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Casacion 42589
Yovanny Murillo Criollo
Genaro Vega Medina

Se examina en sede de casacion el fallo de segunda
instancia emitido por la Sala Penal del Tribunal Superior de
Yopal el dia 29 de mayo de 2013, en el cual se confirmé6 con
modificaciones, la decision condenatoria de primera
instancia proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito
Especializado de la misma ciudad el 21 de marzo de 2013,
proferida en contra de los Soldados Profesionales YOVANNY
MURILLO CRIOLLO y GENARO VEGA MEDINA, miembros
activos del Ejercito Nacional para el momento de los hechos

juzgados.

HECHOS

Los hechos tuvieron ocurrencia el 21 de diciembre de
2004, a eso de las 8:00 de la noche, en la vereda Sirivina del
municipio de Nunchia (Casanare), en desarrollo de un
operativo militar denominado «Operacién Antiextorsion 101
Destello», ordenado por el Mayor Wilson Camargo Tamayo y
comandado por el Teniente John Alexander Leon Torres,
resultando muerto Ewar Leandro Estrada Bustos, de 17 anos
de edad, a consecuencia de los disparos realizados por los
Soldados Profesionales YOVANNY MURILLO CRIOLLO vy
GENARO VEGA MEDINA.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Con fundamento en los anteriores acontecimientos, la
Fiscalia 32 Seccional de la Unidad de Reaccion Inmediata de

Yopal (Casanare) dispuso la apertura de la investigacion
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preliminar y ordené la remision por competencia al Juzgado
45 de Instruccion Penal Militar, que avoco su conocimiento el
24 de diciembre de 2004, resolviendo la situacion juridica del
SLP. YOVANNY MURILLO CRIOLLO y del SLP. GENARO VEGA
MEDINA, absteniéndose de imponerles medida de
aseguramiento, en decision del 18 de enero de 2006 (fl. 36 y

Ss., C. 2).

El 13 de diciembre de 2006, la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura dirimio el
conflicto positivo de jurisdicciones, declarando que el
conocimiento de la actuacion correspondia a la Fiscalia
General de la Nacion, a través de su Delegada 43 Especializada
de la Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho

Internacional Humanitario (fl. 170 y ss., c. 2).

El 5 de noviembre de 2007, la Fiscalia 21 de la Unidad
Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario revoco la providencia que definié la situacion
juridica del SLP. YOVANNY MURILLO CRIOLLO y del SLP.
GENARO VEGA MEDINA, imponiendo en su contra medida de
aseguramiento de detencion preventiva, sin beneficio de
excarcelacion, por el delito de Homicidio en persona protegida
(articulo 135 del Codigo Penal) (fl. 216, c. 2). Su privacion de
la libertad se hizo efectiva mediante ordenes de detencion

expedidas el 6 de noviembre de 2007.

El 1° de julio de 2008, la Fiscalia 43 Especializada de la

Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho
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Internacional Humanitario califico el mérito del sumario,
profiriendo resolucion de acusacion en contra del SLP.
YOVANNY MURILLO CRIOLLO y del SLP. GENARO VEGA
MEDINA, en calidad de autores del delito de Homicidio en
persona protegida (fl. 267 y ss., c. 3). Dicha decision fue
confirmada por la Fiscalia 1* Delegada ante el Tribunal
Superior de Villavicencio, mediante resolucion del 26 de

septiembre de 2008 (fl. 34, c. 4).

Le correspondio al Juzgado Tercero Penal del Circuito
de Yopal adelantar la etapa de juzgamiento, celebrando la
audiencia preparatoria el dia 13 de febrero de 2009 (fl. 5S y
S., ¢. 4). La audiencia publica se llevo a cabo en sesiones de
los dias 16 de marzo, 24 de abril, 15 de mayo y 3 de diciembre
de 2009, 1° de febreroy 12 de mayo de 2010 (fl. 91 y s., 119,
130, 204, 211 y 242, c. 4).

El 31 de mayo de 2011, el Juzgado Tercero Penal del
Circuito de Yopal concedio la libertad provisional a los
procesados SLP. YOVANNY MURILLO CRIOLLO y SLP.
GENARO VEGA MEDINA (fls. 321 y ss., c. 4). Dicha decision
fue revocada por el Tribunal Superior de Yopal al desatar el
recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia, ordenandose

la captura de los acusados (fl. 7, c. a.), la que se hizo efectiva

el 8 de agosto de 2008 (fl. 76, c. 5).

El 21 de marzo de 2013, el Juzgado Tercero Penal del
Circuito de Yopal emitio sentencia de primera instancia,

mediante la cual condendé al SLP. YOVANNY MURILLO
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CRIOLLO y al SLP. GENARO VEGA MEDINA, en calidad de
coautores del delito de Homicidio en persona protegida
(articulo 135 del Codigo Penal), a las penas principales de
trescientos sesenta (360) meses de prision y multa de 2000
salarios minimos legales mensuales vigentes, asi como la
accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el término de ciento ochenta (180)
meses. Ademas, les negd el derecho al subrogado de la
suspension condicional de la ejecucion de la pena y la

sustituta de la prision domiciliaria.

Apelada la decision por la defensa de los acusados, la
Sala Penal del Tribunal Superior de Yopal, en decision del 29
de mayo de 2013, la modifico en el sentido de calificar la
conducta como Homicidio (articulo 103 del Codigo Penal),
reduciendo la pena a ciento cincuenta y seis (156) meses de

prision, revocando la multa impuesta (fl. 6 y ss., c. a.).

La sentencia de segundo grado fue oportunamente
recurrida y sustentada en casacion por la Fiscalia, cuya

demanda fue admitida el 3 de septiembre de 2015.

Corrido el traslado a la Procuraduria Delegada en lo
Penal, fue presentado el respectivo concepto el 14 de julio de

2017.

El procesado SLP. YOVANNY MURILLO CRIOLLO hizo
solicitud ante el Secretario Ejecutivo de la Jurisdiccion

Especial para la Paz, para acceder a los tratamientos penales
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especiales diferenciados destinados a los miembros de la
Fuerza Publica, conforme lo previsto en la Ley 1820 de 2016 y
Decreto Ley 706 de 2017.

Mediante auto del 2 de agosto de 2017, esta Sala resolvio
conceder la libertad transitoria, condicionada y anticipada al
SLP. YOVANNY MURILLO CRIOLLO, quedando sometido a los
compromisos adquiridos ante el Secretario Ejecutivo de la
Jurisdiccion Especial para la Paz. En su favor, se libré orden

de libertad.

Por tanto, la decision que adoptara la Sala sélo se referira
a la situacion procesal del acusado SLP. GENARO VEGA
MEDINA, en razon de que el implicado SLP. YOVANNY
MURILLO CRIOLLO se someti6 a la Jurisdiccion Especial para
la Paz y, en consecuencia, la Corte ha perdido competencia

para pronunciarse en su caso.

En esa medida, se dispondra la ruptura de la unidad
procesal y, por ende, se compulsara copia de lo actuado para
que en dicha jurisdiccion se resuelva respecto de la situacion
juridica de MURILLO CRIOLLO.

RESUMEN DE LA IMPUGNACION

La recurrente formula tres cargos en contra de la

sentencia del Tribunal, sustentados de la siguiente manera:

Cargo primero: Violacion indirecta
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La representante de la Fiscalia acusa la sentencia por
violacion indirecta de la ley sustancial, consistente en un
error de hecho por falso juicio de identidad, de conformidad
con lo previsto en la causal primera, porque en su entender
se otorgd «una adecuacion tipica distinta a la que se planteé

en la calificacion y en la sentencia de primer ordenn.

Aduce la demandante que en la sentencia de segunda
instancia se argumento la existencia de un error invencible,
surgido del hecho de sostener que los miembros del Ejército
Nacional creyeron que la victima era un integrante de las
AUC, atribuyéndole una calidad especial que no tenia, no
obstante haber reconocido que su muerte no fue resultado

de una operacion militar de combate.

Por ello, asegura, el Tribunal vari6 la adecuacion tipica
de la conducta dejando por fuera de su valoracion los hechos
que fueron demostrados durante el proceso y que muestran
que los actos ejecutados por los militares iban
inequivocamente dirigidos a atentar contra integrantes de la
sociedad civil, con lo que se desconocié que obviaron el
principio de distincion, el cual los obligaba a reconocer si su

objetivo era un combatiente o un civil.

Agrega que fue probado que los militares no lanzaron
proclama alguna que los identificara como tropas del Ejército
Nacional, tendiente a distinguir la condicion de su objetivo;

ademas, la noche era clara y los soldados contaban con un
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francotirador, quien podia hacer distincion clara del objetivo
militar. Por lo tanto, no se puede predicar la presencia de un
error cuando tuvieron la oportunidad de actualizar el
conocimiento del injusto sobre su conducta, por lo que no se

tratdé de un error invencible.

Asi mismo, prosigue, la misma prueba de balistica en
torno a la posicion de los soldados, permite establecer que el
objetivo era facilmente identificable, ademas la noche era
clara y los soldados contaban con un francotirador, quien

podia identificar su blanco.

Precisa que los militares no se encontraban en el lugar
de los hechos en desarrollo de una estrategia militar, como
consignaron en sus informes, sino porque conocian por voz
de su informante Miguel Angel Castro Ramos, que en el
interior de la vivienda habitaban dos personas de sexo
masculino y uno de ellos, dada su instruccion, podia ser
presentado como integrante de las AUC. Adicionalmente,
ingresaron a la morada sin orden judicial y extrajeron
prendas que pertenecian al cunado del occiso, que habia
obtenido cuando presto su servicio militar, para asignarselas

a quien finalmente fue dado de baja.

Finalmente, aduce la recurrente que aun en el evento
de estimar el Tribunal que existia un error invencible en la
accion desplegada por los acusados, debio decretar la
nulidad de la actuacion y no variar la adecuacion tipica de la

conducta, pues con ello se quebranté el principio de
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congruencia, generandose transgresion en la estructura del

proceso y las garantias de las partes.

Cargo segundo: Violacion directa

Con fundamento en la causal primera del articulo 207
de la Ley 600 de 2000, acusa la sentencia del Tribunal
Superior de Yopal por violacion directa de la ley sustancial,
consistente en que conocido «un asunto no sustentado en el
recurso de alzada y cuya finalidad no era el eje central del

disenson.

En desarrollo del cargo, la representante de la fiscalia
argumenta que en el fallo recurrido el Tribunal acudié a
planteamientos que no fueron objeto de controversia en la
sustentacion del recurso, como lo fue el error invencible que
se asigno al comportamiento atribuido a los acusados,
desatendiendo de esa manera las previsiones del articulo 204
de la Ley 600 de 2000, que limita su competencia funcional
al decidir sobre los temas que fueron objeto del recurso de

apelacion.
Cargo tercero: Congruencia
Con fundamento en la causal segunda del articulo 207

de la Ley 600 de 2000, denuncia la vulneracion del principio

de congruencia.
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En su sustentacion aduce que el Tribunal desatendio
que la acusacion en contra de los procesados verso por un
delito de Homicidio de en persona protegida (articulo 135 del
Codigo Penal) y bajo ese mismo supuesto se emitio la

sentencia de primera instancia.

Por ese motivo, arguye, el juez ad quem no podia alterar
la situacion factica, como lo hizo cuando tipificoé la conducta
de manera diferente, como un delito de Homicidio (articulo

103 ibidem).

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La representante de la Procuraduria General de la
Nacion respalda, en parte, las pretensiones de Ila

demandante. Al respecto, indico lo siguiente:

Inicialmente, lleva a cabo algunas precisiones
legislativas y jurisprudenciales para concluir que en el marco
del conflicto armado la poblacion civil goza de proteccion
general contra los peligros procedentes de las operaciones
militares y, en concreto, hace alusion que los ataques deben
ser dirigidos de manera exclusiva contra objetivos militares,
en virtud del principio de distincion. De lo contrario, subraya,
se incurriria en grave violacion al Derecho Internacional

Humanitario y, en consecuencia, en crimenes de guerra.

En relacion con el primer cargo, expone que con

fundamento en los testimonios de las personas que la noche
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de los hechos acompanaban a la victima, se puede concluir
que: i) el occiso era un joven campesino, que al momento de
ser ejecutado se encontraba en casa de su cunado, no poseia
armas, ni equipos de comunicacion y recibio el disparo
cuando provisto de una lampara salié a verificar el motivo
por el que ladraban los perros; ii) solo se escucharon dos
disparos y posteriormente se encontraron dos vainillas, con
lo que se descarta la existencia de un combate; iii)
normalmente los grupos al margen de la ley utilizan fusiles
AK-47 o escopetas, pero no pistolas y, mucho menos, de la
marca Pietro Beretta, arma que supuestamente portaba la
victima; iv) los soldados no hicieron proclamas de pertenecer
al Ejército Nacional; v) no es creible que el occiso saliera

armado de la casa, exponiendo su vida y la de su familia.

Igualmente, refiere la delegada del Ministerio Publico
que las declaraciones de los procesados resultan
contradictorias e inverosimiles: i) SLP. MURILLO CRIOLLO
dijo en su indagatoria que el occiso se acercaba con una
linterna y que apenas escucho la proclama reacciono
disparando, lo cual constituye una mentira preparada
porque el militar debidé advertir primero el arma que la
linterna; ii) si los militares expresan que vieron al occiso
acercarse con una linterna, carece de sentido que le hayan
disparado, siendo ademas poco creible que portara un pistola
Pietro Beretta, y si asi fuera debieron haberle disparado a los
pies y no a la cabeza, lo que denota que la intencion no era
advertirlo sino matarlo; tampoco se establecio6 si el arma fue

disparada; iii) el disparo fue en la cabeza, lo que transgrede
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la regla de la experiencia que indica que en un combate las
personas enfrentadas no se mantienen erguidas sino ocultas
en posicion supino o tendido, lo cual demuestra el dolo de
matar; iv) si hubo disparos de diferentes tipos de armas,
como afirmaron los militares, por qué sé6lo se hallaron dos
vainillas procedentes de una sola arma; v) no es cierto que a
la victima se le haya encontrado una pistola, una granada,
un radio de comunicaciones, una antena, municiones y una
linterna, porque no era un experto combatiente sino un
«campesino pobre e inerme, ademas sin ningun tipo de
antecedentes penales»; vi) no es cierto que los acusados,
después de disparar, hayan permanecido atrincherados en el
mismo lugar, pues su comandante y companeros los
desmienten; v) el estudio de balistica forense contradice a los
procesados en su version de que dispararon en posicion de

tendido y detras de un arbol.

En consecuencia, concluye que las circunstancias
entranan un cruel y atrabiliario homicidio fuera de combate,
huelga decir, homicidio en persona protegida (art. 135 C.P.) y,
por esto, se solicita Casar el fallo de segunda instancia y dejar

incolume el fallo del A quon.

A continuacion, diserta, de nuevo, sobre el hecho de que
los soldados acusados conculcaron el principio de distincion,
consagrado en el Derecho Internacional Humanitario y de
imperativa observancia dentro del conflicto armado
colombiano, que los obligaba a distinguir entre poblacion

civil y combatientes. Asi mismo, expone, se quebranto el
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principio de proporcionalidad del ataque, pues los miembros
del Ejército Nacional dirigieron sus disparos a la cabeza y no
a los pies del joven que resulté muerto, quien era integrante

de la poblacion civil.

En relacion con el segundo cargo, la Procuradora
Judicial estima que el cargo no tiene vocacion de prosperar,
porque en realidad el recurso de apelacion si hizo alusion al
tema referido a que los militares actuaron bajo una causal
eximente de responsabilidad penal, al plantear que los
acusados percibieron que el occiso era un enemigo y
actuaron siendo consecuentes con la inminencia de un riesgo

para la vida.

Por lo tanto, habiéndose planteado en el recurso de
apelacion la existencia de error invencible en la actuacion de
los militares, fue sobre ese presupuesto el Tribunal emitié su

decision.

En torno al tercer cargo, relacionado con la transgresion
del principio de congruencia, sostiene que es cierto que en su
sentencia el Tribunal variéo la calificacion de la conducta
efectuada en la resolucion de acusacion, sin embargo
considera que la degradacion de la conducta se hizo en favor
de los procesados y por lo tanto no se afecta la consonancia

con la acusacion.

No obstante, concluye que o se respetd el supuesto

factico imputado en la resolucion de acusacién», por lo que
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estima que el cargo esta llamado a prosperar.

CONSIDERACIONES

Toda vez que la demanda presentada fue declarada
ajustada a derecho desde el punto de vista formal, conforme
con los parametros del articulo 213 de la Ley 600 de 2000, la
Corte analizara de fondo los problemas juridicos propuestos,
los mismos que se desprenden de los tres cargos formulados

por la demandante.

1. Planteamiento del problema y fundamentos del

fallo recurrido:

En el primer cargo planteado en la demanda, los errores
de interpretacion probatoria, segun lo propone la recurrente,
se presentaron cuando el cuerpo colegiado distorsiono el
contenido factico de los medios de prueba, para hacer una
lectura equivocada de su texto y extraer de ellos una
conclusion que no se corresponde con lo demostrado a través

de ellos.

Aunque la demandante no ofrece claridad sobre el falso
juicio de identidad alegado, se puede advertir que viene
denunciando la tergiversacion del contenido de las pruebas
referidas a la inclusion en el juicio de tipicidad por parte del
fallador de segundo grado de la circunstancia prevista en el
numeral 12 del articulo 32 del Codigo Penal, relativa a la

presencia de un error invencible sobre una circunstancia
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atinente de la punibilidad.

Yerros que, a decir de la censora, resultaron trascedentes
en la declaracion de justicia contenida en la decision del
Tribunal, en la medida en que a partir de dicha consideracion
modifico de manera indebida la calificacion juridica de la
conducta atribuida a SLP. YOVANNY MURILLO CRIOLLO y
SLP. GENARO VEGA MEDINA, degradandola de Homicidio en
persona protegida (articulo 135 del Codigo Penal) a Homicidio

(articulo 103 ibidem).

En este orden de ideas, se recordara que en su fallo el
Tribunal Superior de Yopal estim6 que aunque no existian
circunstancias que pudieran configurar la presencia de un
error de tipo en los términos del numeral 10 del articulo 32
del Codigo Penal, si se presenté un error invencible sobre la
existencia de una circunstancia que da lugar «a la atenuacion
de la punibilidad», en tanto, en relacion con la calidad
personal del occiso, los acusados tuvieron el convencimiento
de que se trataba de un integrante del grupo armado de las

Autodefensas Campesinas de Colombia.

Al respecto, el juez ad quem adujo que no podria
configurarse un error sobre los elementos del tipo, fundado
en que la violenta respuesta de los acusados se debio a una
creencia erronea de que eran atacados por las personas que
se encontraban refugiadas en la casa de donde sali6 el menor
Ewar Leandro Estrada Bustos, en tanto dicha tesis no guarda

consonancia con la version entregada por ellos, en el sentido
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que fueron de verdad agredidos con disparos de armas de
fuego y el resultado fatal se produjo en la respuesta legitima
al ataque de que fueron objeto. Asi, concluye, no se puede
alegar un error cuando se adujo que hubo un real ataque por

parte del occiso.

El Tribunal, sin embargo, reconoce la existencia de un
error en la actuacion de los acusados, consistente en que
creyeron que el occiso era un miembro de las autodefensas,
lo que infiere de aspectos tales como: i) la mision de la
patrulla militar era la de capturar o dar de baja a miembros
de las autodefensas que delinquian en el sector donde
ocurrieron los hechos; ii) la comunidad del sector confirmo la
presencia en el sector, por aquellos dias, de integrantes de la
agrupacion ilegal; iii) instantes antes de los hechos, la
patrulla retuvo a un individuo sobre el que figuraba una
orden de captura; iv) el comandante de la patrulla decidio
dejar a los dos soldados, cuando observaron un hombre en
actitud sospechosa; v) los dos procesados observaron cuando
el menor Ewar Leandro Estrada Bustos, sali6 de la casa con

una linterna y se dirigio hacia donde ellos estaban.

Estim6 el juez colegiado que, con base en esas
circunstancias objetivas y «en las propias de su condicién de
combatientes y la presion psicolégica que ello conllevar, se
encuentra justificado que los procesados «actuaran
convencidos de que estaban matando a un militante de las
AUC, no a un integrante de la poblaciéon civil ajeno al conflicto

armadon.
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El error advertido por el Tribunal era invencible, en su
criterio, toda vez que resultaba insuperable para los
procesados en las condiciones facticas presentadas, por lo
que estimo6 que habia lugar a la «aplicacion de la diminuente»,
en los términos del numeral 12 del articulo 32 del Codigo
Penal, transmutando la conducta de Homicidio en persona

protegida a Homicidio simple.

Entrando en materia, para mejor proveer es necesario
traer a colacion el contexto en el que se sucedieron los

hechos.

A las seis de la tarde del 21 de diciembre de 2004, varios
miembros del Gaula Casanare, entre los cuales se
encontraban los Soldados Profesionales YOVANNY MURILLO
CRIOLLO y GENARO VEGA MEDINA, emprendieron marcha
desde la base militar hacia la vereda Sirivana, municipio de
Nuchia, con el fin de ejecutar la mision tactica N° 101 Destello,
al mando del Teniente John Alexander Ledon Torres, cuya
finalidad era establecer la presencia de miembros de grupos
paramilitares en la finca Illusiones, segun la informacion que
habia suministrado Miguel Angel Castro Ramos, en su
condicion de reinsertado, quien ademas oficiaba como guia del

contingente militar.

En curso de la mision, los militares entraron en contacto
inicialmente con Mauricio Angel Barrera, sefalado por el

informante como jefe de inteligencia y de finanzas del grupo de
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autodefensas que operaba en el sector, produciendo su
captura para ser dejado a disposicion de las autoridades

judiciales.

Al arribar al sector de La Sirivana, en horas de la noche,
la patrulla militar se desplazo hacia la finca Ilusiones, dejando
a su paso un puesto de observacion compuesto por los
Soldados Profesionales YOVANNY MURILLO CRIOLLO y
GENARO VEGA MEDINA, mientras el resto de la tropa tomo

rumbo hacia su objetivo.

Encontrandose en la finca referida, el oficial al mando de
la tropa recibié comunicacion radiofonica en el sentido que los
dos soldados apostados en el puesto de observacion, habian
entrado en contacto y dado de baja a un individuo. Fue
entonces cuando los militares de regreso a ese lugar,
ingresaron y registraron la vivienda de donde salio el menor

Ewar Leandro Estrada Bustos, ubicada en el predio EIl Delirio.

Sobre lo sucedido en aquella oportunidad, el Mayor
Wilson Camargo Tamayo, Comandante del Gaula Casanare,
rindi6 el oficio N°. 2032/DIV 4-BR 16-GACAS-S2-2521,
mediante el cual dejo a disposicion «el material de intendencia
Yy comunicaciones incautados» con ocasion de la operacion
antiextorsion No. 101 Destello. Se consigno en dicho
documento que en la madrugada de aquel dia se recibio

informacion via telefonica proveniente de la red de

1 Fl. Sy ss.y 66 yss., C.O. 1.
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cooperantes, en la que se daba cuenta que en la finca
Ilusiones, ubicada en la vereda Sirivana del municipio de
Nunchia, se encontraban personas fuertemente armadas,
pertenecientes al Bloque Centauros de las Autodefensas

Campesinas de Cordoba y Uraba.

Asi mismo, en dicho comunicado se refiri6 que en
desarrollo de la operacion militar implementada, la tropa
inicio su desplazamiento motorizado a las 18:00 horas hacia
la referida finca, sucediendo que a las 19:30 horas, entre las
veredas El Pretexto y Corea, se produjo la captura de
Mauricio Angel Barrera, sefialado como encargado de las

finanzas y la inteligencia de las ACCU.

Igualmente, se expresa en el informe que «se adopté un
observatorio con ocasiéon de la presencia de un sujeto y se
prosiguid con la infiltracion, llegando al objetivo a las 22:00
horas», escuchandose disparos provenientes del puesto de
observacion, lo que propicié que se tomaran por asalto de
emergencia la vivienda senalada como objetivo, enterandose
a través de sus moradores que desde las nueve de la manana
habian arribado varios hombres uniformados, quienes
portaban radios de comunicaciones, y luego de consumir
alimentacion y bebidas alcoholicas partieron en una
camioneta por la via que conduce de la vereda Sirivana a El

Pretexto.

De igual manera, se dijo en el informe que los soldados

que habian sido asignados al puesto de observacion,
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comunicaron via radial que se produjo la muerte de una
persona como consecuencia de un intercambio de disparos y
que «wna vez se tomaron las medidas de seguridad se pudo
establecer que la persona muerta corresponde a un NN de sexo
masculino y en el lugar en donde fue encontrado se hallé una
pistola marca Pietro Beretta Gardone V.T. No. 042315MC, un
proveedor, una granada de mano y 9 cartuchos 9 m.m. y que

dentro del inmueble se hallé6 material de intendenciar.

En el mismo sentido, el MY. Wilson Camargo Tamayo
ratifico los términos de dicho informe, subrayando que «en esa
area se logré abatir a un particular en combate registrado en el
informe y a quien se le encontré una pistola, un radio, una
granada de mano...”2. Ademas, preciso que al registrar la
vivienda encontraron el material de intendencia relacionado

en el informe.

Por su parte, el TE. John Alexander Leon Torres3 declaro
bajo los mismos términos, agregando en relacion con el
cadaver de Ewar Leandro Estrada Bustos que «si lo vi, quedo
(sic) sobre la via y portaba botas media cana altas en cuero,
jean, camisa verde, le fue encontrada una pistola Pietro
Beretta 9 mm, un proveedor para la misma, un radio Ainco dos

metros, una granada de mano M-26".

Importante resulta resenar que en relacion con las

condiciones del lugar al momento de los hechos, el oficial

2 Fl. 23, C.O. 1.
3 Fl. 24 y ss., C.O. 1.
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destaco que “Habia luna y en el sitio donde se desarrollaron
los hechos era despejado y el personal se encontraba

emboscado bajo cubiertan.

En su indagatoria, el acusado SLP. GENARO VEGA
MEDINA* expreso sobre lo sucedido que:

[llegamos a otra casa mds adelante también se escuchaba musica,
donde el comandante de la patrulla observé unos movimientos raros
y el comandante ordend dejar un equipo de combate ahi, luego ellos
siguieron el desplazamiento hacia el objetivo, nosotros nos
quedamos ahi haciendo un observatorio hacia la vivienda y tratando
de acercarnos a la vivienda para verificar se escuchaba musica y
como tampoco las luces eran muy clara tampoco se veia quienes
estaban por ahi se veian los bultos pero no se alcanzaban visualizar,
seguimos tratando de acercarnos y por el ruido que hace la hoja de
pronto fuimos detectados por los perros nos quedamos quietos ahiy
veiamos que los perros trataban de latir mas fuerte y salié una
persona alrededor de la casa, sali6 como unas tres veces, de ahi los
perros siguieron acercandose donde estadbamos nosotros y ya vimos
por medio de la marania que venia alguien hacia donde estadbamos
nosotros, hasta llegar sobre la via se le hicieron tres voces de
proclama y a cambio de eso nos respondieron fue con disparos, el
cual nosotros respondimos el fuego enemigo nos quedamos quietos
por que como escuchaba varios disparos y no habiamos si no un
equipo de combate que éramos dos hombres no mds, nos quedamos
quietos ahi y nos le reportamos al comandante de la patrulla, el nos
dijo que esperamos ahi que él ya venia para acd, cuando el llegoé
salimos a registrar donde fue encontrado un bandido dado de baja
con una pistola, un radio, y una linterna de ahi ordeno montar una

seguridad y hacer un registro a la vivienda y los alrededores, donde

4 Fl. 113 y ss., C.O. 1.
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en ese registro fue encontrada una granada de mano, una lainer,

una hamaca y una toalla... (sic) (fl.114, C.O. 1).

Por su parte, el SLP. YOVANNY MURILLO CRIOLLO

narro sobre lo sucedido que:

[cJluando fuimos detectados por los perros en la vivienda habia una
persona que daba vueltas alrededor de la casa sigilosamente, al
seguir los latidos de los perros el sujeto sale por un lado de la casa
hacia el lugar donde estabamos nosotros, escuchandose mas ruidos
nosotros lanzamos la proclama alto somos tropas del Gaula
Casanare, gritamos por dos veces al escuchar esto fuimos
sorprendidos por disparos de diferente tipos de armas, nosotros
respondimos al fuego y tomamos otra posicion de asalto a diferentes

sitios... (fl. 108, C.O. 1).

MURILLO CRIOLLO agrego que el enfrentamiento se
extendio por espacio de cinco a diez minutos y que la persona
abatida portaba una pistola 9 mm. y un radio de
comunicaciones, ademas que se encontré una granada en el

registro llevado a cabo alrededor de la casa.

Frente a tal version de los hechos, proveniente de los
militares que participaron en su ejecucion, el juez de
conocimiento concluyé que el menor abatido, Ewar Leandro
Estrada Bustos, no portaba armas de fuego ni equipos de

comunicacion.

Asi mismo, que tampoco era un combatiente y que para
aquella época no pertenecia a la organizacion paramilitar de
las Autodefensas Campesinas de Cordoba y Uraba (ACCU), y

que tampoco era cierto que oficiaba como punto o centinela
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del grupo que al margen de la ley operaba en la vereda

Sirivana.

Ello no obstante las declaraciones rendidas por Miguel
Angel Castro Ramos5 y Omar Guevara®, desmovilizados del
Bloque Centauros de las ACCU, quienes afirmaron haber
conocido al occiso como integrante de la agrupacion
paramilitar, sosteniendo que era identificado con el apodo de
El flaco, como encargado de cuidar los caminos para que no
bajaran al sector miembros de la fuerza publica y que para
el cumplimiento de esa tarea le habia sido asignado un radio

de comunicaciones.

Sin embargo, notables vacios en sus declaraciones y
evidentes contradicciones con la demas prueba testimonial,
llevo al juez a quo a restarle credibilidad a las afirmaciones
de Castro Ramos y Guevara, lo cual es ratificado por esta

Sala.

En efecto, contrario a lo sostenido por dichos testigos,
en el sentido de que el occiso se desempenaba como centinela
del grupo paramilitar, las declaraciones de familiares y
residentes de la vereda donde habitaba el menor de edad y
donde se desarrollaron los hechos, dan cuenta que su
actividad diaria era la agricultura en el cultivo de arroz,
tareas que desempenaba en la finca de Mauricio Cala Lopez,

como éste mismo lo testifico, sin que se conociera que

Fl. 229 y ss., C.O. 1.
6 Fl. 226 y ss., C.O. 1.
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perteneciera a alguna organizacion armada y mucho menos

que portara armas de fuego?.

Asi mismo, los testimonios de habitantes de la vereda
donde vivia el menor Ewar Leandro Estrada Bustos, dieron
cuenta del conocimiento que tenian sobre su
comportamiento nunca asociado con actividades delictivas y
si su dedicacion al trabajo agricola como fuente de sustento
de su familia. Ademas, al unisono desmienten su pertenencia
a una organizacion delincuencial y que fuera conocido por el
alias de El flaco, como lo quisieron presentar Miguel Angel

Castro Ramos y Omar Guevara?.

En realidad, mas importante aun son los testimonios
que ubican a la victima al momento de los hechos en
circunstancias muy distintas a las declaradas por los

militares.

Asi, se tiene que en aquella oportunidad el menor Ewar
Leandro Estrada Bustos se encontraba dentro de su casa
acompanado de los miembros de su familia, entre ellos su
madre Luz Estela Estrada Bustos y su hermana Blanca
Liliana Romero Forero, cuando salio de su casa al sentir el

ladrido de los perros.

7 Fl. 129y ss., C.O. 1.

8 En este sentido, Maria Faustina Piraban Casteblanco (fl. 198, C.0O. 1), Jazmin
Adan Piraban (fl. 201, C.O. 1), José Clemente Maldonado Mendivelso (fl. 252,
C.0. 1), Pablo Maldonado Pan (fl. 254, C.O. 1), Delia Belén Amador Estepa (fl.
256, C.0. 1), Tirso Maldonado Pan (fl. 258, C.O., 1) y Harvey Gonzalez Cayagua
(fl. 283, C.0O. 1).
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Al respecto su madre, Luz Estela, expreso:

[E]l habia ido a una novena como acostumbran hacer en la vereda,

habia subido de la novena, estaba en la casa estabamos
preparando la comida en esos momentos cuando unos perritos que
ellos tienen estaban ladrando en la carretera, él cogio la linterna y
se fue a mirar qué era a ver si era un animal que ellos cazan,
cachicamo o algo asi, estando él en la carretera le dispararon
aproximadamente a las ocho de la noche. Después que le
dispararon como a los diez o quince minutos entraron unos tipos a
la casa del Gaula que los que hicieron eso, nos hicieron salir, nos
mandaron a tirar boca abajo con las manos atrds, estuvieron ahi
aproximadamente unos cuarenta minutos, luego de ahi nos
hicieron parar nos dijeron que cogiéramos una sillas y nos

hiciéramos en la parte de atrdas de la casa, un tipo con una pistola

en la mano...2

Agrego que su hijo no portaba nada distinto a la linterna
con la que salio, por lo que es falso que llevaran consigo arma
y equipo de comunicacion. Ademas, refiere que los soldados
registraron su casa y encontraron una hamaca, una toalla y
un poncho del Ejército Nacional, que pertenecian a su yerno
Pedro Emilio Maldonado Pan como recuerdos de cuando
presto el servicio militarl9, elementos que finalmente fueron

presentados como material de intendencia decomisado.

En el mismo sentido, Blanca Liliana Romero Forero,
hermana del occiso, precisé que «Ese dia mi hermano habia
bajado a la escuela para la novena y habia llegado y nos

estaba ayudando hacer la cena, eran como las ocho de la

9 Fl. 101, C.O. 1.
10 Fl. 132y 160, C.O. 1.
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noche y el perro estaba latiendo en la carretera, él cogié la
linterna y sali6 a mirar que era y la demora fue que salié

cuando escuchamos dos disparos»!1.

Dos disparos fueron los que se escucharon esa noche,
a decir de quienes se encontraban en la casa del interfecto,
lo cual es corroborado por los vecinos del lugar. Asi lo
testificaron Luis Alexis Gonzalez Cayagua (fl. 91 y 283, C.O.
1), Jazmin Adan Piraban (fl. 201, C.O. 1), José Clemente
Maldonado Mendivelso (fl. 252, C.O. 1), Pablo Maldonado Pan
(fl. 254, C.O. 1), Tirso Maldonado Pan (fl. 258, C.O., 1) y
Maria Adriana Adan Piraban (fl. 280, C.O. 1).

Ello concuerda con la version entregada por la
Inspectora de Policia Rural de Sirivana, Delia Belén Amador
Estepal?, quien manifesté que al dia siguiente de los hechos

hallo en el lugar dos vainillas de fusills.

Las vainillas recolectadas en el lugar de los hechos
fueron sometidas a estudio por el balistico forense,
cotejandolas con las armas de dotacion asignadas al SLP.
YOVANNY MURILLO CRIOLLO y al SLP. GENARO VEGA
MEDINA, concluyéndose «Las dos vainillas incriminadas
fueron percutidas en el fusil Galil, calibre 5.56 milimetros

identificado con el numero 95112915»4,

11 Fl. 104, C.O. 1.

12 Fl. 256y s., C.O. 1.

13 En el mismo sentido, Tirso Maldonado Pan (fl. 258, C.O., 1).
14 Fl. 87 y ss., C.O. 2.
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Esta arma de fuego fue la entregada como material de
guerra al SLP. YOVANNY MURILLO CRIOLLO, segun puede
constatarse en el Cuadro de distribucion de armamento del

Gaula Casanare, allegado a la actuacion!s.

Con ello, se desvirtia claramente la esencia de la
declaracion de los procesados, quienes adujeron que su
accion no fue otra cosa que una respuesta al ataque del que
fueron victimas porque, segun puntualizaron, resultaron
sorprendidos «por disparos de diferente tipos de armas»,
cuando en realidad los Uinicos disparos producidos fueron los

de sus propias armas de dotacion.

Ademas, de acuerdo al estudio de balistica presentado
por el técnico adscrito al CTI, se pudo establecer que la
trayectoria del proyectil en el cuerpo del occiso -antero-postero,
supero-inferior (cabeza) y de derecha a izquierda-, no coincide
con las versiones entregadas por los procesados sobre la

manera como se materializaron los hechos!6.

Con lo anterior, queda también cuestionada la version
defensiva referida a que en poder de la victima se hallaron,
aparte de la linterna con la que sali6 de su casa, un arma de
fuego y un radio de comunicaciones, asi como una granada de
fragmentacion sobre la que finalmente los militares no

coinciden sobre el lugar donde fue encontrada.

15 Fl. 177, C.O. 1.
16 Cfr. fl. 223, C.O0. 1 y fl. 1 y ss. C.O. 2.
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Por su parte, el material de intendencia reportado como
incautado en la residencia del menor abatido, en realidad
correspondia a algunos elementos en desuso que habian sido
recolectados y conservados por su cunado Pedro Emilio
Maldonado Pan en época en la que presto el servicio militar,
sin que ellos tuvieran ninguna conexion con el ejercicio de una
actividad ilicita como la que se le quiso atribuir a Estrada

Bustos.

Al respecto, es importante resaltar que con fundamento
en el analisis de un video sobre la escena de los hechos
incorporado a la actuacion, en el que aparecen grabadas
algunas actividades realizadas por la tropa militar una vez se
produjo la accion que fue objeto de investigacion penal, la
Comision Especial de Ejecuciones Extrajudiciales de la
Fiscalia concluy6 en lo artificioso que resultoé la manera como
fue presentado el cuerpo yacente de la victima empunando el
arma de fuego que, segun la version oficial, empled en contra

de los militares:

La toma registra el lugar donde queddé ubicado el occiso, muestra
que probablemente se trata de una escena primaria sustentada en
las caracteristicas de lago hemdtico que presenta la filmacion, la
ubicacion de la herida descrita por medicina legal y la misma
posicion del caddver. Sin embargo, llama la atencion que el daro
causado con ese tipo de lesion descrita por Medicina legal en gdlea,
craneo, meninges y encéfalo del occiso haya permitido que el occiso
pudiera caer sin desempunar el arma y retirar el dedo del
disparador, como sucedié con la linterna y el radio, o encontrar un
efecto contrario ocasionado por empunar fuertemente el arma y que

se describiria como rigidez cadavérica en mano derecho que
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medicina legal no mencioné y que no se evidencia en el video por la

posicién de los dedos.!”

Vistas las anteriores consideraciones, se evidencia que
en realidad la muerte del menor Ewar Leandro Estrada
Bustos no se produjo en desarrollo de un combate propiciado
a partir del ataque armado desplegado sobre los soldados del
Ejército Nacional, como se quiso presentar el episodio
inicialmente, sino como consecuencia de una accion
deliberada e injustificada sobre un individuo civil que se
encontraba desarmado e indefenso y en unas condiciones

que denotaron una clara desventaja frente a sus agresores.

Bajo estas premisas, resulta comprensible que el juez
ad quem haya reiterado, en consonancia con la decision de
primera instancia, que no podia configurarse la
circunstancia eximente de responsabilidad penal prevista en
el numeral 10 del articulo 32 del Codigo Penal, relativa a un
error de tipo, en tanto de las propias declaraciones injuradas
ofrecidas por los acusados no es posible inferir que no
tuvieran conocimiento de que realizaban el tipo recogido en
el articulo 135 del Cédigo Penal o, dicho de otro modo, que el
elemento cognocitivo del dolo con el que actuaron no abarco
el aspecto objetivo del supuesto de hecho previsto en dicho

tipo penal.

Al respecto, debe recordarse que el articulo 135 del

Codigo Penal define el delito de Homicidio en persona

17 Fl. 291 y ss., C.O. 2.
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protegida, ubicado dentro del Titulo II del Libro Primero del
Codigo Penal, dedicado a los Delitos contra personas y bienes
protegidos por el Derecho Internacional Humanitario, de
conformidad con el cual incurre en dicha conducta todo
aquel que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado,
de muerte a una persona protegida conforme a los convenios
internacionales sobre Derecho Humanitario ratificados con
Colombia, agregando que se entiende por personas

protegidas, entre otros, los integrantes de la poblacion civil.

El articulo 50.1 del Protocolo Adicional I a los Convenios

de Ginebra establece que:

[E]s persona civil cualquiera que no pertenezca a una de las
categorias de personas a que se refieren el articulo 4, A. 1), 2), 3),

y 6), del IIl Convenio, y el articulo 43 del presente Protocolo.

Por su parte, el articulo 13 del Protocolo II Adicional a
los Convenios de Ginebra, en lo que respecta a la proteccion

a la poblacion civil, establece que:

1.- La poblacion civil y las personas civiles gozardn de proteccion
general contra los peligros procedentes de operaciones militares.
Para hacer efectiva esta proteccion, se observaran en todas las

circunstancias las normas siguientes:

2.- No serdn objeto de ataque la poblacion civil como tal, ni las
personas civiles. Quedan prohibidos los actos o amenazas de
violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la poblacion

ciil.
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3.- Las personas civiles gozardn de la protecciéon que confiere este
Titulo, salvo si participan directamente en las hostilidades y

mientras dure tal participacion.

A su vez, el articulo 51 del Protocolo I Adicional a los

Convenios de Ginebra, preveé:

1.- La poblacion civil y las personas civiles gozardn de proteccion
general contra los peligros procedentes de operaciones militares.
Para hacer efectiva esta proteccion, ademds de las otras normas
aplicables de derecho internacional, se observaran en todas las
circunstancias las normas siguientes.

2.- No serdan objeto de ataque la poblacién civil como tal ni las
personas civiles. Quedan prohibidos los actos o amenazas de
violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la poblacion
civil.

3.- Las personas civiles gozaran de la proteccion que confiere esta
Seccién, salvo si participan directamente en las hostilidades y

mientras dure tal participacion.

En esta perspectiva, bien puede sostenerse que aunque
la muerte violenta de Ewar Leandro Estrada Bustos se
produjo en el marco del conflicto armado, puesto que los
soldados hacian parte de una mision militar implementada a
efectos de neutralizar las acciones extorsivas realizadas por
facciones de las denominadas Autodefensas Campesinas de
Cordoba y Uraba —~ACCU-, es evidente que el menor fallecido
hacia parte de la poblaciéon civil, no pertenecia de manera
ocasional o permanente a esa organizacion criminal y, por lo
tanto, gozaba de esa proteccion dispensada por el Derecho

Internacional Humanitario, puesto que ademas se demostro
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que no participaba de hostilidad alguna en contra de la tropa

militar.

No es posible, entonces, admitir que los procesados
hayan incurrido en un error sobre los elementos objetivos del
tipo penal, cuando todo su accionar estuvo dirigido a efectuar
un ataque injustificado sobre una persona civil, sin que en
ese proposito se presentara alguna discordancia entre lo que
se representaron y lo realmente ocurrido. Por lo tanto, no se
vislumbra la presencia de algun error sobre el objeto de la
accion, sobre el nexo de causalidad y el resultado, que
permita eliminar el dolo y, con ello, la tipicidad en la

conducta realizada por los acusados.

Igualmente, ligado a lo anterior, debe decirse que
también resulta impensable que los procesados hayan
actuado en ejercicio de una causal de justificacion, que
pudiera excluir la antijuridicidad de la conducta o, de
acuerdo al criterio dogmatico que se quiera adoptar, su

misma tipicidad.

Desde la version que entregaron los procesados sobre lo
sucedido, se podria plantear la hipotesis de ausencia de
responsabilidad de la conducta punible por el estricto
cumplimiento de un deber legal (articulo 32 — 3 del Codigo
Penal), si se entendiera el imperativo preponderante de los
miembros del Ejército Nacional de responder a la agresion en

el marco de una confrontacion armada.
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Sin embargo, ese deber juridico se diluye cuando
confrontada con la prueba aducida, la actuacion desplegada
por los soldados respondié a unos propositos muy distintos
al cumplimiento de un mandato legal o constitucional. El
ataque del que, segun manifestaron, fueron victimas, en
realidad no existio, como quedo ya precisado, con lo que
queda sin sustento alguno la posibilidad de acudir a esta
forma de exclusion de la responsabilidad penal, en tanto la

respuesta armada carecio de fundamentacion.

Ahora bien, tampoco podria ser de recibo la presencia
de un error indirecto de prohibicion sobre la concurrencia de
circunstancias que de darse justificarian el hecho, que
recayera sobre la potencial comprension de la antijuridicidad
de la conducta de los militares enjuiciados (articulo 32 - 11
del Codigo Penal), referido a que pudieron asumir de manera
equivocada que eran objeto de un ataque y que por lo tanto
encontraron justificada su reaccion con el resultado lesivo

conocido.

Ningun elemento de prueba avala una posicion en ese
sentido y, por el contrario, en las condiciones que se
presentaron los hechos no podia ser ni siquiera previsible
que los soldados podian ser objeto de un ataque armado que
les hiciera creer en la necesidad de una respuesta legitima

en cumplimiento de sus deberes legales.

El Tribunal, sin embargo, tras estimar la imposibilidad

de reconocer la existencia de un error de tipo en la actuacion
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de los acusados, conforme lo reclamoé6 la defensa en su
recurso de apelacion, admitio sin embargo la presencia de un
«error invencible sobre una circunstancia que diere lugar a la
atenuacion de la punibilidad», modificando la calificacion de
la conducta de Homicidio en persona protegida a Homicidio
simple. En concreto, el juez colegiado alude a un error
invencible en torno a la condicion de persona civil del occiso,
al ser confundido con un combatiente, miembro de las

autodefensas.

En comienzo, puede advertirse la impropiedad en el
tratamiento juridico de la circunstancia aducida por el juez
colegiado, puesto que aquella condicion prevista en el
numeral 12 del articulo 32 del Codigo Penal, esta referida a
un error de tipo que recae sobre una circunstancia atenuante
de la punibilidad, desconociéndose para ese efecto por el
fallador que el Homicidio (articulo 103 del Codigo Penal) no
representa una circunstancia de atenuacion frente al tipo
penal de Homicidio en persona protegida (articulo 135
ibidem); tampoco al contrario, este delito no constituye una

circunstancia agravante del Homicidio.

En realidad, se trataria en ese caso de un error sobre
elementos que posibilitarian un tipo mas benigno o, para
decirlo con mayor precision en relacion con el asunto
analizado, de la realizacion putativa de un tipo mas benigno.
De cualquier manera el criterio politico criminal responde a
la idea de que no obstante que el sujeto agente realiza

objetivamente el tipo penal mas gravoso (Homicidio en
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persona protegida), supone en virtud de un error invencible
que realiza el tipo mas benigno (Homicidio), actuando con el
dolo correspondiente a esta figura, por lo que la tipicidad en
tales casos se debe degradar al supuesto de hecho

privilegiado.

Hechas estas precisiones, la Sala encuentra que en este
evento en particular el juzgador tergiversé la expresion
factica de la misma prueba que en principio le sirvio de
sustento para descartar la presencia de un error de tipo,
incurriendo asi en un falso juicio de identidad, tal y como fue

denunciado por el demandante.

En efecto, contrariando sus propios argumentos en
relacion con el contenido de la prueba aducida, el ad quem
sostuvo que los procesados actuaran convencidos de que
estaban matando a un militante de las AUCC y no a un

integrante de la poblacion civil ajeno al conflicto armado.

Para dicha conclusion, hace referencia a la presion
psicologica que embargaba a los miembros de la tropa militar
dentro del contexto de combate en el que se encontraban; a
la mision encomendada a la patrulla alusiva a confrontar un
grupo paramilitar; a la presencia en el sector de miembros de
aquella organizacion criminal; a la actitud sospechosa de un
hombre que merodeaba por el lugar; y, al hecho de que el
occiso Ewar Leandro Estrada Bustos, sali6 de la casa con
una linterna y se dirigio hacia donde ellos se encontraban en

el puesto de observacion.
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La distorsion de la prueba se hace evidente si se repara
en el hecho acreditado de que aunque la mision militar
estaba dirigida a sofocar actos de extorsion ejecutados por la
organizacion de las autodefensas, no existio en aquella
oportunidad ninguna accion de combate que justificara una
especial predisposicion hacia el ataque armado por parte de

los uniformados.

Asi mismo, se probo que aunque por el sector veredal
donde ocurrieron los hechos, ese dia hicieron presencia
efectivos del grupo delincuencial, para el momento de la
intervencion militar ya habian salido de la zona, como lo
testificaron los vecinos en cuya heredad habian permanecido

consumiendo alimentos y bebidas alcoholicas!é.

Puestos ya en el escenario de los acontecimientos, el
Tribunal aduce como factor que pudo inducir a los soldados
a un error invencible sobre la calidad personal de la victima,
que ésta salido de su casa con una linterna y caminé hacia

donde ellos se encontraban.

Precisamente, esa circunstancia es la que se ha puesto
de presente como determinante para el comportamiento
injusto de los acusados. Segun se probo, Ewar Leandro
Estrada Bustos al escuchar ladrar los perros se proveyo como

unico instrumento de su linterna y recorrio el patio de su

18 Cfr. Maria Adriana Adan Piraban, fl. 280, C.O. 1.
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casa verificando el motivo de alteracion de los canes.

Los soldados profesionales, apostados como estaban en
un sitio estatico de observacion, podian advertir los
movimientos del menor, contando no sé6lo con el privilegio de
la ubicacion, sino también con una buena visibilidad sobre
su objetivo, pues no obstante que era de noche “Habia luna
y en el sitio donde se desarrollaron los hechos era despejado
y el personal se encontraba emboscado bajo cubierta», segun
preciso el oficial TE. John Alexander Leon Torres!9, quien se

encontraba al frente de la operacion.

En esas condiciones, lo verdaderamente previsible para
los soldados era que quien salio de la casa y verificaba en sus
alrededores, no era propiamente un combatiente sino una
persona civil, provista inicamente de una linterna y que era
facilmente advertida desde el lugar de observacion,
descartandose por fuerza de lo demostrado dentro del
proceso, que llevara consigo armas de fuego y que las

empleara en contra de los militares.

Por lo demas, la Sala debe subrayar que en cualquier
evento, cuando no exista una agresion en contra de los
integrantes de la fuerza militar, en caso de que exista alguna
duda sobre la membresia de un individuo en un grupo
armado organizado (y por tanto sobre su caracter de persona

no protegida), debera ser considerado como persona

19 Fl. 24 y ss., C.O. 1.
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protegida, conforme lo prevé el articulo 50.1 del Protocolo

Adicional I a los Convenios de Ginebra:

Articulo 50 - Definicién de personas civiles y de poblacion civil:

1. Es persona civil cualquiera que no pertenezca a una de las
categorias de personas a que se refieren el articulo 4, A. 1), 2), 3),
y 6), del Il Convenio, y el articulo 43 del presente Protocolo. En

caso de duda acerca de la condicion de una persona, se la

considerard como civil.

Por lo tanto, en un contexto como el que se ofrecio
aquella noche del 21 de diciembre de 2004, no es admisible
la ocurrencia de un error sobre los elementos normativos del
tipo penal del articulo 135 del Codigo Penal, concretamente
sobre la condicion personal de la victima, mucho menos que
se tratara de un error invencible o inevitable, de modo que
posibilitara la comprension de que el dolo en la actuacion de
los acusados haya recaido sobre el tipo privilegiado del

articulo 103 ibidem.

La conclusion equivocada a la que arribo el Tribunal,
fue producto, se reitera, de tergiversar el contenido de la
prueba, por lo que dicho error de hecho tuvo efecto
trascendente en el contenido de justicia incorporado al fallo
que modifico la calificacion de la conducta por la que fueron
condenados los acusados SLP. YOVANNY MURILLO CRIOLLO
y SLP. GENARO VEGA MEDINA, por lo que se impone casar

parcialmente la sentencia en relacion con éste ultimo para
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que, en su lugar, se otorgue plena vigencia a la condena

impartida por el juez a quo en su contra.

Para finalizar, la Sala advierte que otros dos cargos
fueron presentados en la demanda, referidos basicamente a
problemas de congruencia denunciados entre la resolucion
de acusacion y la decision del Tribunal y entre el tema de
apelacion de la sentencia y el mismo fallo de segunda
instancia. Como quiera que al prosperar la primera censura
de la demanda, recobré su plena vigencia la decision de
primera instancia, por sustraccion de materia, sobra
referirse a tales cargos que reclaman la calificacion juridica
de los hechos en los términos que en esta decision se ha

reconocido.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CASAR PARCIALMENTE la sentencia de
segunda instancia dictada por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Yopal el 29 de mayo de 2013, por la
prosperidad del primer cargo formulado en la demanda
presentada por la delegada de la Fiscalia General de la
Nacion, en relacion con el acusado SLP. GENARO VEGA
MEDINA.
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SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria de
primera instancia dictada por el Juzgado Tercero Penal del
Circuito de Yopal, en contra de SLP. GENARO VEGA MEDINA,
mediante la cual se le impuso como penas principales
trescientos sesenta (360) meses de prision y multa de dos mil
(2000) salarios minimos legales mensuales vigentes y a la
sancion accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el término de ciento
ochenta (180) meses, en calidad de coautor del delito de
Homicidio en persona protegida (articulo 135 del Codigo

Penal).

TERCERO: Como quiera que el acusado SLP. YOVANNY
MURILLO CRIOLLO se someti6 a la Jurisdiccion Especial para
la Paz y, en consecuencia, la Corte ha perdido competencia
para pronunciarse en su caso, se dispone la ruptura de la
unidad procesal. Se compulsara copia de lo actuado para que
en dicha jurisdiccion se resuelva respecto de su situacion

juridica.

Contra esta providencia no procede recurso alguno.

Copiese, notifiquese, cumplase y devuélvase al

Despacho de origen.

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA
Presidente
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JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR
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LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO

Nubia Yolanda Nova Garcia
Secretaria
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