anotado sino también aquel que recae sobre los presupuestos fácticos de cualquier causal que excluya la responsabilidad, tal como puede ocurrir respecto al elemento objetivo-externo de la insuperable coacción ajena, que hoy no recibe tratamiento legal.

Finalmente, asignarle las consecuencias del error de tipo vencible al error de prohibición sobre los presupuestos fácticos de una causal de justificación en las mismas condiciones, es cosa diferente a la adopción de la “teoría de los elementos negativos del tipo” pues eso lo que dice es que tal fenómeno “es un error de tipo”. Si así lo quiere asumir el intérprete, desde el punto de vista de las consecuencias no hay ningún problema, pero también, cabría interpretar la norma, y con mejor acierto, que la formula adoptada lo que hace es, por razones de analogía “in bonam parte” resuelta legalmente, equiparar las consecuencias de un error de tipo  -que por lo general versa sobre lo fáctico a un error considerado por el finalismo como de prohibición pero que recae igualmente sobre lo fáctico, o introducir una corrección político-criminal al sistema- sacrificando la lógica conceptual a la manera de JESCHECK” (Gaceta del Congreso N° 280, págs. 65, 66)
.                    

2) La prueba sobre el error.-













La prueba permite admitir la existencia de error -condición sine qua non para valorar si el mismo es vencible o invencible- sobre el acaecimiento de las condiciones materiales de la legítima defensa –legitima defensa putativa-, respecto de los procesados que dispararon contra las víctimas ocasionándoles la muerte.














La causal de ausencia de responsabilidad que se invoca demanda ineludiblemente la concurrencia de dos entidades o fenómenos de naturaleza distinta: uno objetivo y otro subjetivo. El primero se vincula con aquellas circunstancias materiales fácilmente verificables que rodean al autor y el segundo, cuya existencia necesariamente tiene que estar causada por el primero, consiste en la percepción falsa de la realidad por parte del autor; esa percepción errada del acontecer fáctico se traduce en que, en el entendimiento del mismo sujeto existe la agresión violenta, injusta, actual o inminente y la necesidad de la defensa para salvaguardar un derecho propio o de un tercero.














La prueba testimonial, específicamente las aseveraciones de los testigos presenciales Berrío Loaiza y Polindara Dorado –cuya valoración se ha hecho en la consideración TERCERA A.-3.- de esta sentencia- y documental allegada válidamente en el juicio permite conocer que los procesados que eliminaron a las víctimas, de un lado, fueron inducidos a ello mediante engaño de los acusados Carvajal Osorio y Castro Aponte y, de otro, obraron en error vencible de que concurrían los presupuestos objetivos de la legitima defensa de terceras personas. En efecto, como fundamentadamente lo alegan los defensores:     














a) A los procesados se les hizo conocer que su desplazamiento y ubicación en el sitio de los hechos estaba determinado por el documento denominado “CONTINUACIÓN DE LA MISIÓN TÁCTICA Nº 27 BALLESTAS III DE LA ORDEN DE OPERACIONES   Nº 23 DEL BATALLÓN DE ALTA MONTAÑA Nº 3” creado por Carvajal Osorio –en el que, como subordinados, ninguna ingerencia podían tener los aquí implicados- según el cual, un grupo guerrillero incursionaría en esa zona con el fin de secuestrar a una persona, y se les advirtió que esa era la razón de ser de su presencia en el sitio; así las cosas, tenían claro que su misión era impedir ese grave atentado contra la libertad.














b) Los implicados se hallaban en el lugar ubicados en sitios estratégicos de observación –visual y auditiva- y en situación de alerta, atendiendo al contenido de la aludida orden de operaciones que –afirman ellos mismos- se les leyó a las 9 de la noche del día 21 de mayo en la plaza de armas de la Tercera Brigada en la cuidad de Cali.














c) El grupo de hombres que llegó no portaban uniformes que los identificara como autoridad; no se anunciaron como tal; portaban armas de guerra en actitud intimidante –Berrio Loaiza afirma: “de la forma en que llegaron me asustó… llegaron de una forma muy acelerada y apuntando hacia el hogar”
 y eran acompañados por un hombre encapuchado, según lo sostienen las tantas veces testigos presénciales.  














d) Es un hecho probado que, ante la actitud negativa de los moradores del hogar siquiátrico –no abrir la puerta- los hombres que llegaron cargaron sus armas y las apuntaron hacia ellos –los moradores-. Sobre este acaecer fáctico hay certeza pues el testigo Berrío Loaiza es categórico en que ante la negativa de abrir la puerta, los hombres que llegaron cargaron sus armas, y apuntaron contra ellos y fue en ese preciso instante que “escucharon la balacera”. Esto significa que esa acción concreta del grupo de hombres que llegó –cargar las armas y apuntar contra personas desarmadas- unida al estado de prevención y de alerta en que obligatoriamente se hallaban, naturalmente generó en los aquí acusados la percepción equivocada de estar en presencia de un ataque mortal inminente contra la vida de civiles, cuya única forma de neutralizarlo era eliminando a aquellos. Esa percepción de los aquí implicados quedó corroborada con el hecho de que el testigo Berrio Loaiza asegure haber tenido la misma impresión pues sostiene que al ver que las personas que llegaron le apuntaron con las armas y las cargaron sintió temor por su vida y por eso cree que “… durante la balacera  e inmediatamente después fue que el ejercito nos ayudó” y le dio “gracias a Dios porque” el ejercito hubiera estado allí
.            














Es indiscutible que, por la formación militar en lo que concierne al manejo de armas y la situación de alerta en que se hallaban debido a la advertencia que se les había hecho y a que desconocían que se trataba de un grupo armado legal, necesariamente significó subjetivamente para ellos situación de ataque violento que representaba peligro inminente para la vida de las personas sobre quienes se apuntaron las armas; luego, esta Sala no puede negar que la información e instrucción que se les había dado el día anterior, según el contenido de la orden de operaciones, unida el hecho de que, de un lado, escucharon claramente cuando el grupo de hombres que llegó cargó sus armas de guerra y, de otro, vieron que estos las apuntaron contra los moradores del Hogar Siquiátrico, generó en los procesados la percepción equivocada de que los iban a matar y, por lo mismo, entendieron que la única manera de evitar tal atentado era eliminando a quienes vieron como atacantes. 















El cargue de las armas como factor determinante de la errónea percepción de los implicados quedó acreditada con la versión de los testigos presenciales y con el dictamen del perito acústico Néstor Holguín Tirado quien sostuvo que a 80 metros de la puerta del hogar siquiátrico se escuchaba el sonido propio de esa acción bélica.
    














Además, según el testimonio del Brigadier General Carlos Enrique Sánchez Molina, un soldado debe reaccionar ante el cargue de armas pues ello significa “combate inminente” y la reacción en ese evento consiste en atacar con sorpresa, lo cual es un principio de la guerra
 que, en el presente caso, planteó en los acusados la percepción errada de un ataque mortal e injusto contra terceros.







3.-
La vencibilidad del error y las consecuencias.-      












Los aquí acusados, aunque se acepta que actuaron en situación de error no están exentos de responsabilidad penal debido a que estaban en condiciones objetivas razonables de superar esa situación y darse cuenta o conocer lo injusto de su proceder.









Cuatro hechos permiten sostener que esa percepción errónea de estar actuando en legítima defensa del derecho a la vida de terceros era vencible:









a.- La capacitación de los acusados como soldados profesionales y los medios a su disposición.- Ninguno de los aquí acusados es persona inexperta en acciones de guerra razón por la que no se puede afirmar que su actuación fue producto del miedo y su falta de preparación para manejar una situación como la que se les presentó. No se puede aseverar que la presencia del grupo de hombres que llegó fue intempestiva o repentina y que, por ello, no tuvieron tiempo de pensar en nada pues la prueba indica que tuvieron oportunidad de observar a los hombres que llegaron; los vieron descender de los 3 vehículos; los observaron cuando se aproximaron a la puerta del hogar siquiátrico; observaron que, aunque esos hombres no estaban uniformados, lo cierto es que su vestimenta, la manera como se transportaban y su procedencia de una zona urbana no correspondía propiamente a la de un “grupo de la ONT FARC”; circunstancia que les imponía proceder con prudencia en vez de eliminarlos para luego preguntar de quienes se trataba. Además los implicados estaban dotados de todos los elementos necesarios para darse cuenta de lo que sucede a su alrededor antes de actuar –binoculares o lentes de campaña; lentes de visión nocturna; bengalas de iluminación; fusil con telescopio etc- 
.               








b.- Las condiciones espacio temporales del suceso.-  Está acreditado procesalmente que los acusados se hallaban ubicados en la parte alta del terreno; que las condiciones de iluminación y de visibilidad eran aceptables; circunstancias que les facilitaba la observancia del deber objetivo de cuidado y haber optado por pedir al grupo que soltara las armas. El hecho de que el resultado lo hayan producido, no en un solo instante, sino en el lapso de 20 minutos desde distinto sitio y  logrando las bajas una a una con disparos de fusil y el lanzamiento de 6 granadas
 permite afirmar que tuvieron tiempo suficiente para darse cuenta que estaban en situación de error.








c.- Las voces de clemencia.- a las que recurrieron las víctimas para hacerle entender a los aquí implicados que estaban equivocados al atacarlos pues se trataba de policías y a las que recurrieron invocando el sentido de humanidad para que los mismos detuvieran su ataque mortal
 permiten sostener que los implicados se negaron a la posibilidad de entender que estaban equivocados en su actuar. El testigo Berrío Loaiza es reiterativo en que las víctimas expresaron “no nos maten; no nos maten varias veces dijeron no nos maten; no nos maten” 
. 










Esta conducta de los aquí acusados, consistente en desatender las voces de clemencia, a más de ser reveladora de su reticencia para superar el error, niega el imperio de los principios del derecho de gentes derivados de los principios de humanidad y los dictados de la conciencia pública y, por lo mismo, es prohibida por el derecho internacional:  

1.  Ninguna persona podrá ser objeto de ataque cuando se reconozca o, atendidas las circunstancias, debe reconocerse que está fuera de combate.


2.  Está fuera de combate la persona: …

c) que esté inconciente o incapacitada en cualquier otra forma a causa de heridas o de enfermedad y sea, por consiguiente, incapaz de defenderse. 







d.- El proceder subsiguiente de los procesados.- Después de los sucesos, con ocasión de las primeras pesquisas, trataron de hacer ver que los sucesos ocurrieron de manera distinta a como realmente ocurrió lo cual se evidencia con el mensaje de texto que a las 11:33 p.m. le envió el implicado Elver Jesús Osorio González al encartado José Aurelio Palacios Mosquera: “curso la cuestión es que anoche a eso de las 12 y que dormimos aquí en el claro donde el combate y a las 5 y 30 nos subimos a la maraña (…) A las 18 se escucharon unos gritos en el sitio y Osorio bajo con a ver que era, luego timbro diciendo que era gente (…) Que estaba armada. Cada uno reaccionó con su equipo Gutiérrez y palacios pasaron en medio del combate por el claro y cada uno tomo la posición (…) En el momento del combate”
; versión de lo ocurrido que, de una parte, no corresponde a la verdad pues ninguno de los testigos presénciales asegura que con ocasión de la llegada del grupo COMCA alguno de los moradores haya gritado y, de otra, deja claro que en ese instante cayeron en cuenta que había obrado de forma extremadamente negligente y trataron de ocultar tal proceder. 





 
Sostienen los impugnantes que el juez erró al concluir que los procesados deliberadamente alteraron la escena del crimen porque no existe prueba que evidencie tal hecho por cuanto: 1) el perito no afirma que los implicados fueron quienes movieron los cadáveres; 2) no se probó que los procesados accionaron las armas de los policías –el perito dice que es probable- y, 3) lo que se evidencia es un mal manejo de la escena por parte de los agentes del CTI, lo cual se advierte comparando las pruebas 90 y 95 que corresponden a las fotos de la capucha que llevaba el informante, en las que la distancia a la que la misma aparece del cuerpo del occiso es manifiestamente distinta entre lo que registra la una y muestra la otra, y tal hecho no puede atribuirse a los procesados pues para ese momento la escena la dominaban los investigadores del CTI.








Agregan los apelantes que el concepto del perito Javier Augusto Rojas Gómez –quien planteó la hipótesis de la alteración de la escena-, es infundado porque no estuvo en el lugar de los hechos y reconoce que no contó con los insumos suficientes ni con los elementos idóneos necesarios para analizar y conceptuar, al punto que nunca se hizo prueba de lofoscopia para determinar a quién pertenecía la huella que apareció en el cinturón del Mayor Molina Aldana –no obstante lo cual concluyó que el cadáver había sido tomado del cinturón por la parte de la hebilla y movido-; tampoco se examinaron los lagos hemáticos para fundamentar que hubo movimiento de los cadáveres, a más de que las fotografías se le entregaron en papel ordinario, lo cual impide el análisis riguroso y se borran fácilmente con el paso del tiempo.















En la Sala no pueden tener eco esos argumentos porque no se requiere de un concepto especializado para advertir que efectivamente la escena fue alterada pues, primero, las fotografías registran los cadáveres de William Andrés Rodríguez Montero, Gilmar Mamián Jiménez y Elkin Molina Aldana en una posición manifiestamente artificial
, vale decir, no corresponde a la posición natural en que debieron quedar luego de ser impactados mortalmente; segundo, el cadáver de este último aparece con el arma en la mano derecha y el testimonio del Mayor Eliécer Camacho Jiménez probó que era zurdo
 y, tercero, el pantalón del cadáver de Ramón Darío Galvis Londoño presenta manchas de sangre cuando no tiene heridas en las piernas
. Luego, es innegable que tales cuerpos fueron movidos y acomodados antes de que se le permitiera la entrada a la policía al lugar de los hechos. No se requiere mayor esfuerzo para colegir que esa manipulación de la escena la hicieron los procesados para minimizar la evidencia en su contra y denotar que las víctimas habían sido los atacantes.













El argumento del manejo inadecuado de la escena es insuficiente para negar la manipulación de la misma ya que tratándose de un elemento fácilmente movible como lo es la capucha que llevaba el informante Betancourt Zamora, cabe la posibilidad que su posición haya variado unos centímetros entre un momento y otro por razón de la forma poco cuidadosa como se manejó la escena; pero esto no significa que lo mismo ocurrió con los cuerpos o con las armas de las víctimas.












Además, no puede perderse de vista que los implicados impidieron la entrada a la escena del crimen de la patrulla de policía de Jamundí que llegó al lugar en los instantes inmediatamente subsiguientes al momento en que fue eliminado el último de los policías. El testimonio del Mayor Marco Antonio Celemín, es categórico en que cuando se aproximó al sitio se le impidió el paso con disparos de arma de fuego y que tuvo que insistir para poder acceder al lugar
; hecho que quedó corroborado con el mensaje de texto que el implicado Osorio González le envió a las 7:07 p.m. del día de marras al Cabo Gutiérrez Figueroa, evidentemente reclamándole por haber dejado pasar a la policía: “marica la orden era q usted tapara la vía”
. 












Luego, para esta Colegiatura queda claro que si se adoptara aquí la teoría “estricta” de la culpabilidad, puede afirmarse que todos y cada uno de los aquí procesados tuvo la oportunidad, en términos razonables, de actualizar el conocimiento de lo injusto de su conducta, razón por la que les cabe juicio de reproche aunque atenuado por el error y, en consecuencia, la pena debería ser la mitad de la prevista para el delito de homicidio doloso (art. 32-11 del C.P.).













Empero –como ya se ha precisado-, la legislación nuestra determina para la justificante putativa en que actuaron los aquí implicados las mismas consecuencias previstas para el error de tipo porque se entiende que tal situación comporta error sobre los hechos -que descarta el dolo- y, por ende, la responsabilidad penal es la que corresponde al homicidio culposo, según las previsiones del art. 32-10 del C.P., deberá modificarse la sentencia respecto de ellos, en el sentido de que su responsabilidad penal es a titulo de autores de homicidio culposo.      

SEXTA.- 

Las circunstancias de agravación del homicidio.-
A.-    La condición de servidores públicos.-







La defensa sostiene que la condición de servidores públicos de las víctimas (art. 103-10 ib.) era desconocida por los procesados dado que obraron bajo el convencimiento de que se trataba de guerrilleros.








La Sala, por las razones jurídicas que ya se expusieron
, debe reiterar que, conforme a la prueba testimonial y a la prueba técnica, no es posible sostener que los aquí procesados tenían conciencia de que 10 de las 11 personas que eliminaron eran servidores públicos adscritos a la DIJIN, motivo por el que debe acceder a la pretensión implícita de la defensa en el sentido de modificar la sentencia eliminando tal circunstancia de agravación. A ello se procederá en el acápite pertinente.   
B.-    La circunstancia de indefensión.-



1.- Los argumentos del juez.-





 El juez sostiene que la circunstancia de indefensión se configura considerando:

    



a.-

Las condiciones geográficas en que se encontraban los Policías en el momento del ataque deliberadamente sorpresivo por parte de los implicados pues aquellos se hallaban contra el muro y sin posibilidad de evitar el cerramiento a que fueron sometidos desde distintas zonas.





b.- “la condición de uno de los inmolados cuando pedía clemencia para que lo mataran (sic) implorando por sus familias”. 








c.- La imposibilidad de defenderse por parte del civil Betancourt Zamora que se encontraba desarmado y quien tenía puesta la capucha cuando recibió un disparo a corta distancia.







2.- El planteamiento de la Sala.-






      En criterio de esta Colegiatura, contrario a lo que afirma el señor juez de primera instancia, en el presente caso no se dan la inferioridad ni la indefensión como circunstancias de agravación del homicidio (art. 104-7 del C.P.). Las razones son las siguientes:







  a.-
El concepto de indefensión.-







La indefensión corresponde a una situación de hecho en la que la víctima tiene imposibilidad absoluta de reaccionar ante la agresión siquiera por instinto de conservación, debido a que carece de las condiciones materiales para hacerlo. La inferioridad alude a la dificultad física de la víctima para hacer uso de los medios de defensa que posee o porque, pudiendo hacerlo, su reacción resulta inidónea para neutralizar el ataque, precisamente porque se encuentra en situación de desventaja frente al victimario. La diferencia radica en que, en la primera, la víctima está imposibilitada para reaccionar ante el ataque pues, puede decirse, ni siquiera lo imagina, ni siquiera lo intuye, ni si quiera lo ha previsto y, en la segunda, si bien puede reaccionar ante la agresión, se le dificulta neutralizarla ya por una razón material ora por una causa subjetiva. El fundamento de esta específica causal de agravación radica en la mayor perversidad moral que pone en evidencia el victimario pues, primero, no le da a la víctima la más mínima posibilidad de reaccionar o porque le impide materializar esa reacción; segundo, asegura la producción del resultado criminoso y, tercero, se asegura de no correr el más mínimo riesgo, lo cual genera mayor repudio.



b.-
La inferioridad no hizo parte de la acusación.- 





En el caso de la especie, la circunstancia de inferioridad no fue precisada por la Fiscalía en la acusación. El pliego de cargos alude solamente a la indefensión, apoyada fácticamente en que los implicados tendieron una celada a las víctimas y utilizaron el elemento sorpresa para eliminarlas; proceder de la Fiscalía que, de entrada, permite sostener que la inferioridad no fue materia específica de la acusación ni objeto de debate en el juicio; por ende, no se podía condenar a los aquí procesados por un hecho que no consta en la acusación (art. 448 del C. de P.P.).




c.- Los argumentos de la defensa que la Sala comparte.-




  La Sala admite que son jurídicamente fundadas las siguientes razones que expone la defensa para negar en el a quo el acierto de la decisión sobre la causal de agravación:






1)

Es equivocado afirmar que los procesados emboscaron a los policías porque no se reúnen los requisitos que tal concepto demanda desde el punto de vista militar, según el testimonio del General Juan Salcedo Lora experto en la materia, pues los soldados no estaban esperando ocultos el paso de los policías para eliminarlos y la sorpresa en el ataque no significa emboscada; evidencia de que no hubo la celada a la que se alude en la sentencia es el hecho de que los habitantes del lugar, entre ellos el testigo Sergio Andrés Berrío Loaiza, afirma haber visto a los aquí implicados la mañana de los hechos y haber departido con ellos, y el Comandante de la Policía de Jamundí sabía de su presencia en la zona.






2) No existió indefensión porque: a) los médicos legistas determinaron que ninguna de las heridas fueron ejecutadas a corta distancia ni presentaban tatuaje ni ahumamiento y los impactos por la espalda que presentaban los cuerpos corresponden al rebote del proyectil contra el muro de concreto; b) los policías también se hallaban armados, con elementos bélicos de alto calibre y las accionaron. Así como accionaron lo militares reaccionaron los policías, quienes se ubicaron detrás de los vehículos y en la cuneta; hicieron movimientos para defenderse utilizando sus armas; lo que significa que hubo combate; c) los procesados no hicieron disparos a corta distancia. Según el concepto de los médicos legistas, en 7 de los occisos había “tiros de rebote”, lo cual se explica porque los disparos dieron en el muro de concreto reforzado y en éste no se encontró ningún proyectil incrustado y, d) Los militares tenían mejor posición en el terreno y actuaron mejor que los policías quienes optaron por meterse a la cuneta, lo cual les generó más daño por los disparos de rebote y el efecto de la onda explosiva de las granadas. 










3) La cantidad de munición utilizada por la policía indica que pudieron defenderse. 
El testigo de la defensa, investigador Eduardo José Lozano Brunal estableció      -restando de la munición entregada a los policías la encontrada en las armas de éstos- una diferencia sustancial entre la munición entregada y la munición hallada en los proveedores de los occisos en el sitio del suceso
; hecho que desconoce el juez cuando afirma que los policías gastaron solamente 20 proyectiles que corresponden a las vainillas halladas en el lugar. 







4) No existe prueba que el informante Betancurt Zamora haya sido eliminado en situación de indefensión pues presentaba en la nuca un proyectil de alta velocidad sin orificio de salida, lo cual demuestra que se trató de un disparo de rebote a los que se refieren los médicos legistas. Además, la capucha con la que llegó al sitio presenta ahumamiento pero la herida del proyectil no.







d.-
Las calidades profesionales de las víctimas descartan la indefensión.-









A juicio de esta Sala no puede desconocerse que el ataque de los aquí implicados se dio contra personas también suficientemente adiestradas en el manejo de armas de guerra; preparadas y con experiencia en combate pues se trataba de un grupo especializado de la Policía para hacer frente a la delincuencia organizada del narcotráfico que por su poder económico obviamente no sólo cuenta con brazos armados sino con elementos bélicos de uso privativo de las fuerzas militares. No puede perderse de vista que el grupo COMCA estaba Constituido desde 1997 con personal especialmente preparado y entrenado con la ayuda del Gobierno de los EE.UU.; dotado de todos los medios necesarios con el propósito de desvertebrar las organizaciones de narcotráfico que operan en el departamento del Valle y la región sur occidental del país (Cauca, Nariño y Putumayo); que entre los años 2003 y 2006 había realizado más de 50 operativos -20 de ellos en coordinación con la Embajada Americana y la DEA en Colombia- con múltiples capturas e incautación de gran cantidad de cocaína, insumos para la producción de estupefacientes, vehículos, armas, inmuebles y demás bienes utilizados por el narcotráfico
.








e.- Las condiciones objetivas de las víctimas  niegan la  indefensión.-









Para valorar la indefensión, se debe considerar que: 1) las víctimas contaban con armamento de guerra de las mismas características al usado por los aquí implicados –8 fusiles Galil Cal. 5.56
- que en efecto utilizaron; 2) el grupo de los aquí implicados que los atacó sólo los superaba en 4 hombres y, 3) los hoy occisos salieron de la sede del COMCA con el conocimiento de que se trataba de una operación riesgosa, razón que explica el número de vehículos utilizados, el número de hombres, la cantidad de munición que llevaron y los chalecos antibalas que vestían, razones por las que no puede aceptarse que se les sorprendió debido a que nunca imaginaron que podían ser atacados. El hecho de que por falta de organización, disciplina y observancia del deber de cuidado, hayan fallado en la forma como ingresaron al sitio; en la manera como se ubicaron –todos frente a la puerta centrando su atención únicamente en las personas que se hallaban dentro del Hogar Psiquiátrico-; en la estrategia para repeler el ataque o en la manera de evitar el cerramiento contra el muro, no necesariamente se traduce en que los aquí implicados los pusieron en imposibilidad de defenderse pues lo cierto es que desde el inicio las víctimas contaron con la posibilidad de defender el bien jurídico de la vida y efectivamente lo hicieron, prueba de lo cual es el hecho de que los aquí implicados tardaron más de 20 minutos para eliminarlos a todos.








f.- Las voces de clemencia de las víctimas no revelan indefensión.-








  En criterio de esta Colegiatura, las voces de clemencia de las víctimas, por las anteriores razones, no son sinónimo de indefensión pues, como ya se ha dicho, se explican en el hecho de que en un momento determinado advirtieron que quienes les disparaban eran miembros del Ejército, según se desprende del testimonio del Mayor Camacho Jiménez quien sostiene que escuchó a una de las víctimas a través del Avantel cuando dijo que había llegado el apoyo
, razón por la que, para salvar sus vidas, acudieron también a la persuasión y al sentido de humanidad de los aquí encartados, sin que ello signifique que tales voces de clemencia respondían a la imposibilidad de defenderse.








g.- La carencia de arma en el informante no afirma la indefensión.-









La Sala advierte que el hecho de que el informante Betancourt Zamora haya estado desarmado no fue imputado como fundamento de la causal de agravación, razón por la que el juez no podía recurrir al mismo para concluir que la misma se configura.










De otra parte, no existe prueba directa ni indirecta que permita afirmar que el informante Betancourt Zamora recibió un disparo de gracia. Lo que demuestra la prueba técnica es que el proyectil que se le halló en la cabeza, si bien ingresó por la parte derecha de la nuca con trayectoria atrás-adelante, superior-inferior: 1) corresponde a un proyectil de alta velocidad –de fusil- y, 2) no presenta orificio de salida
; luego, en principio, no puede tratarse de un tiro directo y a corta distancia, sino que existe la posibilidad de que se trata de un proyectil que rebotó e impactó a la víctima. Surge aquí entonces la duda de si el disparo fue a corta distancia, la cual está fincada en el hecho de que, de un lado, la capucha presentaba evidencia de pólvora pero en la cabeza de la víctima no se halló residuos de ese material y, de otro, en que no tiene sentido que la capucha presente un orificio en el mismo lado por donde entró el proyectil en la cabeza de la víctima y que la pólvora sólo aparezca en aquella y no en ésta; como tampoco tiene sentido que si el aludido informante se había quitado esa capucha, ésta presente orificio con evidencia de pólvora.










Si se acepta que el proyectil hallado en la cabeza de la víctima no corresponde al rebote del mismo contra el muro, surge el interrogante de cuál de los procesados le hizo ese disparo a corta distancia; sobre este hecho no existe claridad pues la Fiscalía no profundizó en el mismo.









Estas dudas deben necesariamente resolverse a favor de los aquí acusados (art. 7º del C. de P.P.) en atención a que no existe certeza si el tiro fue de gracia; ni tampoco se conoce quien pudo haberlo hecho.

SÉPTIMA.- 
La circunstancia de mayor punibilidad.- 





A.-   La decisión del Juez.-



 


El juez afirma que se configura la circunstancia de mayor punibilidad contenida en el art. 58-15 del C.P. –“cuando para la realización de la conducta punible se hubieren utilizado explosivos…”- porque se utilizaron granadas.




B.-   La tesis de la Sala.-






Esta Colegiatura admite que la defensa tiene razón cuando alega que esa conclusión del a quo es infundada toda vez que conforme lo dispuesto en los arts. 8º y 50 del Dto. 2535/93, la granada está contemplada como un arma de guerra de uso privativo de la fuerza pública y no corresponde al concepto de explosivo consagrado como circunstancia genérica de mayor pena.








Elementos hermenéuticos obligados para determinar si la granada de fragmentación está contemplada dentro del concepto de explosivo consagrado en esa norma, necesariamente son:








1.- El mismo Código Penal cuyo art. 366 alude a armas y explosivos.








2.- El contenido del Decreto 2535/93 “por el cual se expiden normas sobre armas, municiones y explosivos” en el que, de entrada, su misma denominación y los art. 1º-1, 57, 84 y 89, expresamente aluden a tres objetos distintos: “armas, municiones, explosivos…”; el art. 8º cataloga la granada de fragmentación como arma de guerra, ubicada dentro de las varias especies de cargas explosivas, y el art. 50 define el explosivo como “…todo cuerpo o mezcla que en determinadas condiciones puede producir rápidamente una gran cantidad de gases con violentos efectos mecánicos o térmicos”.








3.- La Convención Interamericana contra la Fabricación y el Tráfico Ilícitos de Armas de Fuego, Municiones, Explosivos y otros materiales relacionados
, en cuyo artículo I-3 contempla que tanto la granada, como el explosivo son armas de fuego; define aquella como una especie de las armas explosivas y éste como “aquella sustancia o artículo que se hace, se fabrica o se utiliza para producir una explosión, detonación, propulsión o efecto pirotécnico”.








4.- El punto de distinción implícito que surgen de esas normas entre arma y explosivo es el mayor poder destructivo que tiene por naturaleza éste, con el consiguiente daño indiscriminado, mientras que el arma de fuego –y una de ellas es la granada-, aunque emplea como agente impulsor del proyectil -o múltiples fragmentos- la fuerza creada por expansión de los gases producidos por la combustión de una sustancia (art. 1º del Dto.2535/93), tiene limitado poder destructivo.








5.- El fundamento de la circunstancia genérica de mayor punibilidad prevista en el art. 58-15 del C.P. radica precisamente en la mayor potencialidad de daño o de peligro que frente a bienes jurídicos múltiples –individuales y colectivos- significa la conducta de quien utiliza explosivos para causar la destrucción de un bien jurídico.








6.- Las 6 granadas de mano IM-26 lanzadas por los aquí procesados Porras Mantilla, Bohórquez Pineda y David Posso contra las víctimas son indiscutiblemente armas de guerra de limitado y controlado poder destructivo, razón por la que no se ubican dentro del concepto de explosivo que utiliza el legislador en el art. 58-15 del C.P.







Así las cosas, en el juicio de punibilidad no puede tenerse en cuenta la mencionada circunstancia de mayor punibilidad y, por consiguiente, para efectos de cuantificar la pena, la Sala está obligada a ubicarlos en el primer cuarto del ámbito de punibilidad y no en el segundo como lo hizo el juez.       

OCTAVA.-
La modificación de la sentencia.-



A.-
De la responsabilidad de cada uno de los acusados.-






Las razones jurídicas expuestas en precedencia llevan a la Sala, de un lado, a desatender las alegaciones que como sujeto procesal no recurrente planteó la fiscalía en la audiencia de sustentación del recurso e, igualmente, a negar las pretensiones que en la misma dirección del ente acusador hizo el señor Agente del Ministerio Público y, de otro, a modificar la sentencia en el sentido de declarar que:






1.- Los acusados BAYRON GABRIEL CARVAJAL OSORIO y HARRISON ELADIO CASTRO APONTE son penalmente responsables a titulo de autoría mediata del delito de HOMICIDIO previsto en el   art. 103 del C.P. y en la modalidad de concurso homogéneo. 

    



2.-  Los acusados JAIME HUMBERTO MONTENEGRO CASTAÑEDA, JOSÉ AURELIO PALACIOS MOSQUERA, ELVER JESÚS OSORIO GONZÁLEZ, MAURICIO ARCÁNGEL RAMÍREZ GALLEGO, JULIO CÉSAR ROSERO MESTIZO, CARLOS FERNANDO ERAZO RIASCOS, PABLO EMILIO RIAÑO CALEÑO, WILSON RAFAEL BOHÓRQUEZ PINEDA, NELSON ENRIQUE DAVID POSSO, JOSÉ ALFREDO PORRAS MANTILLA, LUÍS EDUARDO CARVAJAL PERALTA, JOSÉ GEINER PEÑARANDA DÍAZ Y JULIÁN ANDRÉS POMEO MORENO son penalmente responsables del delito de HOMICIDIO CULPOSO (art. 109 del C.P., modificado por el art. 14 de la L.890/04) en la modalidad de concurso homogéneo.   




B.-
De la pena.-




El a quo tomó el parámetro establecido en el art. 104 del C.P. -25 a 40 años de prisión- el cual incremento en 1/3 parte el mínimo y en la mitad el máximo (art. 14 de la L.890/04); definió el marco punitivo en 400 a 720 meses de prisión; dividió el ámbito de movilidad -320 meses- en 4, para un cociente de 6 años 8 meses, razón por la que el primer cuarto va de 33 años 4 meses a 40 años y el segundo de 40 años 1 día a 46 años 8 meses; ubicó a todos los procesados en éste, porque consideró que en su contra concurría la circunstancia de mayor punibilidad prevista en el numeral art. 58-15 del C.P. –“cuando para realizar la conducta punible se hubieren utilizado explosivos”-, debido a que utilizaron granadas de fragmentación, y le impuso:

A Bayron Gabriel Carvajal 54 años de prisión. 

A Harrison Eladio Castro Aponte 52 años de prisión. 

Al resto de los procesados les impuso 40 años de prisión por el homicidio más grave, más 10 años por las restantes 10 muertes, para un total de 50 años de prisión.



1.-
 La Pena para los procesados Carvajal Osorio y Castro Aponte.-




Atendiendo a la modificación que debe hacerse a la sentencia sobre la responsabilidad penal de los procesados Carvajal Osorio y Castro Aponte –de homicidio agravado a homicidio simple-:




a.-
 El marco punitivo es el que determina el   art. 103 del C.P. modificado por el art. 14 de la L.890/04, es decir, 17 años 4 meses a 37 años 6 meses -208 a 450 meses-. En estos términos, el ámbito de movilidad es de 242 meses –la diferencia entre el máximo y el mínimo- que, dividido entre 4, da 60 meses 15 días. Por lo mismo, el primer cuarto oscila entre 208 meses y 268 meses 15 días. 





b.-
 Esta Colegiatura, para dosificar la sanción de los procesados Carvajal Osorio y Castro Aponte debe, entonces, partir del mínimo del primer cuarto -208 meses- atendiendo a que contra ninguno de ellos la Fiscalía imputó circunstancias de mayor punibilidad y, por un homicidio –o el que se pueda considerar más grave- hacer un incremento de 30 meses considerando la mayor responsabilidad que les cabe por haberse prevalido de su condición de superiores para instrumentalizar al resto de los procesados; a la modalidad del comportamiento y a la indolencia que observaron frente a la producción del resultado, para un subtotal de 238 meses de prisión.








Por razón del concurso de conductas punibles  –diez homicidios más- se hará un incremento de 120 meses, para un total de 358 meses de prisión -29 años, 10 meses- para cada uno. 




2.- La pena para el resto de los procesados.- 




Por razón de la modificación que debe hacerse a la sentencia sobre la responsabilidad de los procesados Jaime Humberto Montenegro Castañeda, José Aurelio Palacios Mosquera, Elver Jesús Osorio González, Mauricio Arcángel Ramírez Gallego, Julio César Rosero Mestizo, Carlos Fernando Erazo Riascos, Pablo Emilio Riaño Caleño, Wilson Rafael Bohórquez Pineda, Nelson Enrique David Posso, José Alfredo Porras Mantilla, Luís Eduardo Carvajal Peralta, José Geiner Peñaranda Díaz y Julián Andrés Pomeo Moreno, la Sala debe tener en cuenta el marco punitivo previsto para el delito de homicidio culposo (art. 109 del C.P.,  modificado por el art. 14 de la L.890/04), es decir, prisión de 32 a 108 meses y multa de 26.6 a 150 S.M.L.M.V. Por ende, el ámbito de movilidad en aquella es de 76 meses que dividido en 4 da 19, razón por la que el primer cuarto oscila entre 32 y 51 meses de prisión. El ámbito de movilidad de la multa es de 123.4 S.M.L.M.V. que dividido 4 da 30.85, motivo por el que el primer cuarto fluctúa entre 26.6 y 57.4 S.M.L.M.V. Como en relación con ninguno de los aquí acusados se imputó circunstancia de mayor punibilidad, necesariamente deben ubicarse en el primer cuarto. 







Para la dosificación de la pena por el delito más grave (el homicidio más grave), conforme a lo dispuesto en el art. 31 del C.P., la Sala aumenta el mínimo de las penas principales -32 meses de prisión y 26.6 S.M.L.M.V., respectivamente- en 18 meses de prisión y 16 S.M.L.M.V. – para un subtotal de 50 meses de prisión y 42.6 S.M.L.M.V.- atendiendo a que la violación del deber objetivo de cuidado fue extremo y a la mayor reprochabilidad que les cabe teniendo en cuenta que por el contexto de la acción no solo tuvieron la oportunidad de superar la situación de error en que actuaban sino que les era muy fácil hacerlo si al menos hubieran atendido a las voces de clemencia de las víctimas.              




Por razón del concurso homogéneo –los otros diez homicidios (art. 31 del C.P.)- se hace un incremento de 48 meses de prisión y 40 S.M.L.M.V., para un gran total de 98 meses de prisión -8 años, 2 meses- y 82.6 S.M.L.M.V. de multa.     



3.- Las penas accesorias.-



    Así las cosas, se modificará el numeral DECIMO SEXTO de la sentencia en el sentido de que la pena accesoria respecto de los acusados diferentes a Carvajal Osorio Y Castro Aponte es por el mismo lapso de la pena de prisión.  


    

Por las razones planteadas, LA SALA DE DECISIÓN PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la Ley,



R E S U E L V E :
PRIMERO.-
MODIFICAR los ordinales PRIMERO a DÉCIMO SEXTO, inclusive, de la sentencia materia del recurso, en el sentido de DECLARAR que:





A.- Los señores BAYRON GABRIEL CARVAJAL OSORIO y HARRISON ELADIO CASTRO APONTE son penalmente responsables del delito de HOMICIDIO (art. 103 del C.P.) en concurso homogéneo; por consiguiente, la pena de prisión que debe cumplir cada uno de ellos es de VEINTINUEVE (29) AÑOS, DIEZ (10) MESES DE PRISIÓN.




B.- Los señores JAIME HUMBERTO MONTENEGRO CASTAÑEDA, JOSÉ AURELIO PALACIOS MOSQUERA, ELVER JESÚS OSORIO GONZÁLEZ, MAURICIO ARCÁNGEL RAMÍREZ GALLEGO, JULIO CÉSAR ROSERO MESTIZO, CARLOS FERNANDO ERAZO RIASCOS, PABLO EMILIO RIAÑO CALEÑO, WILSON RAFAEL BOHÓRQUEZ PINEDA, NELSON ENRIQUE DAVID POSSO, JOSÉ ALFREDO PORRAS MANTILLA, LUÍS EDUARDO CARVAJAL PERALTA, JOSÉ GEINER PEÑARANDA DÍAZ Y JULIÁN ANDRÉS POMEO MORENO son penalmente responsables del delito de HOMICIDIO CULPOSO (art. 32-10 y 109 del C.P.) en concurso homogéneo. Por ende, se impone a cada uno de ellos las penas principales de OCHO (8) AÑOS, DOS (2) MESES DE PRISIÓN Y MULTA DE OCHENTA Y DOS PUNTO SEIS (82.6) SALARIOS MÍNIMOS MENSUALES VIGENTES  para la época de los hechos. 





C.-  La pena accesoria en el caso de las personas relacionadas en el punto inmediatamente anterior, es por el mismo término de la pena de prisión. 

SEGUNDO.-
CONFIRMARLA en todo lo demás.

Contra esta decisión procede el recurso extraordinario de casación. 



Esta sentencia queda notificada en estrados.


Los Magistrados,

ESPERANZA DURÁN ARIZA
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� 	A cargo de los Drs. Eugenio Vergara Aragón, Julio Cesar Pérez Chicué, Octavio García Madriñán, Yudy Patricia Castro Mendoza y Hermes Pérez Izquierdo.





� 		A cargo del Dr. Edmundo Octavio López Guerrero.


� 	Ver el informe de operaciones suscrito por el implicado Castro Aponte en los folios 76 a 78 de la Carpeta de pruebas #3. 





� 	Verlo en los folios 63 a 66 de la Carpeta de pruebas #1. 





� 	Véase el documento “Bitácora Operación Fulminante” en el folio 23 de la Carpeta de   Pruebas #3.  





� 	Un grupo especial de la DIJIN creado con la finalidad de combatir la delincuencia organizada dedicada al hurto de hidrocarburos. Al respecto escuchar el testimonio del entonces Director de la DIJIN -General Oscar Naranjo Trujillo- en el registro del 18 de diciembre de 2006; minuto 18:50 a 19:55; Carpeta de registros #11.





� 	Al respecto escúchese el testimonio del Mayor Eliécer Camacho Jiménez –Coordinador de grupo COMCA- en el registro del 19 de diciembre de 2006; sesión 1; minuto 21:24 a 24:06; Carpeta de registros #11.





� 	supra cit. 4.





� 	Escuchar el testimonio del del entonces Director de la DIJIN -General Oscar Naranjo Trujillo- en el registro del 18 de diciembre de 2006; sesión 2; minuto 50:15 a 56:00; Carpeta de registros #11, quien asevera que el grupo COMCA, por ser una unidad especial contra el narcotráfico, por razones de seguridad y estrategia, no requería coordinar sus movimientos con otras fuerzas públicas.





� 	Al respecto escúchense los testimonios del Mayor Eliécer Camacho Jiménez           –Coordinador del Grupo COMCA- (registro del 19 de diciembre de 2006; sesión 1; minuto 24:07 a 25:35; Carpeta de registros #11) y Bianey Marulanda Carmona –a la sazón secretaria del COMCA- (registro del 19 de diciembre de 2006; minuto 16:31 a 21:00; Carpeta de registros #11).   





� 	Al respecto escúchese el testimonio del Mayor Camacho Jiménez en el que manifiesta que el Mayor Molina Aldana lo informó de tal circunstancia (registro del 19 de diciembre de 2006; sesión 1; minuto 39:39 a 41:10; Carpeta de registros #11).





� 	Escuchar el testimonio del del entonces Director de la DIJIN -General Oscar Naranjo Trujillo- en el registro del 18 de diciembre de 2006; minuto 23:00 a 26:01; Carpeta de registros #11, quien asevera que el Mayor Camacho Jiménez lo tenía al tanto de la situación.





�	El testimonio al respecto de esta funcionaria, Dra. Martha Janeth Mancera, obra en el registro del 19 de diciembre de 2006 (sesión 4; minuto 3:22 a 16:38; Carpeta de registros #11) y en él señala igualmente que el Mayor Molina Aldana le comunicó vía Avantel la iniciación del operativo.





� 	Esta hora es determinada con el testimonio del Mayor Camacho Jiménez quien, al tener permanente comunicación con el referido grupo, supo la hora aproximada en la que llegó el mismo al sitio de los hechos (ver registro del 19 de diciembre de 2006; sesión 1; minuto 40:29 a 41:11; Carpeta de registros #11). 





� 	Mayor         : Elkin Leonardo Molina Aldana.


		Intendente    : Ramón Darío Galvis Londoño.


		Subintendentes: Roosevelt García Ramírez.


			William Andrés Rodríguez Montero.


			Carlos Alberto Murillo Castañeda.


	Patrullero    : Franklin Oswaldo Sánchez Bautista.


	Agente        : Luís Alberto Perafán Castiblanco.


	(Ver extracto hoja de vida en los folios 3 a 37 de la Carpeta de pruebas #1). 


	


� 	Perteneciente a la Policía Nacional -DIJIN-; con funciones de Policía Judicial; Constituida desde 1997 con personal especialmente preparado y entrenado con la ayuda del Gobierno de los EE.UU.; dotada de todos los medios necesarios con el propósito de desvertebrar las organizaciones de narcotráfico que operan en el departamento del Valle y la región sur occidental del país (Cauca, Nariño y Putumayo);  que entre los años 2003 y 2006 había realizado más de 50 operativos -20 de ellos en coordinación con la Embajada Americana y la DEA en Colombia- con múltiples capturas e incautación de gran cantidad de cocaína, insumos para la producción de estupefacientes, vehículos, armas, inmuebles y demás bienes utilizados por el narcotráfico (ver folio 60 de la Carpeta de pruebas #1).





 �	Sargento   : Gilmar Mamian Jiménez.


Patrulleros: José Luís Rodríguez Niño.


    	Pedro León Perea Galindo.


	(Ver extracto hoja de vida en los folios 3 a 37 de la Carpeta de pruebas #1). 





� 	10 Pistolas 9 mm.; 8 fusiles Galil 5.56 mm. y 5 subametralladoras UZI (ver la relación del armamento entregado al grupo de agentes la tarde de los hechos, folios 153 a 175 de la Carpeta de pruebas #1).





� 	Rodolfo Rodríguez Rodríguez -investigador criminalístico de la Fiscalía que intervino en el levantamiento de los cadáveres- afirmó que éstos vestían chalecos, gorras de color verde con distintivos de la Policía Nacional –DIJIN- (registro del 17 de enero de 2007; sesión 2; minuto 54:20 a 55:29; Carpeta de registros #11).


    


� 	Marca Chevrolet Rodeo de placas BME-498 de color azul oscuro; Chevrolet Vitara de placas GQQ-395 plateada y Chevrolet Luv de placas MLU-617 de color gris (ver el álbum fotográfico de los vehículos en los folios 36 a 65 de la Carpeta de    pruebas #2).





� 	Al respecto ver: 1.- el ACUERDO No. 002 del 30 de enero de 2002 del Concejo Municipal de Jamundí –“Por el cual se adopta el Plan Básico de Ordenamiento Territorial para el municipio de Jamundí”- según el cual: “… se consideran también suelo urbano las superficies ocupadas por las cabeceras de los corregimientos de… Potrerito,…” (verlo a folios 158 y 159 de la Carpeta de pruebas #3; prueba No. 464) y, 2.- el certificado de tradición (matrícula inmobiliaria) No. 370-198508 perteneciente a la “PARCELACIÓN CAMPESTRE LA CRISTALINA”, el cual certifica: “Tipo Predio: URBANO” (verlo en los folios 167 a 169 de la Carpeta de pruebas #3; prueba No. 464). 


 


� 	Ver el testimonio de este testigo al respecto en el registro del 13 de septiembre de 2007 (sesión 2; minuto 51:55 a 53:08; Carpeta de registros #14).





� 	Ver la declaración de este deponente al respecto en el registro del 18 de septiembre 2007; minuto 38:30 a 39:30; Carpeta de registros #14.





� 	Ver: 1.- la fotografía demarcada como PDF 4 a folio 185 de la Carpeta de pruebas #3; 2.- fotografías demarcadas como FV 124, FV 210 a folios 70 y 55 de la Carpeta de pruebas #2 y, 3.- el video filmado por el testigo Rafael Ávila Salas contenido en el CD demarcado como I2 (verlo al lado del folio 573 de la Carpeta de pruebas #3). 


  


� 	El testigo Sergio Andrés Berrío Loaiza afirma que los policías, ante su negativa de abrir la puerta, cargaron sus armas y las apuntaron hacía donde él se encontraba (ver registro del 18 de septiembre de 2007; sesión 1; minuto 39:33 a 55:40;  Carpeta de registros #14).


   


� 	Ver el plano a escala del lugar en el folio 108 de la Carpeta de pruebas #1 y el CD que contiene el video sobre el lugar de los hechos tomado por el testigo Rafael Ávila Salas -Oficial del Estado Mayor de la 3ª Brigada del Ejército que llegó al sitio momentos después de los hechos, luego de que llegó la Policía de Jamundí- (verlo al lado del folio 296 de la Carpeta de Pruebas #3; prueba No. 574).





� 	Weimar Naín Polindara Dorado y Sergio Andrés Berrio Loaiza –testigos presenciales del hecho- manifestaron en juicio que el fuego se inició en el momento en que las víctimas le exigían que abrieran la puerta. Al respecto, ver registros del 13 de septiembre de 2007 (sesión 2; minuto 51:05 a 53:07 y minuto 1:21:18 a 1:25:16; Carpeta de registros #14) y del 18 de septiembre de 2007 (sesión 1; minuto 38:19 a 40:00 a minuto 55:03 a 55:36; Carpeta de registros #14).   





� 	Ver las dimensiones del muro y de la cuneta en: 1.- el video del lugar de los hechos filmado por el perito José Arbey Osorio Escarpeta en el registro del 12 de enero de 2007 (sesión 1; minuto: 1:24:25 y sesión 2; minuto 1:29:13; Carpeta de registros #11); 2.- la exposición de los planos que hizo el perito topógrafo Franklin Excehomo Rodríguez Gómez en el registro del 16 de enero de 2007 (sesión 2; minuto 1:32:52 a 1:36:18; Carpeta de registros #11) y, 3.- la presentación en Power Point sobre el lugar de los hechos obrante en la Carpeta de pruebas #3 -contenida el CD demarcado como prueba No. 574 que se halla al lado del folio 296-.    





� 	Al respecto, véase: 1.- el testimonio del Mayor Eliécer Camacho –quien participó en dichas comunicaciones desde Bogotá- en el registro del 19 de diciembre de 2006  (sesión 1; minuto 39:45 a 41:10; Carpeta de registros #11) y, 2.- los registros de las comunicaciones realizadas por los policías a través de los radio teléfonos Avantel en el diskette demarcado como prueba 236 y los registros de llamadas al 123 de la Policía en los folios 231 a 267 de la Carpeta de pruebas #3.





� 	Ver el documento que contiene la relación de armamento y munición que gastaron los procesados en los folios 249 y 250 de la Carpeta de pruebas #2; 263 a 279 de la Carpeta de pruebas #1. 


	


� 	Al respecto véase la prueba 453 postulada por la defensora de Harrison Eladio Castro Aponte, José Alfredo Porras Mantilla y Julio César Romero Mestizo –abogada Yudi Patricia Castro Mendoza- en los folios 249 y 250 de la Carpeta de pruebas #2, sobre la cantidad de munición utilizada por los acusados.





� 	La bancada de la defensa estipuló con la Fiscalía la identidad de los 11 occisos (escuchar registro del 18 de diciembre de 2006; minuto 2:33:30 a 2:38:43; Carpeta de registros #11 y ver el documento sobre estipulaciones en el folio 1 de la Carpeta de pruebas #1).  





� 	Al respecto ver: 1.- el registro de cadena de custodia de las vainillas halladas en la zona principal en los folios 196 a 222 de la Carpeta de pruebas #1 y, 2.- el plano sobre la ubicación de la vainillas halladas en dicha zona en el folio 114 de la Carpeta de pruebas #1.





� 	Ver el informe de necropsia médico legal –heridas por proyectil de arma de fuego-, en los folios 280 a 325 de la Carpeta de pruebas #1.





� 	supra cit. 26.





� 	Véase el croquis a escala elaborado por el topógrafo Franklin Excehomo Rodríguez Gómez que ilustra la posición de los cadáveres y la ubicación espacial de los mismos; el álbum fotográfico y el video tomado por el investigador criminalístico de la Fiscalía José Arvey Osorio Escarpeta -aceptado como prueba N° 16- que ilustra el estado en que quedaron los cuerpos, las características de cada uno, las prendas y elementos que vestían y la posición de los cuerpos, en los folios 136, 77 a 104 de la Carpeta de pruebas #1.





� 	Ver el informe de necropsia médico legal realizado por el Dr. Hermes Pinzón Ríos   –perito forense- en los folios 313 a 317 de la Carpeta de pruebas #1 y registro del 15 de marzo de 2007; sesión 2; minuto 50:35 a 01:45:45; Carpeta de registros #12. Así mismo, el testimonio del investigador criminalístico de la Fiscalía Rodolfo Rodríguez Rodríguez (Registro del 17 de enero de 2007, sesión 2, 01´:09:23 a 01´:13:30; Carpeta de registros #11). Ver también el pasamontañas que obra como evidencia No. L-12. 


   


� 	Escuchar el testimonio del Comandante de la Policía de Jamundí -Mayor Marco Antonio Celemín- al respecto, en el registro del 11 de enero de 2007; minuto 26:28 a 34:55; Carpeta de registros #11.





� 	Al respecto, ver las fotografías demarcadas como FV-16, FV-17, FV-18, FV-24, FV-25, FV-32, FV-53, FV-69 FV-70 y FV-73, en los folios 80, 81, 82, 84, 89, 93 y 94 de la Carpeta de pruebas #1.





� 	supra cit. 37.





� 	Al respeto: 1.- véanse los mensajes de texto que el Cabo Elver Jesús Osorio González –procesado- le envió al Sargento José Aurelio Palacios Mosquera -también implicado- y al Cabo Wilson Anselmo Gutiérrez Figueroa a las 11:33 p.m. -“Curso la cuestion es que llegamos anoche a eso db las 12 y que dormimos aqui en el claro donde el combate y a las 5y30 nos subimos a la maraña… y duramos todo el dia hay. A las 18 se escucharon unos gritos en el sitio y osorio bajo con a ver que era, luego timbro diciendo que era gente Que estaba armada. cada uno reacciono con su equipo. Gutierrez y palacios pasaron en medio del combate por el claro y cada uno tomo la posición En el momento del combate. comuniquenle eso a los soldados porque ya estan declarando. las posiciones se tomaron en el combate… A nosotros nos descargaro aqui, para iniciar una operacion. A donde no sabemos, estabamos esperando ordenes.”-. Verlos en el CD demarcado como “evidencia demostrativa telemática presentación Tabla 1” (prueba 264) al lado del folio 16 de la Carpeta de pruebas #2 y, 2.- escúchese el testimonio de Nelson Isaza Yépez –experto en comunicaciones- en el registro del 11 de abril de 2007; minuto 8:20 a 58:30; Carpeta de registros #12. 





� 	Verlos en el CD demarcado como “evidencia demostrativa telemática –presentación Tabla 1” –prueba 264- al lado del folio 16 de la Carpeta de pruebas #2. 





� 	Ver el testimonio de Nelson Isaza Yépez -perito en comunicaciones de la Fiscalía- en el registro del 10 de abril de 2007; minuto 29:50 a 01:00:00; Carpeta de registros #12.





� 	Ver la presentación sobre el envío de los mensajes de texto realizada por el perito en comunicaciones Nelson Isaza Yépez en los registros del 10 y 11 de abril de 2007 (del minuto 2:56:07 de la sesión 1 de la audiencia del 10 de abril hasta la culminación de la sesión 1 de la audiencia del 11 de abril, Carpeta de      registros #12).


� 	Al respecto, véase el testimonio de Sergio Andrés Berrío Loaiza –administrador de dicho Hogar- en el registro del 18 de septiembre de 2007; sesión 1; minuto 50:25 a 52:15; Carpeta de registros #14.  





� 	Entonces a cargo del Dr. Óscar Hurtado Reina.





� 	Ver folios 1 a 25 del Cuaderno del C. S. de la J., Sala Disciplinaria.





� 	Con ponencia del Magistrado Jorge Alonso Flechas Díaz.





� 	Sentencia C-358 de 1997; M.P.: Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz.


� 	Ver folios 26 a 44 del Cuaderno del C. S. de la J., Sala Disciplinaria.  





� 	Ver Carpeta de escrito de acusación, folios 136 a 141. Asimismo, escuchar registro del 8 de septiembre de 2006; minuto 26:30 a 42:05 en la Carpeta de la audiencia de formulación de acusación.





� 	Escuchar registro del 18 de diciembre de 2006; minuto 53:47 a 01´:04:26; Carpeta de registros #11.





� 	Escuchar registro del 14 de enero de 2008 (sesión 1; Carpeta de registros #15).


� 	Ver sentencia de 1ª instancia, Pág. 116.


� 	Abogados Eugenio Vergara Aragón –defensor de Mauricio Arcángel Ramírez Gallego, Carlos Fernando Erazo Riascos, Nelson Enrique David Poso, Luis Eduardo Carvajal Peralta y Julián Andrés Pomeo Moreno-; Julio César Pérez Chicué –abogado de Bayron Gabriel Carvajal Osorio-; Octavio García Madriñán –apoderado de José Aurelio Palacios Mosquera, Julio César Rosero Mestizo, Wilson Rafael Bohórquez Pineda y José Geiner Peñaranda Díaz-; Yudy Patricia Castro Mendoza –defensora de Harrison Eladio Castro Aponte y Elver Jesús Osorio González- y Hermes Pérez Izquierdo –abogado de Jaime Humberto Montenegro Castañeda, Pablo Emilio Riaño Caleño y José Alfredo Porras Mantilla- quien en el desarrollo de la audiencia de sustentación, por renuncia de la abogada Castro Mendoza, asumió la defensa de Castro Aponte y Osorio González, correspondiéndole la sustentación del recurso en lo que hace también a éstos. Al respecto, ver actas del 7 de mayo de 2008 y del 17 y 24 de febrero de 2009 en la Carpeta de 2ª instancia. 





� 	Ver las reglas de la audiencia en las Actas Nos. 071 del 14 de julio y 074 (sesión 01) del 18 de julio de 2008 en la Carpeta de 2ª instancia.


� 	Doctores Javier Orlando Tamayo Perdomo y José Joaquín Arias García, quienes actuaron alternándose en el ejercicio de la función frente al caso.





� 	Doctor Eduardo Castillo González. 





� 	Ver los registros de audiencias de 2ª instancia del 29 de agosto, 7 de octubre y 11 de noviembre de 2008, 27 de enero y 3 y 10 de marzo de 2009 en la Carpeta de 2ª instancia.   


� 	Corte Constitucional, Sentencia C-396 del 23 de mayo de 2007.  





� 	El defensor del procesado Bayron Gabriel Carvajal Osorio aportó informalmente al final de su intervención sustentando el recurso, un disco que contiene una grabación hecha al ex fiscal Leobardo Latorre quien pide $100´000.000 por la asesoría con la que puede lograrse la nulidad del proceso porque él conoce cuáles fueron “los goles que la Fiscalía le metió al Juez” y la manipulación de lo relacionado con las llamadas telefónicas (ver acta del 19 de septiembre/08 de la audiencia de sustentación recurso en la Carpeta de 2ª instancia).


� 	El abogado Hermes Pérez Izquierdo.





� 	En dicha decisión esta Sala manifestó: “III.- OTRAS CONSIDERACIONES.- La Sala debe, una vez más, llamar la atención sobre el manejo que el a quo le viene dando a la audiencia del oral caracterizado por la lentitud, determinada entre otras múltiples causas, porque: (…) 5.- Da pie a discusiones adjetivas como la de si, el señor diferente al que ha postulado un testimonio puede contrainterrogar al testigo pese a que las afirmaciones de este no comprometan en nada a su defendido y, en vez de resolver de manera inmediata, difiere la decisión para fecha posterior.” 





� 	Escuchar registro del 26 de septiembre de 2007, Carpeta de registros #14.





� 	Escuchar la declaración de este deponente al respecto en el registro del 26 de septiembre de 2007 (sesión 5; minuto 49:00 a 54:52; Carpeta de registros #14). 





� 	En providencia del 8 de agosto de 2007 en la que indicó que las inconformidades de las partes en relación con la práctica de pruebas en el juicio debían resolverse en la sentencia. Ver acta y/o escuchar el registro del 16 de julio de 2007.


� 	La defensa alude a la sentencia del 9 de marzo de 2006 de la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia; Rad. 22327; M.P: Dr. Sigifredo Espinosa Pérez, según la cual “para que una persona pueda ser considerada coautora de un delito no sólo se exige su voluntad incondicional de realizarlo sino también su contribución objetiva, es decir, la importancia de su aporte en la fase ejecutiva, pues ello es lo que en últimas determina el llamado “codominio del hecho”, entendido como “hecho” el proceso causal que con la conducta se pone en marcha…”. 


� Utiliza términos como “intuir”; “tal vez”; “puede intuirse”; “se intuye”; “posiblemente”;  “podría ser”; “parece” (ver pág. 35, 60, 71, 80, 88, 110 y 117 de la sentencia).





� 	Los recurrentes invocan la sentencia del 11 de abril de 2007; proceso 26.128; M.P: Dr. Jorge Luis Quintero Milanés, según la cual en el caso concreto que estudio la Corte, la carencia del informe base de opinión pericial en el término legal genera la exclusión de la prueba.   


� 	Según el cual “las partes enfrentadas, esto es, la Fiscalía y la defensa, deben estar en posibilidad de acudir ante el juez con las mismas herramientas de persuasión, los mismos elementos de convicción, sin privilegios ni desventajas, a fin de convencerlo de sus pretensiones procesales (…) Por ello, en aras de mantener el equilibrio de la contienda y de garantizar la vigencia del plano de igualdades en el debate, en otras palabras, con el fin de hacer realidad el principio de la igualdad de armas, la defensa debe estar en posibilidad de conocer los elementos de juicio que se encuentra a disposición de la Fiscalía, pues de ellos depende el diseño de su estrategia defensiva”. Corte Constitucional: sentencia C-1194 del 22 de noviembre de 2005.





� 	Sentencia del 11 de abril de 2007; radicado 26.128; M.P.: Dr. Jorge Luis Quintero Milanés.





� 	Ver registro: 1.- de dicha audiencia (sesión 1; minuto 12:30 a 22:15) en la Carpeta de la audiencia preparatoria y, 2.- de la audiencia de formulación de acusación celebrada el 8 de septiembre de 2006 (minuto 45:40 a 46:40) en la Carpeta de la audiencia de formulación de acusación.





�	La defensa alude a la sentencia C-396 del 23 de mayo de 2007 de la Corte Constitucional; M.P: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, mediante la cual se declaró la exequibilidad del art. 361 de la L.906/04 que prohíbe la práctica de pruebas de oficio. 





� 	Decisión que tomó en la audiencia del 18 de febrero de 2008 en la que manifestó el sentido del fallo, con fundamento en que, como la práctica de esa prueba no había sido solicitada por la Fiscalía, la misma se convertía en una prueba de oficio –lo cual está prohibido (art. 361 del C. de P.P.)- y, por consiguiente, debía excluirse (ver registro de dicha fecha; minuto 8:54 a 26:42; Carpeta de registros #15).


� 	Ver el testimonio al respecto de este testigo en el registro: 1.- del 7 de junio de 2007 (sesión 2; minuto 1:54:55 a 1:56:03; Carpeta de registros #13) y, 2.- del 13 de junio de 2007 (sesión 2; minuto 1:03:58 a 1:05:36 y 1:07:27 a 1:12:18; Carpeta de registros #13).


 


� 	Ver su testimonio en el registro del 19 de diciembre de 2006 (sesión 1; minuto 1:17:30 a 1:20:00; Carpeta de registros #11) y las fotografías que registran la posición del arma y el cadáver del Mayor Molina Aldana en los folios 93 y 94 –fotos demarcadas como FV69, FV70 y FV73- de la Carpeta de pruebas #1.


 


� 	El testimonio de Javier Augusto Rojas Gómez aparece en el registro del 13 de junio de 2007 (sesión 2; minuto 1:03:58 a 1:12:18; Carpeta de registros #13). 





� 	Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Sentencia Rad. 24468 del 30 de marzo de 2006.  


 


� 	Ver registros: 1.- de la audiencia preparatoria (sesión 1; minuto 12:30 a 22:15) en la Carpeta de la audiencia preparatoria y, 2.- de la audiencia de formulación de acusación celebrada el 8 de septiembre de 2006 (minuto 45:40 a 46:40) en la Carpeta audiencia de Formulación de acusación.





� 	Ver las mencionadas fotografías en los folios 53, 67, 68 y 73 de la Carpeta de pruebas #2.


� 	Ver: 1.- la presentación en Power Point y el video sobre el lugar de los hechos filmado por el testigo Rafael Ávila Salas el día siguiente de ocurridos los mismos (contenidos en el CD ubicado al lado del folio 297 de la Carpeta de pruebas #3) y, 2.- las fotografías tomadas por el perito José Arbey Osorio Escarpeta obrantes en los folios 77 a 104 de la Carpeta pruebas #1 (pruebas Nos. 17 a 128). 


 


� 	Que se emplea para organizar y/o combinar contenidos de documentos electrónicos    –procesadores de texto- en el orden deseado –cronológico, tipo, tamaño, importancia, etc.-. La enciclopedia libre de Internet “Wikipedia” -http://es.wikipedia.org/wiki/Hiperenlace- define este programa como “un elemento de un � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Documento_electr%C3%B3nico" \o "Documento electrónico" �documento electrónico� que hace referencia a otro � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Recurso" \o "Recurso" �recurso�, por ejemplo, otro documento o un punto específico del mismo o de otro documento. Combinado con una � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Red" \o "Red" �red� de datos y un � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Protocolo" \o "Protocolo" �protocolo� de acceso, un hiperenlace permite acceder al recurso referenciado en diferentes formas, como visitarlo con un � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Navegador_web" \o "Navegador web" �agente de navegación�, mostrarlo como parte del documento referenciador o guardarlo localmente”.


� 	Según la cual “la búsqueda selectiva en las bases de datos personales computarizadas, mecánicas o de cualquier índole, que realice la Fiscalía General de la Nación, debe contar siempre con la autorización previa del juez de control de garantías y referirse a la información que se acopia con fines legales, por instituciones o entidades públicas o privadas debidamente autorizadas para ello, por estar de por medio el derecho fundamental al habeas data”. M.P. Dr. Jaime Córdoba Triviño. 


� 	El defensor del procesado Bayron Gabriel Carvajal Osorio aportó informalmente al final de su intervención del recurso, un disco que contiene una grabación hecha al ex fiscal Leobardo Latorre quien pide $100´000.000 por la asesoría con la que puede lograrse la nulidad del proceso porque él conoce cuáles fueron “los goles que la Fiscalía le metió al Juez” y la manipulación de lo relacionado con las llamadas telefónicas (ver acta del 19 de septiembre de 2008 de la audiencia de sustentación del recurso en la Carpeta de 2ª instancia).





� 	Que determina que el juez de control de garantías debe garantizarle al indiciado su intervención si la solicita.





� 	Ver registro: 1.- de dicha audiencia (sesión 1; minuto 12:30 a 22:15) en la Carpeta de la audiencia preparatoria y, 2.- de la audiencia de formulación de acusación celebrada el 8 de septiembre de 2006 (minuto 45:40 a 46:40) en la Carpeta de la audiencia de Formulación de acusación. 





� 	La Fiscalía, al sustentar la pertinencia de esta prueba y exponer su teoría del caso, manifestó que con la misma demostraría que los acusados sabían que al sitio iba a llegar el grupo COMCA.  





� 	Ver los registros del 27, 28, 29 y 30 de marzo; 10, 11 y 30 de abril y 2, 3, 4, 7 y 8 de mayo 2007 en la Carpeta de registros #12.


� 	Es un “Programa de Microsoft que permite presentar de manera llamativa los datos de una planilla de cálculo o un procesador de textos. Lo usan los conferenciantes para apoyar sus presentaciones con cuadros y gráficas que superan en mucho a las transparencias del retroproyector” –ver http://www.deguate.com/infocentros/gerencia/glosario/p.htm-.


� 	Ver las carpetas denominadas como pruebas TL-23 a TL-30 que contienen los requerimientos del perito en comunicaciones Nelson Isaza Yépez a las empresas de telefonía celular para que suministren la información sobre mensajes de texto y llamadas entrantes y salientes de los números celulares pertenecientes a los aquí procesados.





� 	Marca Nokia; modelo 1108b; tarjeta SIM No. 5710110-0601234049; línea 312-7198449.





� 	Ver registro del 4 de mayo de 2007 (sesión 2; minuto 7:55 a 9:40; Carpeta de registros #12). 


� 	Que declaró: “inexequible la expresión “solo” del inciso segundo del artículo 237 de la ley 906 de 2004 y la exequibilidad condicionada del resto del artículo 237, así como de los artículos 242, 243, 244 y 245 de la ley 906 de 2004, siempre que se entienda que cuando el indiciado tenga noticia de que en las diligencias practicadas se está investigando su participación en la comisión de un hecho punible, el juez de control de garantías debe autorizarle su participación y la de su abogado en la audiencia posterior de control de legalidad de tales diligencias, si así lo solicita”.





� 	Al respecto, ver sentencias: C-270 del 8 de marzo de 2000 –M.P: Dr. Carlos Gaviria Díaz-; C-113 del 25 de marzo de 1993 –M.P: Dr. Jorge Arango Mejía-; C-037 del 5 de febrero de 1996 –M.P: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa-; T-445 del 3 de mayo de 2007     –M.P: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa- y T-660 del 24 de agosto de 2007 –M.P: Dr. Jorge Córdoba Triviño-. 





� 	Al respecto, ver la audiencia preparatoria en el registro del 7 de noviembre de 2006 (sesión 1; minuto 12:30 a 22:15) en la Carpeta de la audiencia preparatoria.  


� 	Estos testigos fueron postulados por la abogada Yudy Patricia Castro Mendoza, defensora de Harrison Eladio Castro Aponte y Elver Jesús Osorio González.


� 	Ver el testimonio de este testigo al respecto en el registro del 18 de septiembre de 2007 (sesión 1; minuto 38:30 a 39:00; Carpeta de registros #14).





� 	Escuchar esta afirmación del mencionado declarante en el registro del 18 de septiembre de 2007 (sesión 1; minuto 43:23 a 44:04; Carpeta de registros #14).





� 	Escuchar la versión de este testigo al respecto en el registro del 18 de septiembre de 2007 (sesión 1; minuto 43:23 a 44:04; Carpeta de registros #14).





� 	Ver el testimonio de este deponente al respecto en el registro del 13 de septiembre de 2007 (sesión 2; minuto 1:26:00 a 1:27:78; Carpeta de registros #14).





� 	Escuchar esta manifestación del referido declarante en el registro del 18 de septiembre de 2007 (sesión 1; minuto 39:33 a 40:06; Carpeta de registros #14).





� 	Ver la declaración de este testigo al respecto en el registro del 18 de septiembre de 2007 (sesión 1; minuto 55:03 a 55:40; Carpeta de registros #14).





� 	Escuchar la aseveración de este deponente al respecto en el registro del 13 de septiembre de 2007 (sesión 4; minuto 29:08 a 30:12; Carpeta de registros #14).





� 	Ver el testimonio de este declarante en el registro del 18 de septiembre de 2007 (sesión 3; minuto 37:30 a 38:15; Carpeta de registros #14).





� 	Escuchar la declaración de este testigo al respecto en el registro del 18 de septiembre de 2007 (sesión 1; minuto 50:15 a 51:10; Carpeta de registros #14).





� 	Ver el testimonio de este testigo al respecto en el registro del 18 de septiembre de 2007 (sesión 1; minuto 53:43 a 54:52; Carpeta de registros #14).





� 	Escuchar esta manifestación del mencionado deponente en el registro del 26 de septiembre de 2007 (sesión 5; minuto 54:07 a 54:52; Carpeta de registros #14). 


� 	Escuchar la afirmación de este testigo al respecto en el registro del 18 de septiembre de 2007 (sesión 3; minuto 23:30 a 25:31; Carpeta de registros #14).


� 	Ver fotografías demarcadas como FV-3, FV-10, FV-53, FV-56 y FV-59 en los folios 77, 79, 89, 90 y 91 de la Carpeta de pruebas #1. 





� 	Ver fotografías demarcadas como FV-2, FV-3, FV-9, FV-10, FV-16, FV-24, FV-25, FV-32, FV-33, FV-35, FV-38, FV-44, FV-49, FV-52, FV-58, FV-59, FV-69 y FV-100 en los folios 77 a 82; 84 a 93 y 101 de la Carpeta de pruebas #1. 





� 	Ver la declaración de este testigo en el registro del 18 de diciembre de 2006      (sesión 2; minuto 37:30 a 39:00; Carpeta de registros #11). Este deponente dijo al respecto: “…la Policía Judicial no se uniforma; la Policía Judicial se identifica… porque tiene un papel donde las circunstancias investigativas la obligan a estar totalmente vestida de paisano o las mismas actividades investigativas determinan que por seguridad personal deban identificarse a éstos equipos se les ha dotado de una chaqueta distintiva de identificación con una goliana … no es un uniforme; es una prenda de identificación para la Policía Judicial que cumple una actividad polivalente que implica, según el ambiente, según la misión, usar vestido de paisano o usar este distintivo ”. 





� 	Ver registro de llamadas al 123 de la Policía en los folios 231 a 267 de la Carpeta de pruebas #3.





� 	Ver folio 86 de la Carpeta de pruebas #3 –dentro de la documentación aportada por el investigador criminalístico de la defensa Julio Bolívar Baus Arcos-. Ver el testimonio de este testigo en el registro del 31 de julio de 2007 en la Carpeta de registros #13.


� 	En dicho documento el acusado Carvajal Osorio le manifiesta a los restantes procesados que “Mi intención como comandante es neutralizar las acciones de las milicias de las FARC, mediante el empleo de maniobras de contraguerrila aplicando los principios de la guerra, especialmente la sorpresa (…) Durante el día instalarán observatorios y durante la noche instalarán puesto de escucha y emboscadas a fin de detectar, ubicar y neutralizar cualquier movimiento enemigo (…) Una vez detectada y ubicada la amenaza, se efectúan los procedimiento tácticos (…) TAREAS CLAVES: …instalar emboscada … golpear las milicias del frente XXX de la ONT-FARC”. Ver folios 83 a 86 de la Carpeta de de pruebas #3.





� La primera llamada al 123 de la Policía advirtiendo el combate se hizo a las 6:00:57 p.m. Ver registro de llamadas en los folios 231 a 267 de la Carpeta de pruebas #3.


� 	Ver el testimonio de este testigo en el registro del 19 de diciembre de 2006       (sesión 1; minuto 39:30 a 41:30; Carpeta de registros #11) que al respecto dijo: “…viene otro lapso de tiempo donde yo como reconozco la voz de mis hombres, yo he trabajado con ellos 4 años, con unos más, con otros menos, pero reconozco la voz de mis hombres y creo haber escuchado al patrullero Sánchez donde dice <apoyo, apoyo, llegó el apoyo>; para mi siente que le llegó apoyo; vio algo que lo… que lo… emociona, que le llegó apoyo”. 


� 	Ver el testimonio de este testigo al respecto en el registro del 19 de diciembre de 2006 (sesión 1; minuto 40:29 a 41:11; Carpeta de registros #11).





� 	Ver la declaración de este deponente al respecto en el registro del 11 de enero de 2007; (sesión 3; minuto 36:59 a 37:40; Carpeta de registros #11).





� 	Al respecto ver: 1.- el ACUERDO No. 002 del 30 de enero de 2002 del Concejo Municipal de Jamundí –“Por el cual se adopta el Plan Básico de Ordenamiento Territorial para el municipio de Jamundí”- según el cual: “… se consideran también suelo urbano las superficies ocupadas por las cabeceras de los corregimientos de… Potrerito,…” (verlo a folios 158 y 159 de la Carpeta de pruebas #3; prueba No. 464 denominada como PD14) y, 2.- el certificado de tradición (matrícula inmobiliaria) No. 370-198508 perteneciente a la “PARCELACIÓN CAMPESTRE LA CRISTALINA”, el cual certifica: “Tipo Predio: URBANO” (verlo en los folios 167 a 169 de la Carpeta de pruebas #3; prueba No. 464). 





� 	Ver el plano a escala del lugar, en el folio 108 de la Carpeta de pruebas #1 y el CD que contiene el video sobre el lugar de los hechos tomado por el testigo Rafael Ávila Salas -Oficial del Estado Mayor de la Tercera Brigada del Ejército- que llegó al sitio momentos después de los hechos, luego de que llegó la Policía de Jamundí (verlo al lado del folio 296 de la carpeta de pruebas #3; prueba No. 574; demarcada como I2).





� 	Ver las aseveraciones de los médicos forenses al respecto en los registros del 7 de marzo (sesión 3; minuto 35:42 a 36:15), 14 de marzo (sesión 2; minuto 34:00 a 35:29), 15 de marzo (sesión 2; minuto 1:26:25 a 1:26:40) y del 20 de marzo (sesión 2; minuto 19:16 a 19:25 y minuto 39:32 a 40:15), Carpeta de registros #13. 





� 	El testimonio al respecto de esta funcionaria -Dra. Martha Janeth Mancera- obra en el registro del 19 diciembre/06 (sesión 4; minuto 3:22 a 16:38; Carpeta de registros #11) y en él señala que el Mayor Molina Aldana le comunicó vía Avantel la iniciación del operativo.


� 	Verla en los folios 324 a 327 de la Carpeta de pruebas #3. 





� 	Ver el testimonio de este deponente al respecto en el registro del 18 de diciembre de 2006 (sesión 2; minuto 40:01 a 42:01; Carpeta de registros #11).





� 	Ver los testimonios de estos testigos al respecto en los registros del 16 de octubre (sesión 1; minuto 11:45 a 12:38; Carpeta de registros #14) y del 19 de octubre de 2007 (sesión 2; minuto 14:52 a 19:47; Carpeta de registros #14).  





� 	Al respecto, ver la declaración de este testigo en el registro del 19 de diciembre de 2006 (sesión 1; minuto 32:15 a 32:50; Carpeta de registros #11).





� 	Ver: 1.- el video del lugar de los hechos filmado por el perito José Arbey Osorio Escarpeta en el registro del 12 de enero de 2007 (sesiones 1 y 2 de la Carpeta de registros #11) y, 2.- las fotografías tomadas por el mismo perito obrantes en los folios 77 a 104 de la Carpeta de pruebas #1 (pruebas Nos. 17 a 128; demarcadas como FV 2 a FV 113).


 


� 	Según el cual sin imputación objetiva no hay tipicidad porque “...la causalidad por sí sola no basta para la imputación jurídica del resultado...”.





� 	Al respecto ver: 1.- el ACUERDO No. 002 del 30 de enero de 2002 del Concejo Municipal de Jamundí –“Por el cual se adopta el Plan Básico de Ordenamiento Territorial para el municipio de Jamundí”- según el cual: “… se consideran también suelo urbano las superficies ocupadas por las cabeceras de los corregimientos de… Potrerito,…” (verlo a folios 158 y 159 de la Carpeta de pruebas #3 y, 2.- el certificado de tradición (matrícula inmobiliaria) No. 370-198508 perteneciente a la “PARCELACIÓN CAMPESTRE LA CRISTALINA”, el cual certifica: “Tipo Predio: URBANO” (verlo en los folios 167 a 169 de la Carpeta de pruebas #3). 





� 	Ver: 1.- el video del lugar de los hechos filmado por el perito José Arbey Osorio Escarpeta en el registro del 12 de enero de 2007 (sesiones 1 y 2 de la Carpeta de registros #11) y, 2.- las fotografías tomadas por el mismo perito obrantes en los folios 77 a 104 de la Carpeta de pruebas #1 (pruebas Nos. 17 a 128; demarcadas como FV 2 a FV 113). 





� 	Ver: 1.- las fotografías FV2,9,10,16,17,24,25,35,36,44,45,52,53,58,59,60,76 y 100 del álbum fotográfico obrante a folios 77 a 106 de la Carpeta de pruebas #1 y, 2.- el video del lugar de los hechos filmado por el perito José Arbey Osorio Escarpeta en el registro del 12 de enero de 2007 (sesiones 1 y 2 de la Carpeta de registros #11).


� 	Ver la orden de operaciones en los folios 83 a 86 de la Carpeta de pruebas No. 3.


� 	Ver: 1.- la presentación en Power Point y el video sobre el lugar de los hechos filmado por el testigo Rafael Ávila Salas el día siguiente de ocurridos los mismos (contenidos en el CD ubicado al lado del folio 297 de la Carpeta de pruebas #3); 2.- las fotografías tomadas al sitio por el perito Fany Romero Henao (ubicadas en los folios 186 a 201 de la Carpeta de pruebas #3) y, 3.- los planos de la zona elaborados por el perito Franklin Eccehomo Rodríguez Gómez (ubicados en los folios 107 a 116 de la Carpeta de pruebas #1).


  


� 	Ver: 1.- el video del lugar de los hechos filmado por el perito José Arbey Osorio Escarpeta en el registro del 12 de enero de 2007 (sesiones 1 y 2 de la Carpeta de registros #11) y, 2.- las fotografías tomadas por el mismo perito obrantes en los folios 77 a 104 de la Carpeta de pruebas #1 (pruebas Nos. 17 a 128; demarcadas como FV 2 a FV 113). 





� 	Los militares gastaron la siguiente munición: 414 cartuchos Cal. 5.56 mm.; 18 cartuchos Cal. 5.56 eslabonados; 10 cartuchos Cal. 7.62 mm. subsónica; 1 cartucho Cal. 9 mm. y, 6 granadas de mano IM-26 (ver la prueba demarcada como PDM 3, la cual fue materia de estipulación, en los folios 249 y 250 de la Carpeta de pruebas #2), mientras que en la zona principal de la escena de los hechos (en la que se hallaban y cayeron los policías) sólo se encontraron 62 vainillas: 60 percutidas por fusil Galil 5.56 mm. y 2 por pistola 9 mm. (ver: 1.- el registro de cadena de custodia de las vainillas halladas en la zona principal en los folios 196 a 222 de la Carpeta de pruebas #1; prueba demarcada como L39) y, 2.- el plano sobre la ubicación de la vainillas halladas en dicha zona en el folio 114 de la Carpeta de pruebas #1; prueba demarcada como T8-.


    


� 	Quien aduce que un combate es “un encuentro con un enemigo que tiene unas capacidades para enfrentar a una tropa organizada… es un enfrentamiento entre dos fuerzas en el cual pues puede haber en alguna superioridad… en el combate juegan varios elementos papeles importantes que son… los hechos tangibles y los intangibles… los tangibles son el número de hombres, las armas que se tienen y los intangibles que son el entrenamiento, la moral, el liderazgo, la capacidad de acción que tengan esos dos grupos… otro papel que juega un papel importante es la ubicación sobre las tropas… quién ha tenido la habilidad de ubicarse mejor… a eso le llamamos la maniobra para poder moverse dentro del terreno y de allí entonces se inicia un combate que puede ser un combate de encuentro, puede ser un combate preparado, esperado con un enemigo que ya se conoce o puede ser un combate sorpresivo”. Escuchar el registro del 16 de octubre de 2007 (sesión 1; minuto 25:16 a 26:37; Carpeta de registros #14).     





� 	Ver página 71 de la sentencia de 1ª instancia.





� 	Según el cual emboscada “militarmente, consiste en ubicar sigilosamente una unidad en un sitio por donde se supone, se prevé o se sabe que ha de transitar una agrupación enemiga, para someterla. Es un ataque eminentemente sorpresivo desde una posición establecida contra un objetivo en movimiento” (escuchar registro del 23 de octubre del 2007; sesión 2; minuto 1:06:14 a 1:29:00; Carpeta de registros #14).





� 	Ver  página 92 de la sentencia de 1ª instancia.





� 	Ver registros del 18 de septiembre/07 (sesión 1; minuto 37:30 a 55:40; Carpeta de registros #14) y del 13 de septiembre/07 (sesión 2; minuto 1:05:00 a 1:27:78 y sesión 4; minuto 20:00 a 30:12; Carpeta de registros #14).





� 	Escuchar el testimonio de Weimar Naín Polindara Dorado al respecto en el registro del 13 de septiembre de 2007 (sesión 4; minuto 29:07 a 30:09; Carpeta de registros #14). 





� 	Ver el sitio donde se hallaron las vainillas en los planos de la zona elaborados por el perito Franklin Excehomo Rodríguez Gómez (pruebas No. 129 a 139; demarcadas como T-1 a T-10; ubicadas en los folios 107 a 116 de la Carpeta de pruebas #1).





� 	El juez fundamenta esta afirmación a partir del lugar y la posición en que quedaron las víctimas –refugiados en la cuenta y en los vehículos-, lo cual se observa en los planos topográficos descritos en la cita anterior y en las fotografías obrantes en los folios 77 a 104 de la Carpeta de pruebas 1 (pruebas Nos. 17 a 128; demarcadas como FV 2 a FV 113).  





� 	Ver registro del 18 de septiembre de 2007 (sesión 3; minuto 37:30 a 38:15; Carpeta de registros #14).


� 	Quien aduce que un combate es “un encuentro con un enemigo que tiene unas capacidades para enfrentar a una tropa organizada… es un enfrentamiento entre dos fuerzas en el cual pues puede haber en alguna superioridad… en el combate juegan varios elementos papeles importantes que son… los hechos tangibles y los intangibles… los tangibles son el número de hombres, las armas que se tienen y los intangibles que son el entrenamiento, la moral, el liderazgo, la capacidad de acción que tengan esos dos grupos… otro papel que juega un papel importante es la ubicación sobre las tropas… quién ha tenido la habilidad de ubicarse mejor… a eso le llamamos la maniobra para poder moverse dentro del terreno y de allí entonces se inicia un combate que puede ser un combate de encuentro, puede ser un combate preparado, esperado con un enemigo que ya se conoce o puede ser un combate sorpresivo”. Escuchar el registro del 16 de octubre de 2007 (sesión 1; minuto 25:16 a 26:37; Carpeta de registros #14).


� 	Ver Carpeta de escrito de acusación, folios 136 a 141. Asimismo, escuchar registro del 8 de septiembre de 2006; minuto 26:30 a 42:05 en la Carpeta de la audiencia de formulación de acusación.


� 	Escuchar registro del 14 de enero de 2008 (sesión 2; minuto 01:48:28 a 01:52:00; Carpeta de registros #15).


� Ver hoja 80 de la sentencia de 1ª instancia.


� 	La defensa alude a la sentencia del 9 de marzo de 2006 de la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia; Rad. 22327; M.P: Dr. Sigifredo Espinosa Pérez, según la cual “para que una persona pueda ser considerada coautora de un delito no sólo se exige su voluntad incondicional de realizarlo sino también su contribución objetiva, es decir, la importancia de su aporte en la fase ejecutiva, pues ello es lo que en últimas determina el llamado “codominio del hecho”, entendido como “hecho” el proceso causal que con la conducta se pone en marcha…”. 


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Sentencia Rad. 29221, Septiembre 2 de 2004, M.P: Dr. Yesid Ramírez Bastidas.





� 	Fernández Carrasquilla Juan, Derecho Penal Fundamental, Segunda Edición, Temis, Bogotá 1989, Pg. 393. 








� Zaffaroni Eugenio Raúl, Tratado de Derecho Penal, Parte General IV, Ediar, Buenos Aires –Argentina-, 1982, Pgs. 306 y 307.








� 	Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Sentencia Radicación 29221, Septiembre 2 de 2009, M.P: Dr. Yesid Ramírez Bastidas.





� 	Ver folios 116 y 125 de la Sentencia de primera instancia. 





� 	Fernández Carrasquilla Juan, Derecho Penal Fundamental, Segunda Edición, Temis, Bogotá 1989, Pg. 396. 





� 	Sobre el particular véase: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Sentencias de Casación radicaciones 15.610, octubre 26 de 2000 y 29.221, septiembre 2 de 2009. 





� 	“…la coautoría material impropia tiene lugar cuando, entre las personas que concurren a la comisión del delito media división de trabajo, figura también denominada “empresa criminal”, pues todos realizan una parte del delito, incluso algunos efectúan comportamientos objetivamente intrascendentes o atípicos como cuando alguien finge ser víctima de un ataque dentro de las instalaciones de un banco y distrae la atención de los vigilantes, mientras sus compañeros toman poder de la situación y consiguen apropiarse ilícitamente del dinero”. Corte Suprema de Justicia, Sala Penal; sentencia del 8 de agosto de 2007; radicado 25.974; M.P: Dra. María del Rosario Gonzáles de Lemos. 





� 	“…cuando existe división de trabajo criminal para predicarse la coautoría impropia, no se requiere –como piensa el Tribunal Superior- que hasta los más mínimos detalles de las tareas que a cada uno corresponden, deban ser previamente determinados con la aquiescencia de todos…”. Corte Suprema de Justicia, Sala Penal; sentencia del 7 de marzo de 2007; radicado 23.825; M.P: Dr. Javier Zapata Ortiz.  





� 	ZAFFARONI Raúl Eugenio; Tratado de Derecho Penal, Parte General; Editorial EDIAR, Buenos Aires, 1982; Tomo IV; Pág. 331. 





� 	Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sentencia del 21 de agosto de 2003; Rad. 19213; M.P: Dr. Álvaro Orlando Pérez Pinzón.





� 	“…el acuerdo común entre los coautores puede ser expreso, es decir, claro y específico, o tácito (admiten la posibilidad de acuerdo tácito JESCHEK. Tratado de Derecho Penal. Parte General, vol. II, Barcelona, Bosch, 1981, p. 941; DÍAZ Y GARCÍA CONLLEVO. La autoría, cit., p. 355; GUTIÉRREZ RODRÍGUEZ. La responsabilidad penal, cit., pp, 160 y ss., por mencionar unos pocos autores).”. SUÁREZ Sánchez Alberto, Autoría; 3ª Edición Actualizada; Universidad Externado de Colombia; Bogotá, 2007; Pág. 362.  


� En definitiva y utilizando el criterio de dominio del hecho, a la fundamentación de la autoría mediata no pertenece solamente que el hombre de adelante tenga la cualidad de instrumento, sino también que el hombre de atrás le utilice como instrumento. Todo ello conduce a que la instrumentalización se debe fundamentar en la ausencia o déficit de la libertad resolutiva o ejecutiva del que obra por delante. Esta característica diferencia la autoría mediata de la inducción. Álvaro Enrique Márquez Cárdenas., La autoría mediata en el derecho penal, formas de instrumentalización, Ediciones Doctrina y Ley, Bogotá, 2009, página 151.





� Existen dos formas de forzar a una persona a cometer un hecho, independientemente de la naturaleza del medio empleado al efecto, que puede ser moral o material. Estas dos formas son las denominadas vis absoluta y vis compulsiva.





Vis absoluta es aquella violencia física que, ejercida sobre una persona, anula su voluntad y la convierte en un simple instrumento del que emplea la fuerza. El violentado no acciona en realidad, pues se transforma en un cuerpo físico como sucede cuando un individuo sujeta con firmeza la mano de un anciano que se afirma en un bastón y, con su mayor energía y musculatura, lo obliga a vapulear a un tercero (…) Vis compulsiva es la fuerza física o moral empleada en contra de otra persona con el objeto de obligarla a adoptar una decisión. Si bien puede tratarse de violencia psíquica, como amenazar la voluntad con un castigo reiterado tendente a ese objetivo, la vis compulsiva va dirigida siempre a la voluntad del forzado. Álvaro Enrique Márquez Cárdenas, La autoría…ob. cit., página 155.





� 	Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Sentencia del 2 de septiembre de 2009, Rad. 29221, M.P: Dr. Yesid Ramírez Bastidas. 





� 	Al respecto consúltese: Roxin Claus. Autoría y dominio del hecho en derecho penal, Traductores Joaquín Cuello Contreras y José Luis Serrano González De Murillo,     6° Edición alemana, Madrid-Barcelona, Marcial Ponds, 1998, Pgs. 150 y ss.         





� 	Verlo en los folios 83 a 86 de la Carpeta de pruebas #3.





� 	Escuchar el registro del 16 de octubre de 2007 (sesión 1, minuto 37:55 a 46:00; Carpeta de registros #14). Este testigo manifiesta que autorizó las aludidas misiones no sólo por la información adicional que le allegó el procesado Carvajal Osorio sobre un posible secuestro en la parcelación La Cristalina sino, primordialmente, de una parte, por las informaciones que tenía sobre posibles acciones terroristas contra las torres de energía en la parte alta de dicha zona y, de otra, porque dicho sitio era estratégico para cubrir la salida de los guerrilleros en un eventual atentado.





� 	Escuchar su testimonio en el registro del 22 de diciembre de 2006 (sesión 1; minuto 12:20 a 1:08:21; Carpeta de registros #11).


� 	El implicado Carvajal Osorio –en su declaración como testigo en el juicio oral- manifestó que la MISIÓN TÁCTICA BALLESTAS III del 6 de mayo de 2006 se cumplió ese mismo día debido a que el ciudadano que supuestamente iba a ser secuestrado se marchó del sitio tan pronto el Ejército lo puso al tanto de la situación. Al respecto. ver registro del 14 de diciembre de 2007 (sesión 2; minuto 1:18:45 a 1:20:22; Carpeta de registros #15).  





� 	Ver la bitácora a folio 23 de la Carpeta de pruebas #3 –dentro de la documentación que fue allegada al proceso por el perito de la defensa José Bolívar Baus Arcos-. 





� 	Escuchar su testimonio en los registros del 11 y 12 de octubre/07 que se encuentran en la Carpeta de registros #14.





� 	En el que se informa al Comandante del Batallón de Alta Montaña No. 3 –el aquí procesado Carvajal Osorio- sobre “una posible concentración de una cantidad aproximada de Cincuenta (50) terroristas en el sector de… Potrerito… con el fin de planear y ejecutar una acción terrorista de resonancia en la jurisdicción del Batallón de Alta Montaña No. 3”. Verlo en los folios 67 a 69 de la Carpeta de Pruebas #1.





� 	En el que se informa al Comandante del Batallón de Alta Montaña No. 3 –el aquí procesado Carvajal Osorio- sobre la posible ejecución de acciones terroristas dentro de su jurisdicción, entre ellas, daños a las estructuras energéticas y la incursión de personas pertenecientes a las FARC en Potrerito. Verlo en los folios 366 a 368 de la Carpeta de pruebas #3.  





� 	Escuchar su testimonio en el registro del 11 de octubre de 2007 (sesión 1, minuto 25:18 a 27:14; Carpeta de registros #14).





� 	Ver los radiogramas en los folios 275 a 286 de la Carpeta de pruebas #2 (pruebas PDJ 2 y PDJ 3).





� 	Verlos en los folios 275 a 286 de la Carpeta de pruebas #2 (pruebas demarcadas como PDJ2 y PDJ3).





� 	Verlo a folio 283 de la Carpeta de pruebas #2 (dentro de la prueba demarcada como PDJ 3).





� 	Verlo a folio 283 de la Carpeta de pruebas #2 (dentro de la prueba demarcada como PDJ 3).





� 	Escuchar el testimonio en el registro del 8 de octubre de 2007 (sesión 4; minuto 30:36 a 31:30; Carpeta de registros #14).





� 	Escuchar la aseveración de este testigo al respecto en el registro del 18 de diciembre de 2007 (sesión 2; minuto 11:30 a 14:20; Carpeta de registros #15).


� 	Al respecto, ver el acta de entrega individual de armamento en lo que hace a este procesado en el folio 214 de la Carpeta de pruebas #2.  


d


� 	Ver registros del 13 de noviembre/07 (sesión 1; minuto 52:50 a 54:50; Carpeta de registros #15) y del 22 de octubre/07 (sesión 2; minuto 27:50 a 30:10; Carpeta de registros #14).





� 	Ver el testimonio al respecto de este deponente en el registro del 29 de noviembre de 2007 (sesión 2; minuto 43:50 a 47:19; Carpeta de registros #15). 





� 	Ver la declaración al respecto de este testigo en el registro del 16 de octubre de 2007 (sesión 3; minuto 25:00 a 28:23; Carpeta de registros #14).





� 	Ver el testimonio de este testigo al respecto en el registro del 13 de febrero de 2007 (sesión 1; minuto 27:36 a 2:06:29; Carpeta de registros # 11). 





� 	Ver la declaración de este deponente al respecto en el registro del 4 de diciembre de 2007 (sesión 1; minuto 16:50 a 1:00:47; Carpeta de registros # 15).  


� 	Escuchar esta aseveración del procesado Osorio González en el registro de la audiencia de sustentación del recurso del 17 de febrero de 2009 (minuto 2:47:00 a 2:48:10, Carpeta de 2ª instancia). 





� 	Al respecto, ver registro del 14 de diciembre de 2007 (sesión 4; minuto 1:45:57; Carpeta de registros #15). Uno de los objetivos que debía cumplir era el de “ATACAR LA COMPAÑÍA LIBARDO GARCÍA Y VÍCTOR SAAVEDRA DE LAS ONT-FARC”.





� Corte Constitucional. Sentencia C-225 del 18 de mayo de 1995. M.P.: Dr. Alejandro Martínez Caballero. 





� 	Ver sentencia del 25 de noviembre de 2006 (Párr. 237) sobre el Caso del Penal de Miguel Castro Castro Vs. Perú. Además, ver: 1.- sentencia de 17 de junio de 2005 (Párr. 161) sobre el Caso de la Comunidad Indígena Yakye Axa; 2.- sentencia de 2 de septiembre de 2004   (párr. 156) sobre el Caso Instituto de Reeducación del Menor; 3.- el Caso de la Masacre de Pueblo Bello  (Párr. 120); 4.- sentencia del 5 de julio de 2006 (Párr. 64) sobre el Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia); 5.- el Caso de las Masacres de Ituango (Párr. 129) y, 6.- el Caso Baldeón García (Párr. 83).





� 	Ver sentencia del 22 de febrero de 2002 (Párr.174) sobre el Caso Bámaca Velásquez.


� 	Al respecto, escuchar el testimonio de Edwin Marcel Pérez Rodríguez –Capitán del Ejército- en el registro del 11 de octubre de 2007 (sesión 1; minuto 1:03:30 a 1:05:27; Carpeta de registros #14) en el que manifiesta que el Pelotón Lince estaba compuesto por los mejores soldados de cada pelotón del Batallón de Alta Montaña No. 3 toda vez que así lo dispuso el Comandante de ese Batallón.  





� 	Escuchar el testimonio de este militar en el registro del 21 de diciembre de 2006  (sesión 1; minuto 34:00 a 37:00; Carpeta de registros #11) quien al respecto manifestó: “…inicialmente me dijo –haciendo referencia al acusado Castro Aponte- que llevaba 3 bajas; que estaba en pleno combate, a lo cual le dije que si necesitaba apoyo para enviarle una Unidad mía. Me dijo que no necesitaba apoyo; que ya estaba desarrollando la situación”.


� 	Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Sentencia del 23 de febrero de 2009, Rad. 29418, M.P: Dra. María del Rosario González de Lemos. 


� 		Ver el informe de necropsia médico legal –heridas por proyectil de arma de fuego-, en los folios 280 a 325 de la Carpeta de pruebas #1.





� 	Al respecto: 1.- ver el registro de llamadas al 123 de la Policía en los folios 231 a 267 de la Carpeta de pruebas #3; 2.- escúchese el testimonio del Mayor Eliécer Camacho     –quien participó en dichas comunicaciones desde Bogotá- en el registro del 19 de diciembre de 2006 (sesión 1, minuto 39:45 a 41:10; Carpeta de registros #11) y, 3.- véase los registros de las comunicaciones realizadas por los policías a través de los radio teléfonos Avantel en el diskette demarcado como TL30A (prueba 236).





� 	Ver: 1.- el testimonio de este perito en el registro del 16 de enero de 2007 (sesión 2; minuto 22:45 a 23:40; Carpeta de registros #11) y, 2.- los planos presentados por el mismo testigo obrantes en los folios 107 a 114 de la Carpeta de pruebas #1 en los que ubica  las vainillas halladas en la zona y los tiradores que portaban las armas que las percutieron.





� 	Ver su testimonio al respecto en el registro del 1º de marzo de 2007 (minuto 1:35:20 a 1:35:51; Carpeta de registros #11). 





� 	Escuchar las conclusiones de estos peritos al respecto en los registros del 7 de septiembre (desde el minuto 42:48 de la sesión 1 hasta el 4:40 de la sesión 2) y del 12 de septiembre de 2007 (desde el minuto 3:35 de la sesión 4 hasta el 15:57 de la sesión 5), Carpeta de registros #13. Los peritos llegaron a esas conclusiones luego de cotejar las vainillas halladas en la escena de los hechos –zonas 1, 2, 3 y 5- con las armas -tipo fusil- incautadas a los procesados. 





� 	Ver el documento en los folios 249 y 250 de la Carpeta de pruebas #2.





� 	Ver Págs. 27, 73, 76 y 77 de la sentencia de 1ª instancia.





� 	Ver folios 195 a 274 de la Carpeta de pruebas #2.


� 	Ver el aparte de la aludida audiencia en la que se hizo la estipulación probatoria en el registro del 26 de julio de 2007 (del minuto 1:49:30 de la sesión 1 al 24:00 de la sesión 2, Carpeta de registros #13).





� 	En la audiencia de juicio oral del 26 de julio de 2007, contenida en el registro de la misma fecha (sesión 1, Carpeta de registros #13).





� 	Al respecto, escuchar el testimonio de Edwin Marcel Pérez Rodríguez –Capitán del Ejército- en el registro del 11 de octubre de 2007 (sesión 1; minuto 1:03:30 a 1:05:27; Carpeta de registros #14) en el que manifiesta que el Pelotón Lince estaba compuesto por los mejores soldados de cada pelotón del Batallón de Alta Montaña No. 3 toda vez que así lo dispuso el Comandante de ese Batallón.  





� 	Véase los registros del 16 de octubre (sesión 1; minuto 37:55 a 46:00; Carpeta de registros #14); del 17 de octubre de 2007 (sesión 1: minuto 42:20 a 43:54; Carpeta de registros #14) y del 24 de noviembre de 2007 (sesión 2; minuto 31:03 a 31:50; Carpeta de registros #15).





� 	Agudelo Betancur Nodier, Curso de Derecho Penal, Esquemas del Delito, Editorial Linotipia Bolívar, Bogotá 1992, pg. 104.    





� 	Ver sentencia del 25 de noviembre de 2006 (Párr. 237) sobre el Caso del Penal de Miguel Castro Castro Vs. Perú. Además, ver: 1.- sentencia de 17 de junio de 2005 (Párr. 161) sobre el Caso de la Comunidad Indígena Yakye Axa; 2.- sentencia de 2 de septiembre de 2004   (Párr. 156) sobre el Caso Instituto de Reeducación del Menor; 3.- el Caso de la Masacre de Pueblo Bello  (Párr. 120-) 4.- sentencia del 5 de julio de 2006 –(Párr. 64) sobre el Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia); 5.- el Caso de las Masacres de Ituango (Párr. 129) y, 6.- el Caso Baldeón García (Párr. 83).





� 	López Morales, Jairo, Nuevo Código penal, Tomo I, Ediciones Doctrina y Ley, Bogotá, 2001, Pgs. 286 y 287.  





� 	Ver registro del 18 de septiembre de 2007, sesión 1, minuto 43:23, carpeta de registros #14. 





� 	Véase el testimonio de Berrío Loaiza en los registros del 18 y 26 de septiembre de 2007, sesión 1, minuto 53:43 a 55:40 y sesión 5, minuto 54:07 a 54:52, Carpeta de registros #14.  





� 	Ver registro a folio 78 de la Carpeta de registros #14. 





� 	Escuchar el testimonio de este testigo en el registro del 16 de octubre de 2007; minuto 37:55 a 46:00; Carpeta de registros #14.


 


� 	Ver folios 63 a 69 de la Carpeta de pruebas #1; 83 a 86 de la Carpeta de pruebas #3 y folios 224 a 236 de la Carpeta de pruebas #2.





� 	Al respecto: 1.- escúchese el testimonio del Mayor Eliécer Camacho –quien participó en dichas comunicaciones desde Bogotá- en el registro del 19 de diciembre de 2006  (sesión 1, minuto 39:45 a 41:10; Carpeta de registros #11) y, 2.- véase los registros de las comunicaciones de los policías vía Avantel en el diskette demarcado como TL30A y los registro de llamadas al 123 de la Policía en los folios 231 a 267 de la Carpeta de pruebas #3.





� 	Ver el testimonio de Sergio Andrés Berrío Loaiza en el registro del 18 de septiembre de 2007 (sesión 3; minuto 37:30 a 38:15; Carpeta de registros #14).





� 	Ver registro del 18 de septiembre de 2007, Sesión 3, minuto 37:30, Carpeta de registros #14.  





� 	Art. 41-1-c) del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I), 8 de junio de 1977. 





� 	Ver el mensaje en el CD demarcado como “evidencia demostrativa telemática –presentación Tabla 1”     al lado del folio 16 de la Carpeta de pruebas #2 y escuchar el testimonio de Nelson Isaza Yépez  –experto en comunicaciones de la Fiscalía- en el registro del 11 de abril de 2007 (minuto 8:20 a 58:30, Carpeta de registros #12).





� 	Al respecto, ver las fotografías demarcadas como FV-16, FV-17, FV-18, FV-24, FV-25, FV-32, FV-53, FV-69 FV-70 y FV-73, en los folios 80, 81, 82, 84, 89, 93 y 94      de la Carpeta de pruebas #1.


 


� 	Ver su testimonio en el registro del 19 de diciembre de 2006 (sesión 1; minuto 1:17:30 a 1:20:00; Carpeta de registros #11) y las fotografías que registran la posición del cadáver y el arma en los folios 93 y 94 de la Carpeta de pruebas # 1 (fotos demarcadas como FV69, FV70 y FV73).








� 	Al respecto, véase el testimonio del perito Javier Augusto Rojas Gómez quien concluye que dicho cadáver fue arrastrado hasta un lago de sangre perteneciente a otra víctima (registro del 6 de junio de 2007; sesión 2; minuto 45:45 a 46:21 y minuto 52:59 a 53:40; Carpeta de registros #12).





� 	Escuchar la aseveración de este testigo al respecto en el registro del 11 de enero de 2007 (sesión 3; minuto 32:10 a 35:00; Carpeta de registros #11).





� 	Ver el mensaje en el CD demarcado como “evidencia demostrativa telemática –presentación Tabla 1” (prueba 264 que está al lado del folio 16 de la Carpeta de pruebas #2) y escúchese el testimonio del perito en comunicaciones Nelson Isaza Yépez en el registro del 11 de abril de 2007; minuto 8:20 a 58:30; Carpeta de registros #12. 





� 	Ver Pág. 82 de la presente sentencia.


� 	Sobre la asignación de munición a los integrantes del grupo COMCA, véase el testimonio de Eduardo José Lozano Brunal, Sesión de Audiencia Pública julio 23 de 2007 y siguientes.   





� 	Al respecto, ver el documento que contiene las funciones del COMCA y los antecedentes de operativos exitosos en el folio 60 de la Carpeta de pruebas #1.





� 	Ver la relación del armamento entregado al grupo de agentes la tarde de los hechos en los folios 153 a 175 de la Carpeta de pruebas #1.





� Ver el testimonio de este testigo en el registro del 19 de diciembre de 2006       (sesión 1; minuto 39:30 a 41:30; Carpeta de registros #11) que al respecto dijo: “…viene otro lapso de tiempo donde yo como reconozco la voz de mis hombres, yo he trabajado con ellos 4 años, con unos más, con otros menos, pero reconozco la voz de mis hombres y creo haber escuchado al patrullero Sánchez donde dice <apoyo, apoyo, llegó el apoyo>; para mi siente que le llegó apoyo; vio algo que lo… que lo… emociona, que le llegó apoyo”. 


� 	Al respecto, véase el aparte de la necropsia correspondiente a este occiso en la que se advierte tal circunstancia (folio 315 de la Carpeta de pruebas #1).  


� 	Promulgada mediante Decreto 2122 del 29 de julio de 2003.
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