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Efectuado el tramite de sustentacion de las demandas de
casacion interpuestas por el fiscal y la agente del Ministerio
Publico contra la sentencia del 27 de noviembre de 2018,
proferida por la Sala Unica del Tribunal Superior de Yopal, la
Corte dicta el fallo de rigor. La decisiéon impugnada sera
casada de conformidad con los antecedentes y razones que

a continuacion se exponen.

I. ANTECEDENTES PERTINENTES
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1.1. Facticos.

El 4 de octubre de 2009, JULIO DAVID RIVAS VERGARA,
cabo primero del Ejército Nacional, al mando de una escuadra
contraguerrilla en el Batallon de Infanteria Birno 44 Ramon
Nonato Pérez, unidad tactica organica de la Décimo Sexta Brigada
del Ejército wubicada en Tauramena (Casanare), obtuvo
autorizacion de sus superiores para desplazarse junto a sus
hombres a cargo al sector de Villa Carola, a fin de “verificar la
ubicacion” de un sujeto conocido como alias Chejo Mora, en

contra de quien, supuestamente, existia una orden de captura.

Sin embargo, el cabo RIVAS VERGARA no se dirigié a ese

lugar, sino que sacé a su escuadra -integrada por los soldados EDGAR
ORLEY BUITRAGO MARTINEZ, CELIO HECTOR JESUS MORENO ROJAS,
ALVARO JAVIER ROMERO CORTES, LUIS ALBERTO BACARES PEREZ,
LUIS ALBERTO ALVAREZ ORTEGA, LUIS ARIEL TORRES AGUILAR, JESUS
ANTONIO VARGAS AMAYA, JOHAN STIGUAR FEMAYOR MOSQUERA,

GERSON YIBER VILLAMARIN CORRALES y LUIS OSCAR ANGULO PAI- de
la base El Porvenir, para dirigirse con los soldados a la finca El
Banco, ubicada en la vereda San Pedro del municipio de

Sabanalarga (Casanare), por fuera de la “jurisdiccion” del batallon.

En ese lugar, hacia las 10:30 p.m., los soldados ingresaron
al predio armados preguntando por “el patréon”. Ante esta
situacion, Braulio José Barrera, de 65 anos, y su conyuge Nancy
Omaira Fernandez, de 52 anos, residentes de la finca, trataron de
escapar por una ventana al ver que les apuntaban con armas
largas, pero aquéllos procedieron a dispararles
indiscriminadamente con fusiles calibre 5.56, causando la muerte
del senor Barrera y dejando gravemente herida a la senora

Fernandez.

1.2. Procesales.
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Tramitadas las audiencias preliminares de rigor, luego de
que la actuacion fuera remitida de la Justicia Penal Militar, ante
el Juzgado Unico Especializado del Circuito de Yopal (Casanare) la
Fiscalia acus6 a los soldados BUITRAGO MARTINEZ, MORENO
ROJAS, ROMERO CORTES, BACARES PEREZ, ALVAREZ
ORTEGA, TORRES AGUILAR, VARGAS AMAYA, VILLAMARIN
CORRALES y ANGULO PAI, asi como al cabo RIVAS VERGARA
como probables coautores de homicidio en persona protegida,

(consumado y tentado)!.

Los acusados ejercieron su derecho a ser juzgados
publicamente. Culminado el juicio con sentido de fallo
condenatorio, el 17 de septiembre de 2018 el juez dicto la respectiva
sentencia. Por hallarlos responsables como coautores del concurso
de delitos de homicidio en persona protegida, condené a los
acusados BUITRAGO MARTINEZ, MORENO ROJAS, ROMERO
CORTES, BACARES PEREZ, ALVAREZ ORTEGA, TORRES
AGUILAR, VARGAS AMAYA, VILLAMARIN CORRALES y ANGULO
PAIZ? a las penas de 552 meses de prision, multa de 5093 s.m.l.m.
y 20 anos de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas.

En respuesta a los recursos de apelacion interpuestos por los
defensores, la Sala Unica de Decision del Tribunal Superior de
Yopal, mediante fallo del 27 de noviembre de 2018, revoco la
condena y, en su lugar, absolvio a los acusados, cuya libertad

inmediata ordeno.

Contra esta ultima determinacion, dentro del término legal,

el fiscal y la agente del Ministerio Puablico interpusieron el recurso

! El soldado FEMAYOR MOSQUERA no fue acusado, por cuanto participé de mecanismos de
colaboracidn con la justicia.

2 En relacién con JULIO DAVID RIVAS VERGARA, el a quo decreto la preclusion del proceso
por muerte.
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extraordinario de casacion, cuyas demandas fueron admitidas el 5
de septiembre de 2019.

El 15 de octubre de 2019, mediante la Resolucion 6413, la
Sala de Definicion de Situacion Juridicas de la JEP resolvio la
solicitud de acogimiento a esa jurisdiccion de EDGAR ORLEY
BUITRAGO MARTINEZ, en calidad de miembro del Ejército
Nacional. Advirtio que el sometimiento de éste a la JEP como
miembro de la Fuerza Publica es forzosa y que la competencia de
este tribunal para conocer de la actuacion es prevalente respecto

de la jurisdiccion ordinaria.

Efectuado el tramite de sustentacion, con intervencion del
Fiscal 1° delegado ante la Corte Suprema de Justicia y la
Procuradora 3% delegada para la Casacion Penal, la Sala

procede a dictar el fallo de rigor.

III. DELIMITACION DEL JUICIO DE CASACION

3.1. Cargos admitidos para estudio de fondo.

3.1.1. En idénticos términos, tanto fiscal como procuradora
formularon un cargo al amparo del art. 181-2 de la Ley 906 de
2004 (en adelante C.P.P.), mediante el cual denuncian la
vulneracion del debido proceso, cifrada en el cercenamiento del
derecho a la prueba de la parte acusadora, el cual impide
garantizar los derechos fundamentales a la verdad, la justicia y la

reparacion que aquélla persigue en el proceso penal.

Ello, debido a que no quedo registro de audio del
interrogatorio directo practicado por el fiscal a Cristhian Camilo
Caglienas Suescun, perito en balistica que, en ejecucion de los

actos urgentes, practico la inspeccion a cadaver y “levantd” la
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trayectoria de los disparos. Verificados los audios, afirman, solo

el contrainterrogatorio es audible.

De ahi que, subrayan, sea imposible saber lo observado por
el testigo en la escena del crimen, pese a que a la actuacion se
incorporo la base de la opinion pericial, contentiva de un resumen

del dictamen rendido en el juicio oral.

En ese entendido, prosiguen, la conculcacion del debido
proceso estriba en que se profirio sentencia de segundo grado sin
el analisis de la totalidad de las pruebas, por ausencia del registro
literal del testimonio del perito en balistica y falta de
reconstruccion de la pericia presentada como incriminatoria por
el ente acusador. Esto, alegan, configuré un error de actividad,
pues la sentencia debiéo fundarse en todas las pruebas
incorporadas en la audiencia de juicio oral, las cuales debieron
ser analizadas en conjunto, tal como lo disponen los arts. 162 y
380 del C.P.P. Ademas, se desconocieron los arts. 9 y 146 idem,
acorde con los cuales, en desarrollo del principio de oralidad, han
de utilizarse los medios técnicos idoneos para el registro y

reproduccion fidedignos de lo actuado.

El testimonio pericial del senor Caglienas Suescun,
resaltan, es una prueba incriminatoria en que se soporta la teoria
del caso de la Fiscalia, la cual no puede valorarse integralmente
con el solo contrainterrogatorio y, por ello, impide dimensionar lo
narrado por el testigo en punto de su percepcion en la escena del
crimen. Entre otros aspectos, enfatizan, se desconoce si i) se
pregunto al perito por la uniprocedencia de las vainillas halladas
con los fusiles asignados al peloton del cabo RIVAS; ii) acorde con
la trayectoria de los disparos, es posible deducir la presencia de
varios tiradores; iii) los fragmentos de municion hallados

pertenecian o no a un mismo lote; iv) era determinable el nuimero
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de fusiles utilizados y v) las armas de dotacion tienen una

asignacion especifica.

En ese sentido, llaman la atencion, el yerro es trascendente
en la medida en que la absolucion dictada por el tribunal se
fundamenta en la imposibilidad de probar el acuerdo previo de los
coautores, la division del trabajo criminal y la importancia del
aporte, de tal manera que pudiera predicarse la coautoria
impropia. Mas esa consideracion, en su criterio, habria sido
distinta si se hubiera podido apreciar el testimonio pericial y, asi,
saber si era dable inferir tales aspectos de la utilizacion de varios

fusiles que necesariamente debieron portar varios soldados.

Que el referido testimonio se refiera a situaciones
posteriores a los hechos investigados, finalizan, no significa que
no contribuya a esclarecer la participacion de cada uno de los
procesados, como lo consider¢ el tribunal. Antes bien, por tratarse
de una reconstruccion de la escena del crimen, es indispensable

para recrear lo expuesto por el testigo en el juicio.

En consecuencia, invocando la jurisprudencia especializada
(CSJ SP5054-2018, rad. 52.288), solicitan a la Corte que case la
sentencia impugnada y, en su lugar, se anule la actuacion “a
partir del cierre del debate probatorio y se ordene la reconstruccion
del testimonio del perito Cagtienas Suescun, para que pueda ser

valorado integralmente con el restante material probatorio”.

3.1.2. Subsidiariamente, la agente del Ministerio Publico
formulo un cargo por violacion indirecta de la ley sustancial (art.
181-3 C.P.P.), derivado de falsos juicios de identidad y de

raciocinio.

3.1.2.1. El yerro de apreciacion, expone, consiste en el

cercenamiento de los testimonios de Miguel Alberto Alonso
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Galindo, Javier Alfonso Quiroga Villalobos, William Vargas
Alfonso, JOHAN STIGUAR FEMAYOR MOSQUERA, Nancy Omaira

Fernandez, Arnobis Arias y Albert Yamid Vargas Coronado.

Tras contrastar el entendimiento que de dichas pruebas
tuvo el ad quem con el contenido objetivo de aquéllas, cuestiona
que la absolucion se edifica en dos premisas -erréneas- derivadas
de una observacion insuficiente de las pruebas, a saber, ausencia
de movil y falta de acreditacion del acuerdo de voluntades y del

aporte de cada militar.

El tribunal, prosigue, aprecio apartes de los testimonios
pasando por alto, en punto del motivo, aspectos previos,
concomitantes y posteriores que dejan al descubierto una
actuacion de coautoria con division de trabajo, en ejecucion de un
plan criminal. Que no se hubiera determinado cuales soldados
dispararon sus fusiles, a su modo de ver, no implica falta de
prueba sobre los distintos roles que aquéllos cumplieron en la
operacion, en la que actuaron con pleno conocimiento del

proposito ilicito.

En ese sentido, destaca, la evidencia sobre multiples
disparos, el cambio de fusiles de dotacion oficial, las mentiras
dadas a los superiores sobre la finalidad de la operacion y la falsa
historia sobre la herida causada al soldado FEMAYOR,
supuestamente causada en un lugar distinto al del operativo,
indican que los acusados ejecutaron los delitos en coautoria

impropia.

3.1.2.2. El falso raciocinio, agrega, consiste en el
desconocimiento de las reglas de la experiencia en la valoracion
del testimonio de Miguel Alberto Alfonso Galindo, Comandante del
Batallon 44 BIRNO-Ramon Nonato Pérez, y del Capitan Javier

Alfonso Quiroga.
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Para el tribunal, contintia, los acusados desconocen los
protocolos militares y obedecieron a su superior, el cabo RIVAS,
porque son de extraccion campesina. A ello, asevera, se aplico un
postulado carente de las exigencias para constituir una regla de
experiencia, consistente en que “los soldados de mi pueblo estan
en incapacidad de comprender que el operativo en el que

participaron era una actividad ilicita”.

3.1.2.3. Por consiguiente, solicita que la Sala case la
sentencia de segunda instancia, a fin de que la condena dictada

por el juez de primer grado recobre vigencia.

3.2. Posicion de los sujetos procesales no recurrentes.

3.2.1. Para el fiscal delegado ante la Corte ha de prosperar
el cargo por nulidad. Del contenido de la sentencia demandada,
sostiene, es posible constatar que el tribunal solo se atuvo a un
fragmento del testimonio de Christian Camilo Caglienas Suescun.
El ad quem senal6 que, por tratarse de un miembro de la policia
judicial que se refirio a situaciones posteriores a los hechos
investigados, carece de aptitud para esclarecer la participacion de
cada uno de los procesados. En cambio, el a quo, ya sea porque
pudo percibir en virtud de la inmediacion la practica del
testimonio o porque todavia el medio en que estaba recogido no
habia sufrido dano, destaco aspectos puntuales como el hallazgo
de las senales de impactos de fusil 5.56 y la posible posicion de
los victimarios, con los cuales concluyo, junto con otros medios
de persuasion, que no hubo un combate, pero si una situacion en

la que se dieron disparos de manera indiscriminada.

Como del testimonio del perito Gaglenas -practicado en la
sesion de juicio del 18 de septiembre de 2012- solo quedo registrado

el contrainterrogatorio, continua, es imposible saber qué fue lo
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que aquél informo sobre los hallazgos que percibié cuando pocas
horas después de ocurridos los hechos se presento6 en la escena.
Eso impide conocer informacion relevante, relacionada con la
compatibilidad de las vainillas encontradas con el armamento
asignado al peloton comandado por el cabo RIVAS, deducir la
accion de varios tiradores a partir de la trayectoria de los disparos
realizados, determinar si es posible que se hubieran utilizado
otros fusiles ademas de aquél con el que se encontro
compatibilidad con una de las vainillas halladas en el lugar de los
hechos y deducir el numero de fusiles involucrados a partir de las

restantes vainillas.

Entonces, concluye, al tomar el ad quem unicamente la
parte del testimonio en la que se agoto el contrainterrogatorio, sin
que la informacién suministrada por el testigo en tdpicos tan
relevantes quedara registrada, es claro que se produjo una grave
afectacion al derecho de la Fiscalia a probar su teoria del caso.
Como en la actuacioén, enfatiza, se produjo una irregularidad de
similar naturaleza a la analizada por la Sala mediante la SP278-
2018, la solucion no puede ser otra que, como ocurrié en aquel
caso, declarar la nulidad a partir de la fase de alegaciones finales,
inclusive, con lo cual se habilita un escenario probatorio que
permita subsanar las violaciones de los derechos al debido
proceso y al derecho a la prueba, asi como a los fines

constitucionales de verdad, justicia y reparacion.

3.2.2. En similares términos, la procuradora delegada
para la casacion penal aboga por la nulidad de la actuacion por
afectacion de la garantia fundamental al debido proceso, por la
falta de valoracion de medios probatorios, en particular, ante la
ausencia de grabacion del interrogatorio directo del perito en

balistica Cristhian Camilo Caglienas Suescun.
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3.2.2.1. Por otra parte, coadyuva la prosperidad de los
reproches subsidiarios formulados por via de la violacion

indirecta de la ley sustancial.

Ciertamente, sostiene, el tribunal no analizé en conjunto
todo el material probatorio existente, como lo ordena el art. 380
del C.P.P., que demostraba no solo la presencia de los militares
en la residencia de las victimas la noche de los hechos, sino las
razones por las cuales se ultim6 a Braulio José Barrera y se
intenté matar a Nancy Omaira Fernandez Barrera -testigo de los
hechos-, quien relaté pormenorizadamente que varios militares
ingresaron atropelladamente a su finca y a través de numerosos
disparos efectuados con fusil en la residencia y alrededores,

dieron muerte a su esposo, mientras ella resulté gravemente
herida.

Luego de resenar los apartes pertinentes de las pruebas que
a su modo de ver fueron cercenadas por el tribunal, concluye que
es numeroso el caudal probatorio que comprueba no solo la
presencia de los militares en el lugar de los hechos, sino la autoria
de esa patrulla militar al mando del cabo RIVAS VERGARA en la
muerte del senor Barrera y las heridas causadas a su esposa.
Como bien lo destaco el fallo de primer grado, puntualiza, fue
dicho suboficial quien ide6 el plan criminal y, para lograr su
cometido, organizo a los soldados en los alrededores de la casa de
habitacion de la familia Barrera Fernandez, con la intencion de

matar a estas personas.

Por todo ello, concluye, de conformidad con lo reclamado por
la censura, la sentencia del tribunal desconocié y cerceno las
pruebas con las que se arribaba a la conclusion de
responsabilidad de los procesados en el homicidio de Braulio
Barrera y la tentativa de homicidio de Nancy Omaira Fernandez,

pues no se baso en el analisis en conjunto de todos los medios de

10
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conocimiento, como lo reclama el art. 380 del C.P.P., alusivas no
solo al movil del delito, sino indicativas de que los militares, “en
un procedimiento abiertamente irregular, torticero y mendaz’,
dispararon sus armas de dotacion contra la vivienda ubicada en

la finca de la pareja victima del delito.

3.2.2.2. En cuanto al falso raciocinio por desconocimiento
de las reglas de la experiencia, resalta, la maxima invocada por el
ad quem carece de tal condicion. Para éste, “los soldados
campesinos desconocen los protocolos militares y obedecen a sus
superiores, por lo que mienten en su nombre y, como parte del
cumplimiento de las Ordenes, ocultan Ilos irregulares

procedimientos”.

Empero, al referirse a los soldados regulares, el tribunal no
solo los menosprecia, pues se basa en ideas discriminatorias y
prejuiciosas desprovistas de asidero factico y empirico, sino que
sienta una regla que incumple con los requisitos de generalidad y
universalidad reclamados: “es de conocimiento ptublico que quienes
integran los llamados soldados de mi pueblo, son personas de
extraccion campesina que buscan solucionar su situacion militar”,
pues no todos los soldados regulares son de extraccion
campesina, ya que muchos no son del campo, sino de pueblos o
incluso de grandes ciudades, solo que no pudieron o no lograron
acreditar requisitos académicos para vincularse como soldados

bachilleres o soldados profesionales.

Adicionalmente, enfatiza, tampoco es cierto que aquéllos
solo quieran prestar el servicio para cumplir con el requisito de
contar con la libreta militar, pues esta obligacion también se
puede cumplir como reservista de segunda clase, como lo precisa
el art. 11 de la Ley 1861 de 2017 e, incluso, muchos buscan
engancharse a la profesion militar, algunos como soldados

profesionales, otros como suboficiales en las diversas ramas de

11



Cas. 54.808
CUI: 85440610548020098010501

las Fuerzas Militares y también en la Policia Nacional, como

agentes, suboficiales o miembros del nivel ejecutivo.

La categoria de soldado regular, continua, es apenas una de
las modalidades de prestacion del servicio militar obligatorio, en
la que se torna forzoso tomar las armas cuando las necesidades
publicas lo exijan, para defender la independencia nacional y las
instituciones publicas, como lo ordena el art. 3° de la Ley 48 de
1993. Por ello, el simple hecho que los procesados pertenecieran
a esta categoria no desdice de su actuar ni sus capacidades de
comprension y entendimiento de las ordenes recibidas, como
impropiamente y de manera contraevidente lo pretende hacer ver
el fallo del tribunal cuando afirma que: “el solo hecho de haber
arribado alli, no implica necesariamente que los soldados, menos
st eran regulares, estuvieran enterados que iban alli y lo que iban

a hacer.”

Ademas, anade, el ad quem sienta otra regla que desconoce
los mandatos de generalidad y universalidad senalados al afirmar
que: “es importante recordar que si la obediencia se predica de
quienes tienen la carrera militar como su profesiéon, con mayor
razon en el caso de los aqui procesados, que eran soldados
regulares, o sea de aquellos que son reclutados para prestar su
servicio militar obligatorio”. Esa aseveracion, referida a que los
soldados campesinos desconocen los protocolos militares, deben
obedecer a sus superiores ciegamente, por lo que han de mentir
en su nombre, y como parte del cumplimiento de las o6rdenes
impartidas deben ocultar los procedimientos irregulares o ilicitos,
constituye un falso raciocinio, pues desatiende los diferentes
postulados de la sana critica, ya que desconoce los criterios de
generalidad, universalidad y abstraccion que le son

consustanciales.

12
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En consecuencia, solicita a la Corte que case la sentencia y

deje en firme la condena dictada por el juez de primera instancia.

3.2.3. Por ultimo, los defensores piden a la Corte que se
abstenga de casar la sentencia absolutoria de segunda instancia,
a la luz de las siguientes consideraciones: i) la nulidad invocada
incumple con el principio de trascendencia; ii) la acusacion y la
sentencia de primer grado desconocen “el nitcleo esencial del
derecho penal’, pues no se discrimina cual fue la intervencion de
cada uno de los acusados en los hechos investigados; iii) no es
posible atacar la credibilidad del testimonio por via de la casacion
penal; iv) en el libelo casacional, la procuradora presenta su
propia valoracion de las pruebas, sin acreditar ninguna forma de
violacion indirecta de la ley, ya que no dice cual fue la maxima de
experiencia que soslayo el juez colegiado; v) los soldados acusados
simplemente cumplieron ordenes de su superior, sin que
pudieran cuestionarlas; vi) no se establecio quién o quiénes le
dieron la orden al cabo RIVAS para ejecutar a los moradores de la
finca y vii) hay multiples dudas sobre la forma en que ocurrieron
los sucesos, pues “la Fiscalia no investigé” ciertas circunstancias
de tiempo, modo y lugar como la ubicacion de la finca ni la
distancia entre Monterrey, Villa Carola y Sabanalarga, para
deducir rutas y tiempos de recorrido, condiciones climaticas y de
visibilidad, la forma en que reaccion6 “la victima” cuando los
militares desplegaron el “procedimiento intimidatorio” ni si los

disparos fueron hechos con fusiles de dotacion.

IV. CONSIDERACIONES

4.1. Asunto preliminar: ruptura de unidad procesal.

4.1.1. De acuerdo con el art. 53-1 del C.P.P.,, no se

conservara la unidad procesal cuando, entre otras hipotesis, en

13
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la comision de un delito intervenga una persona cuyo juzgamiento

esté atribuido a una jurisdiccion especial.

4.1.2. Ahora, de conformidad con el art. 6° del Acto
Legislativo 01 de 2017, la Jurisdiccion Especial para la Paz
prevalece sobre las actuaciones penales, disciplinarias o
administrativas por conductas cometidas con ocasion, por causa
o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado. Asi
mismo, el art. 8 de la Ley 1957 de 2019 dispone que la JEP
conocera, de manera preferente sobre las demas jurisdicciones,
respecto de las conductas relacionadas con el conflicto armado
cometidas con anterioridad al 1° de diciembre de 2016, por
quienes participaron en el mismo. En ese sentido, el art. 36 idem

reitera este caracter prevalente de la JEP.

Por su parte, los numerales 32 y 34 del punto 5.1.2. del
Acuerdo Final de Paz y el art. 63 de la Ley Estatutaria 1957 de
2019 establecen, como factor de competencia personal, que el
componente de justicia del Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion se aplicara, entre otros, a miembros

de la fuerza publica.

En ese sentido, en desarrollo del factor personal en la
determinacion de competencia de la JEP, la jurisprudencia
constitucional (cfr. C-674 de 2017) pone de presente que los
integrantes de la Fuerza Publica son comparecientes forzosos u
obligatorios, dado que ostentan estatus de combatientes, cuyas
conductas, al estar relacionadas con la confrontacion armada que
ha tenido lugar en Colombia, estan llamadas a ser investigadas,
juzgadas y sancionadas por la JEP, como autoridad competente
creada mediante el AL 01 de 2017.

Sobre el particular, las decisiones de la JEP han establecido

que, en relacion con los integrantes de las FARC-EP y de la Fuerza

14
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Publica, su sometimiento es obligatorio, como quiera que la
jurisdiccion especial fue creada en el marco de un proceso de
negociacion de paz del que ambas partes participaron. Se infiere,
entonces, que las dos partes decidieron someterse al régimen alli
previsto (cfr. Tribunal para la Paz, Seccion de Apelacion, Auto TP-SA
19 ago. 2018, parr. 7.13).

De igual manera, el art. 5° transitorio del A.L. 01 de 2017 y
el art. 65 de la Ley Estatutaria 1957 de 2019 establecen que la
JEP «administrard justicia de manera transitoria y auténoma y
conocerd [...] de forma exclusiva de las conductas cometidas con
anterioridad al primero de diciembre de 2016, por causa, con
ocasion, o en relacién directa o indirecta con el conflicto armado
[...]», fijando asi un limite temporal en relacién con la competencia

de esa jurisdiccion.

No obstante, cabe precisar a tono con la jurisprudencia de
esta Sala (CSJ AP2429-2020, rad. 58.061) que, si bien los miembros
de la Fuerza Publica deben comparecer obligatoriamente a la JEP,
ello no implica que su procesamiento por esa jurisdiccion especial
es forzosa y automatica, pues la activacion de la competencia

depende de una manifestacion de acogimiento.

Al respecto, en la mencionada decision, la Corte

puntualizo:

Al concepto de comparecientes forzosos ante la JEP le fue
otorgado un alcance del que carece, pues si bien los
miembros de la Fuerza Publica deben presentarse
obligatoriamente ante la Jurisdiccion Especial, exigencia
apenas logica luego de un conflicto armado, tal imperativo
no equivale a encontrarse sometido a ésta de manera forzosa
Yy automatica en ausencia de un interés y compromiso con
el postulado de verdad plena.

Si ese hubiese sido el querer de los negociadores y del
legislador, es claro que desde 2016 se habria adoptado una
normatividad para i) suspender todas las actuaciones
adelantadas por la jurisdiccion ordinaria, ii) someter a
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todos los miembros de la fuerza publica vinculados con
crimenes relacionados con el conflicto y iii) excluir la
voluntariedad del sometimiento.

Esta interpretacion encuentra respaldo en el inciso
segundo del paragrafo del articulo 122 de la Constitucion
Politica3, los articulos 56* y 57.35 de la Ley 1820 de 2016,
y 5606, 577 de la Ley Estatutaria 1957 de 2019.

Ahora bien, no se desconoce que el Tribunal de Paz de la
JEP (TP-SA 550 de 2020)® ha entendido que la
comparecencia a esa jurisdiccion “es obligatoria respecto de
los miembros de las Fuerza Publica y de los desmovilizados
integrantes de las FARC-EP; y voluntaria frente a terceros y
agentes del Estado no integrantes de la Fuerza Publica
(AENIFPU)’. Empero, segun esa misma Corporacion:

“no basta para acceder a la JEP que el interesado cumpla
con los factores personal, temporal y material de
competencia. ELAFP y el Acto Legislativo 01 de 2017, articulo
transitorio 5° constitucional, imponen el deber de contribuir
con la verdad como condicién sine qua non para recibir
cualquier tipo de tratamiento especial, incluso el
sometimiento a la JEP por los comparecientes forzosos |(...) st
bien no estan obligados a presentar un CCCP para ser
aceptado su sometimiento a la JEP, si deben aportar a la
verdad como condicién previa para acceder a la JEP y recibir
un tratamiento especial. Esta condicion puede ser satisfecha,
entre otras acciones, mediante las declaraciones
correspondientes en la solicitud de sometimiento, la
suscripcion del formulario F-1, los compromisos que se
asuman en audiencia de imposicion del régimen de
condicionalidad o su participacién en diligencia equivalente
(...) La condicién de comparecientes forzosos que se predica
de los integrantes de la Fuerza Publica no significa que la
JEP tenga la obligacién automdtica de asumir competencia
prevalente de las condenas que hayan sido impuestas o los
delitos por los que estén siendo procesados o investigados

8 Acto Legislativo 01 de 2017, articulo 2, agréguese un paragrafo al articulo 122 de la
Constitucion Politica: “(...) La anterior disposicion aplicara igualmente a los miembros de la Fuerza
Plblica gue se sometan a la Jurisdiccion Especial para la Paz, quienes podran...”

4 “Este beneficio se aplicara a los integrantes Fuerzas Militares y Policiales detenidos o
condenados que manifiesten o0 acepten su sometimiento a la Jurisdiccion Especial para la Paz”.

5«3, Que solicite o acepte libre y voluntariamente la intencion de acogerse al sistema de la
Jurisdiccion Especial para la Paz”.

6 “Este beneficio se aplicara a los integrantes de las Fuerzas Militares y Policiales detenidos o
condenados que manifiesten o acepten su sometimiento a la Jurisdiccion Especial para la Paz”

7 “3) Que solicite o acepte libre y voluntariamente la intencién de acogerse al sistema de la
Jurisdiccion Especial para la Paz”.

8 Tribunal para la Paz, Seccion de Apelacion, Auto TP-SA 550 de 2020, 28 de mayo de 2020,
exp. 2018332160400052E.
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en la JPO (...) De acuerdo con el auto TP-SA 490 de 2020, la
asuncién de competencia o sometimiento en sentido lato de
los procesos seguidos contra miembros de la fuerza publica
esta sujeta al cumplimiento del deber de aportar a la verdad
plena’.

Asi las cosas, sin sometimiento voluntario ni
compromiso expreso por la verdad plena, por parte de
miembros de la Fuerza Publica, a pesar de su calidad
de comparecientes forzosos, es claro que no resulta
viable predicar la competencia de la jurisdiccion
especial. En ese tipo de casos sera inviable adelantar el
Jjuicio preliminar de prevalencia jurisdiccional®.

4.1.3. Ahora, en cuanto al factor de competencia material,
el art. transitorio 23 del A.L. 01 de 2017 y el art. 62 de la Ley
Estatutaria 1957 de 2019 disponen que la JEP tendra
competencia sobre los «delitos cometidos por causa, con ocasion o
en relacion directa o indirecta con el conflicto armado». Establece,
ademas, como sistema de valoracion para determinar la relacion
de conexidad, la aplicacion de un criterio amplio que prevé que «el
conflicto haya sido la causa directa o indirecta de la comisién de la
conducta punible» y, también, de un criterio mas concreto que
senala que la «existencia del conflicto armado haya influido en el
autor, participe o encubridor de la conducta»r, en «su capacidad,
decision y modo de cometerla», esto es, que con ocasion del
conflicto haya adquirido la determinacion, las habilidades y los

medios para su ejecucion.

® Tribunal para la Paz, Seccion de Apelacion, Auto TP-SA 490 de 2020, 22 de abril de 2020,
exp. 2018340160400053E “32. Se trata, en el fondo, de reconocer que, por mandato de la Constitucion,
la JEP esta llamada a efectuar un juicio de prevalencia de la Jurisdiccién Especial, con fundamento no
solo en el lleno de los factores temporal, personal y material de competencia, sino también con base en
la cabal observancia del régimen de condicionalidad sobre el que se fundamenta la justicia transicional
(AL 1/17 art trans 5), y establecer si es valido que la JEP entre a remplazar a las demas jurisdicciones
en el cumplimiento de los deberes estatales. EI derecho aplicable por la JEP, a diferencia del ordinario,
supone como condicion de posibilidad —sin la cual no puede funcionar, ni estructurarse como opcién
seria y real de cumplimiento de las obligaciones del Estado de investigar, juzgar y sancionar crimenes
internacionales— que las personas sujetas al régimen de condicionalidad, desde el principio hasta el
agotamiento de los procedimientos, observen genuina y seriamente el deber de aportar verdad plena y,
si les corresponde, de reparar a las victimas y dar garantias de no repeticién”.
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Al respecto, esta Sala ha expresado, en relacion con los
delitos de conocimiento de la Jurisdiccion Especial para la Paz, lo

siguiente:

[Ej]n cuanto a que los delitos por los que se adelanta esta
actuacion constituyan conductas punibles cometidas “con
ocasion, por causa, o en relacion directa o indirecta con el conflicto
armado”, la norma que regula la competencia de la Jurisdiccion
Especial para la Paz (Acto Legislativo 01 de 2017, articulo

transitorio 23) prevé que ésta conocera de:

...los delitos cometidos por causa, con ocasion o en relacion
directa o indirecta con el conflicto armado y sin animo de obtener
enriquecimiento personal ilicito, o en caso de que existiera, sin
ser éste la causa determinante de la conducta delictiva. Para el
efecto se tendran en cuenta los siguientes criterios:

a. Que el conflicto armado haya sido la causa directa o indirecta
de la comision de la conducta punible o,

b. Que la existencia del conflicto armado haya influido en el
autor, participe o encubridor de la conducta punible cometida
por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el
conflicto, en cuanto a:

* Su capacidad para cometerla, es decir, a que por razon del
conflicto armado el perpetrador haya adquirido habilidades
mayores que le sirvieron para ejecutar la conducta.

* Su decision para cometerla, es decir, a la resolucion o
disposicion del individuo para cometerla.

* La manera en que fue cometida, es decir, a que, producto del
conflicto armado, el perpetrador de la conducta haya tenido la
oportunidad de contar con medios que le sirvieron para
consumarla.

* La seleccion del objetivo que se proponia alcanzar con la
comision del delito!0.

4.1.4. Pues bien, segun la acusacion, para la fecha de los
acontecimientos materia de investigacion, los soldados
procesados se hallaban adscritos Batallon BIRNO 44 - Ramoén
Nonato Pérez, con sede en Tauramena. Asi mismo, los hechos por

los que fueron juzgados sucedieron el 4 de octubre de 2009 en

10 CSJ AP2610-2018, 27 jun. 2018, rad. 40.098.
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zona rural del municipio de Sabanalarga (Casanare), cuando el grupo
de soldados sali6 de la base contraguerrilla El Porvenir siguiendo
ordenes del Cabo RIVAS VERGARA e ingresaron con éste a la finca
El Banco, supuestamente en busca de alias CHEJO MORA, en
contra de quien al parecer existia una orden de captura, marco en el
cual ejecutaron a Braulio José Barrera e hirieron a Nancy Omaira

Fernandez, a quienes dispararon con sus fusiles de dotacion.

Dichos hechos, ciertamente, encuentran adecuacion en el
factor temporal (sucedidos antes de la entrada en vigor del Acuerdo Final
para la Paz) que activan la competencia preferente, privativa y
excluyente de la JEP, que en linea de principio se torna el juez natural
de los aqui acusados, a quienes se les reprocha haber atacado de
muerte a las victimas (no combatientes), integrantes de la poblacion

civil.

A su vez, los ilicitos por los cuales se procede, segin la
Fiscalia, habrian sido cometidos con ocasion, por causa, o en
relacion directa o indirecta con el conflicto armado interno
(competencia material), segun el art. transitorio 23 del A.L. 01 de
2017 y el art. 62 de la Ley Estatutaria 1957 de 2019, toda vez que
a los enjuiciados se les atribuyo juridicamente el delito de
homicidio en persona protegida, tipificado en el art. 135 del C.P.,

en los siguientes términos:

El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado,
ocasione la muerte de persona protegida conforme a los
Convenios Internacionales sobre Derecho Humanitario
ratificados por Colombia, incurrira...

Paragrafo. Para los efectos de este articulo y las demas
normas del presente titulo se entiende por personas
protegidas conforme al derecho internacional humanitario:

1.- Los integrantes de la poblacion civil.

2.- Las personas que no participan en hostilidades y los
civiles en poder de la parte adversa.
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[...]

8. Cualquier otra persona que tenga aquella condicion en

virtud de los Convenios [, II, IIl y IV de Ginebra de 1949 y los

Protocolos Adicionales I y II de 1977 y otros que lleguen a

ratificarse.

Esta conducta punible permite establecer la relacion
cercana del comportamiento de los implicados con la contienda
armada interna, pues su tipicidad supone que el hecho haya
tenido ocurrencia «con ocasion y en desarrollo del conflicto

armadon.

Por una parte, se trata de un injusto que hace parte del
componente de delitos del Codigo Penal que sancionan aquellas
conductas que causan grave violacion del Derecho Internacional
Humanitario en el marco del conflicto bélico padecido
internamente en nuestro pais y que expresamente ha sido
reconocido por el legislador y por la Corte en diversas
decisiones!!; por otra, el ataque a las victimas fue desplegado por
un grupo de soldados dispuestos para la lucha contrainsurgente,
quienes en la supuesta persecucion de un delincuente, ejecutaron

extrajudicialmente a una persona e intentaron matar a otra.

Asi mismo, la acusacion pone de presente que Braulio José
Barrera y Nancy Omaira Fernandez no tenian la condicion de
combatientes y, en consecuencia, dentro del conflicto armado
interno eran objeto de proteccion por el Derecho Internacional
Humanitario, en virtud de los convenios I, II, IITl y IV de Ginebra
de 1949 y los Protocolos adicionales I y II de 1977, siendo el
fallecimiento de aquél una ejecucion extrajudicial o arbitraria, que

en el caso de la senora Fernandez quedo en grado de tentativa.

De ahi que, en relacion con EDGAR ORLEY BUITRAGO
MARTINEZ, la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas de la

11 Cfr. Sentencias del 21 de julio de 2004, Rad. 14538; 15 de febrero de 2006, Rad. 21330; 12
de septiembre de 2007, Rad. 24448; 27 de enero de 2010, Rad. 29753; 24 de noviembre de 2010, Rad.
34482;y 28 de agosto de 2013, Rad. 36460, entre otras.
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Jurisdiccion Especial para la Paz, en sus Resoluciones 3606 y
6413 de 2019, mas alla de “aceptar” su solicitud de “acogimiento”
a la JEP, senaléo que aquél es un compareciente obligatorio o

forzoso a esa jurisdiccion.

En ese orden de ideas, teniendo en cuenta los antecedentes
procesales, facticos y legales atras recapitulados, la Sala encuentra
cumplidos los requisitos indispensables para que la JEP asuma
el conocimiento de la actuacion adelantada en la jurisdiccion
ordinaria unicamente en relacion con el soldado BUITRAGO
MARTINEZ, quien efectu6 manifestacion de acogimiento

voluntario a esa jurisdiccion.

Respecto a los demas acusados, el proceso ha de proseguir
en la jurisdiccion ordinaria, por cuanto no han manifestado su
voluntad para acogerse a la JEP. Esta Sala ya ha tenido
oportunidad de senalar (AP2610-2018, AP700-2019, AP1226-2019,
AP4462-2019 y AP2429-2020, rad. 58.061, entre otras) que la
jurisdiccion ordinaria conserva la competencia para pronunciarse
de fondo sobre los asuntos sometidos a su consideracion, en
aquellos eventos en los cuales, a pesar de reunirse los requisitos
objetivos que habilitan la competencia de la JEP, esto es,
conductas delictivas cometidas antes del 1° de diciembre de 2016,
relacionadas con el conflicto armado y perpetradas miembros de
la Fuerza Publica, si el o los procesados no han manifestado su
voluntad de acogerse o someterse a la Jurisdiccion Especial para
la Paz, con el fin de que ésta resuelva en forma definitiva su
situacion, en aplicacion de las normas, mecanismos Yy

procedimientos a ella vinculados.
En consecuencia, no se conservara la unidad procesal

respecto de EDGAR ORLEY BUITRAGO MARTINEZ, cuyo

procesamiento esta atribuido a una jurisdiccion especial.
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4.2. Resolucion de los cargos en casacion.

Como a continuacion se expondra, la nulidad solicitada
conjuntamente por los impugnantes -como cargo Unico y principal,
respectivamente- es improcedente por incumplimiento de los
criterios que rigen la declaratoria de ese tipo de sancion procesal
(num. 4.2.1.). Sin embargo, los reproches subsidiarios, formulados
por via de la violacion indirecta de la ley sustancial son fundados,
por cuanto el ad quem, segun se desarrollara (num. 4.2.2.), incurrio
en errores de hecho en las fases de apreciacion y valoracion

probatoria.

A fin de justificar esta ultima conclusién, como primera
medida, se reconstruira la estructura probatoria de la sentencia de
segundo grado (num. 4.2.2.1.), a fin de identificar las premisas de
hecho en que se soporta la absolucion. Con ese trasfondo, en
segundo orden, se contrastara ese andamiaje argumentativo con
los reproches formulados por la procuradora, a fin de evidenciar
las infracciones de apreciacion y valoracion que invalidan el
escrutinio probatorio aplicado por el tribunal y comportan el
decaimiento de los fundamentos de la decision condenatoria (num.
4.2.2.2.); entonces, reajustara las declaraciones de hechos que

integran el fallo (num. 4.2.3.).

4.2.1. Improcedencia de la nulidad de la actuacion.

La declaratoria de nulidades ha de ajustarse a los principios
concurrentes -no alternativos- de taxatividad, acreditacion,
proteccion, convalidacion, instrumentalidad, trascendencia y
residualidad (cfr., entre otros, CSJ AP 9 mar. 2011, rad. 32.370 y AP
30 nov. 2011, rad. 37.298).

En sede del recurso extraordinario de casacion, el principio

de trascendencia, en conexion con el de residualidad, adquiere
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una relevancia especial, pues, por una parte, la verificacion de un
yerro de procedimiento no comporta automaticamente la
anulacion de lo actuado -no toda irregularidad en el tramite del
proceso es suficiente para adoptar ese remedio, regido por una logica
de ultima ratio-; por otra, el juicio de legalidad -en sentido amplio-
inherente a la casacion recae sobre la sentencia de segunda
instancia, contentiva de wuna decision de fondo sobre la
responsabilidad que, por virtud de la presuncion de acierto y

legalidad, ha de reputarse en linea de principio correcta.

Sobre este ultimo particular ha de resaltarse que la causal
de casacion alusiva al desconocimiento del debido proceso (art.
181-2 C.P.P.) no es una clausula abierta para solicitar, como
ocurre en las instancias, la recomposicion del tramite del proceso
con propositos preventivos del proferimiento de una sentencia
viciada por la vulneracion del debido proceso. En el marco del
recurso extraordinario de casacion, la identificacion retrospectiva
de irregularidades procesales ha de poner de manifiesto que el
yerro denunciado, ademas de afectar garantias procesales de las
partes o intervinientes, es determinante en la resolucion de fondo

el asunto.

La trascendencia, entonces, reviste un caracter
preponderante a la hora de determinar, para los propositos de la
casacion, si hay lugar o no a anular el tramite, maxime que,
conjugada con el principio de residualidad, se tiene que la
anulacion es un remedio extremo que ha de evitarse si esta a

disposicion un mecanismo menos traumatico para el proceso.

Por consiguiente, el acatamiento del principio de
trascendencia implica que el reclamo -de nulidad- ha de poner de
manifiesto la relevancia del yerro para afectar la validez del fallo

cuestionado; esto es, revelar con plausibilidad y suficiencia como
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el sentido de la decision habria de ser sustancialmente diverso si

no se hubiera incurrido en la irregularidad procedimental.

La trascendencia, desde la perspectiva de la casacion, tiene
que ver con el sentido de la decision. Por ende, el censor esta en
la obligacion de acreditar de qué manera el yerro condujo a la
adopcion de una decision injusta que, inexorablemente, habria
tenido que ser distinta si no se hubieran presentado las

cuestionadas deficiencias.

En ese entendido, las censuras ponen de manifiesto una
irregularidad consistente en el deficiente registro de audio de un
fragmento de un testimonio, en contravia del mandato previsto en
los arts. 9°y 146 inc. 1° num. 3° y 4°del C.P.P. No obstante, ello
no conduce en el presente caso a anular la actuacion, pues al
margen de que constituya una falencia procedimental, su
influencia en la adopcion de un fallo absolutorio por el ad quem
es ninguna, pues en el fondo lo que los censores ponen de
presente es un error de hecho atribuible al tribunal, cifrado en
una limitada o incompleta apreciacion del testimonio del
investigador Christian Camilo Caglienas Suescun por

cercenamiento de su contenido objetivo (falso juicio de identidad).

En tanto error in iudicando, el mencionado error de hecho
es demandable en casacion por la via de la violacién indirecta de
la ley sustancial, de donde se sigue que no es la nulidad la manera
apropiada para conjurarlo, sino un mecanismo menos
traumatico, como seria casar la sentencia impugnada con
fundamento en el art. 181-3 del C.P.P. a fin de que, con
fundamento en el escrutinio probatorio aplicado en primera
instancia, la declaratoria de responsabilidad y la consecuente
condena recobren vigencia. Bien se ve, entonces, que el reclamo
incumple los principios de acreditacion -stricto sensu- y

residualidad.
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Desde luego, podria objetarse que el defectuoso registro del
testimonio del prenombrado agente de policia judicial impediria
el cotejo del contenido objetivo de la prueba con el entendimiento
que de ella tuvo el ad quem. Sin embargo, tal reproche en el
asunto bajo examen es aparente, pues, en todo caso, la
apreciacion cercenada de dicha prueba por el tribunal -que se
limité a destacar el tema de prueba, el recaudo de evidencia y la
imposibilidad de que el testigo hubiera percibido directamente los
hechos investigados- no fue el motivo esencial para revocar la
declaratoria de responsabilidad penal. Y no podia serlo como
quiera que, consultada la sentencia de primera instancia, la
condena para nada se soporta en el testimonio del investigador
Caglienas Suescun, sino en otras consideraciones probatorias,
consideradas adecuadas y suficientes para acreditar Ila
responsabilidad de los acusados en un grado de conocimiento

mas alla de toda duda.

De suerte que si el a quo -que resené el contenido esencial del
testimonio- acogio la hipotesis delictiva y dio prosperidad a la
pretension punitiva sustentando la condena en una estructura
probatoria en la que dicha prueba poco o nada aporta para
acreditar la responsabilidad de los acusados, es del todo
innecesario retrotraer la actuacion para que se repita un
testimonio con el tnico propésito de que quede grabado. Esta
seria la unica utilidad de la pretendida repeticion del testimonio,
pues, como se expondra con mayor profundidad mas adelante,
ciertamente el tema de prueba es superfluo de cara a la
acreditacion de las premisas de hecho en que se soporta la

hipotesis delictiva formulada por coautoria impropia.
Ahora, de cara al proferimiento de un fallo absolutorio en

segunda instancia, dicha falencia, en si misma, no fue

determinante para el fracaso de la pretension penal, pues esa
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decision, en estricto sentido, no es consecuencia de la
conculcacion del derecho a la prueba por “impedirsele a la Fiscalia
una valoraciéon probatoria acorde con su teoria del caso” ni de la

“ausencia de una valoraciéon en conjunto de las pruebas”.

En efecto, el juez de primera instancia, quien aprecio y
valoré el plurimencionado testimonio con inmediaciéon en la
audiencia de juicio oral, senald que el técnico en balistica
Caglienas Suescun realizo la inspeccion al cadaver de Braulio
Barrera y, en ese contexto, recre6 la posible ubicacion de los
victimarios en la escena del crimen. Mas esto lo hizo con base en
lo indicado por Nancy Omaira Fernandez, victima y testigo que
declar6 en juicio y relatéo la forma en que sus atacantes les

dispararon.

Para el a quo, en sintesis, que la escuadra integrada por los
soldados acusados ingresé al predio y a la casa de las victimas
disparandoles indiscriminadamente se declar6 probado,
principalmente, con lo testimoniado por la senora Fernandez,
William Ayonel Vargas, Julia Inés Barrera y el soldado JOHAN
STIGUAR FEMAYOR MOSQUERA. Este ultimo, se destaca en la
sentencia de primera instancia, narré6 como el cabo RIVAS
organizo al grupo para la operacion, preciso quiénes ingresaron a
la casa disparando y como fue herido por alguno de sus

companeros con un disparo de fusil.

El hecho concreto de “la presencia de los militares en el lugar
de los hechos y su actuar”’, para el a quo, se prueba con los
referidos medios de conocimiento, sin alusion al testimonio de
Christian Camilo Caglienas Suescun. Este ultima prueba fue
apreciada y resenada por el juez en punto de su objeto, a saber,
la “posible posicion” de los tiradores que ejecutaron al senor
Braulio, mas, en punto de valoracion, la conclusion de que los

acusados actuaron con division de trabajo la soporta en el
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testimonio del soldado FEMAYOR, puntualizando en que la herida
causada a éste es el producto de disparos indiscriminados de la
patrulla comandada por el cabo RIVAS, cuyos integrantes
ingresaron a la finca y dispararon a las victimas, desde las afueras

y dentro de la casa.

De ahi que, si la atribucion de responsabilidad acogida en
primera instancia deriva de la irrupcion en el predio y un ataque
a los civiles mediante disparos indiscriminados, como lo sostuvo
la acusacion, la trayectoria de los disparos es irrelevante para

soportar tal hipotesis, en la que no se individualizé a los tiradores.

En este punto cabe destacar, ademas, que en la audiencia
preparatorial?, a la hora de justificar la pertinencia del testimonio
del balistico Caglienas Suescun, el fiscal Unicamente hizo
mencion del informe de investigador de campo suscrito por aquél,
concerniente a “la verificacion de evidencias tendientes a
establecer la trayectoria de los disparos” que mataron a Braulio e
hirieron a Nancy Omaira, no a la posibilidad de establecer quiénes
efectuaron los disparos mortales -entre otras cosas, como se
expondra mas adelante, por cuanto el balistico no presencio los hechos

y Nancy Omaira no vio el rostro de sus agresores-.

Desde esa perspectiva fue que el ad quem, a la hora de
referirse al testimonio del senor Caglenas Suescun, le resto
meérito probatorio bajo el entendido que carece de aptitud para
determinar la participacion concreta de cada uno de los soldados
en la emboscada a los civiles. Algo cierto si se tienen en cuenta
las consideraciones del a quo en ese punto y el propio tema de

prueba planteado por el fiscal en la audiencia preparatoria.

12 Cfr. min. 01:08:42.
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Ahora, las razones de la absolucion dictada por el tribunal
estriban, de un lado, en la supuesta falta de demostracion de la
intervencion de cada uno de los procesados, su aporte comun al
proposito criminal y la trascendencia de éste; de otro, en una

hipotesis de instrumentalizacion por su superior.

Bajo esa oOptica, si, como lo senal6 el fiscal en la audiencia
preparatoria -y asi se constata con la apreciacion de la prueba
resenada en la sentencia de primera instancia-, el perito en balistica
no fue llamado al juicio para identificar quiénes dispararon, pues
ello no le consta -y los testigos directos también estan en incapacidad
de hacerlo-, sino solo para recrear las “posibles trayectorias de
disparo”, la repeticion del testimonio para nada refutaria las

premisas fijadas por el tribunal para justificar la absolucion.

En ese mismo sentido, si el juez de primer grado considero
que para acreditar la hipotesis delictiva no era necesario
identificar el comportamiento concreto de cada uno de los
soldados acusados, especificando quiénes dispararon sus fusiles,
pues el soldado FEMAYOR declar6 que todos lo hicieron y,
ademas, de manera indiscriminada, la trayectoria de los disparos

se torna en un dato superfluo.

Por consiguiente, el alegado yerro carece de trascendencia
porque, haciendo abstraccion de aquél, el sentido de la decision
impugnada no cambiaria. Asi mismo, por cuanto la apreciacion
incompleta (cercenamiento) del testimonio por el tribunal es inane,
como quiera que la condena dictada por el juez se funda en una
estructura probatoria en la que dicha prueba no juega un rol

determinante.

Finalmente, ha de clarificarse que los precedentes citados

por los censores son inaplicables al presente asunto, pues si bien
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la jurisprudencia (CSJ SP5278-2018, rad. 51.608 y SP5054-2018,
rad. 52.288) ha establecido que la falta de registro de la prueba
testimonial practicada en el juicio oral constituye una
irregularidad vulneradora del debido proceso, subsanable
mediante la nulidad, ello tuvo lugar en supuestos de hecho

diversos a los aqui analizados.

En dichos casos se acredito la afectacion del derecho a la
prueba y a la contradiccion porque, pese a que el juzgado y el
tribunal, advertidos por las partes, se percataron de que los
testimonios no quedaron registrados de manera adecuada, se
abstuvieron de reconstruir las pruebas previo a dictar sentencia
y anular la actuacion con ese proposito, respectivamente. Mas en
el asunto bajo examen, ademas de no haberse detectado el dano
del archivo contentivo del interrogatorio directo en las instancias,
no existio falta de valoracién de la prueba concernida, sino una
apreciacion incompleta en segunda instancia, atribuible a una
consulta insuficiente de todos los archivos de audio por el

tribunal.

Ademas, el error deviene intrascendente, pues, por una
parte, el tema de prueba del testimonio es impertinente para
derruir las premisas en que se fundamente la sentencia
absolutoria de segunda instancia; por otra, la condena proferida
por el a quo, quien escucho directamente al testigo por
inmediacion, tampoco consideré relevante el testimonio del

técnico balistico para declarar la responsabilidad penal.

Tales son las razones por las que el cargo comun por nulidad

no ha de prosperar.

4.2.2. Examen de los cargos formulados por violacion

indirecta de la ley sustancial.
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4.2.2.1. Reconstruccion de la estructura probatoria del

fallo absolutorio objeto de impugnacion.

Pues bien, en criterio del ad quem, no estan dados los
presupuestos exigidos para condenar a los acusados como
coautores impropios de homicidio en persona protegida, como
quiera que no se especifico cual fue la intervencion de cada uno de
ellos, su aporte dentro del acuerdo criminal ni la trascendencia de
aquél. Tampoco, resalta, se establecio cual fue el movil del crimen
y se desconoce con qué finalidad el suboficial llevo a sus hombres

hasta la finca.

Lo Unico que se probo, prosigue, es que el cabo RIVAS
VERGARA encaminé y ubicé a los soldados regulares alrededor de
la casa de habitacion de la familia Barrera, sin que alguna prueba
indique que aquéllos sabian que se dirigian a ese lugar. Si la
obediencia, puntualiza, se predica de quienes siguen la carrera
militar, con mayor razon le es aplicable a soldados regulares, como

los acusados, quienes prestaban el servicio militar obligatorio.

Tan solo, enfatiza, pudo determinarse que la salida de la
escuadra fue autorizada para que los soldados se dirigieran a una
mision y sitio diferentes. A su modo de ver, la Fiscalia no acredito
que los procesados estaban de acuerdo en ir a la casa de la familia

Barrera para dar muerte a la pareja de esposos.

El testimonio de Nancy Omaira Fernandez, destaca, no
permite inferir las razones por las que ocurrieron los hechos, en la
medida en que desconocia de amenazas en contra de ella y de su
conyuge. Ademas, no vio a las personas que les dispararon.
Aquélla, enfatiza, solo escucho y sintio disparos, por lo que, a su
modo de ver, no se sigue que los militares fueron con la

premeditada intencion de matarlos.
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Entretanto, adiciona, Julia Inés Barrera, vecina de la finca,
refiere haber escuchado los disparos y, luego de algun tiempo, vio
salir a los militares. Mas ese testimonio sirve apenas para

corroborar la presencia de la patrulla en el lugar. Nada mas.

Por su parte, anade, los agentes de policia de vigilancia y de
policia judicial que arribaron a la escena del crimen no encontraron
evidencia que permita establecer cual fue la actuacion de cada uno
de los procesados, algo que a ellos tampoco les consta. Apenas,
resalta, dan cuenta de que encontraron impactos de proyectiles y

vainillas de fusil 5.56, una de ellas hallada en la casa de habitacion.

En cambio, subraya, el testimonio del oficial del Ejército
Miguel Alberto Alonso Galindo es sumamente importante, en la
medida en que indica la clase de soldados al mando del cabo RIVAS
VERGARA, quien dirigi6 el desplazamiento de la escuadra sin estar
autorizado para ello, por su propia iniciativa. Segun aquél, enfatiza,

“los soldados no tienen capacidad de decision; solo obedecen”.

En punto de valoracion, el tribunal consider6 que, contrario
a los fundamentos de la acusacion, es mas creible que los soldados
acusados, dado su rango en el Ejército, solo hagan lo que les dice
su comandante directo. Seguramente, destaca, por eso ocultaron
lo que paso en la finca, porque el cabo RIVAS VERGARA asi se los
ordeno. Adicionalmente, “es de conocimiento ptblico que los
llamados soldados de mi pueblo son personas de extraccion
campesina que buscan solucionar su situacion militar”, distinto a los
soldados profesionales, como lo indicé el mayor Juan Pablo

Velandia Pachon.

A su turno, continua, el soldado JOHAN STIGUAR FEMAYOR
MOSQUERA, quien particip6 en los hechos materia de
investigacion y resulto herido, expuso que el cabo RIVAS los reunio

y les dijo que iban a capturar a un tipo. Sostuvo que a la casa
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entraron con el cabo los soldados BACARES, ANGULO vy
BUITRAGO, mientras los demas prestaron seguridad alrededor de
ella. No obstante, no pudo darse cuenta de lo ocurrido al interior

de la vivienda, porque estaba oscuro.

El testigo FEMAYOR, continua, en ningin momento senalo
que el cabo RIVAS les hubiera indicado el lugar y la razoén del
desplazamiento. Ya en el sitio, les dio a los soldados ordenes
normales, como asegurar el lugar, sin que siquiera les hubiera
ordenado disparar, lo que deja en el vacio una distribucion de roles
criminales y demuestra “actuaciones normales ante cualquier

situacion”.

Para el ad quem, ello confirma que los soldados fueron
utilizados sin tener posibilidad de enterarse de lo que realmente
iban a hacer, lo cual aun se desconoce. Se pregunta ¢qué habria
ocurrido si los esposos Barrera hubieran permitido el ingreso de los

&«

militares y no hubieran tratado de escapar por la ventana, “al

parecer utilizando un revolver’?

En criterio del tribunal, mal podria entonces afirmarse la
coautoria impropia, porque el cabo RIVAS llevo a los soldados
enganados al sitio, asi como mintié a sus superiores, los oficiales
de operaciones del batallon Javier Alfonso Quiroga Villalobos y
Miguel Alberto Alonso Galindo, en relacion con la mision a cumplir
y la causa de la herida del soldado FEMAYOR: “no hay ningun
elemento que demuestre la existencia de un acuerdo previo en el que
hubieran participado los procesados, que sus actuaciones se
hubieran desarrollado en cumplimiento de aquél...ni la intervencion

de cada uno de ellos”.
Como, segun su entender, no habia evidencia de la ilegalidad

de las ordenes proferidas por el superior a los soldados acusados,

no es dable que éstos estuvieran en posibilidad de incumplirlas. E1l
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cabo RIVAS, subraya, “sélo les ordend ubicarse en sitios estratégicos
y prestar seguridad’, sin que se conozca lo ocurrido en el interior
de la vivienda, pues lo que paso alli “no se sabe”; ni la misma Nancy
Omaira hace claridad al respecto. Ademas, se desconoce quiénes,
“aparte del suboficial’, ingresaron a la casa; Unicamente se sabe

que el sennor Barrera “salié con el revélver empuriado”.

Segun el juicio del ad quem, no es sabido lo que pretendia el
cabo RIVAS con el ingreso a la casa de la familia Barrera ni “que
tuviera la intencién de asesinarlos y, mucho menos, razones para
ello”, que queda en el vacio el supuesto acuerdo criminal del que
participaron los acusados -engafiados por su comandante y limitados
a seguir sus ordenes-. El “solo hecho que los militares aqui procesados
hubieran estado en el sitio y a la hora de los hechos o que hubieran
mentido sobre lo que realmente hicieron, por 6rdenes del oficial
RIVAS”, considera, no son elementos que permitan sefnalarlos como
coautores del homicidio ni de su tentativa. El cambio de fusiles,
ademas, fue una situacion administrativa sin incidencia en el
compromiso penal de los acusados, dado que en el lugar de los

hechos quedaron vainillas.

De suerte que, para el tribunal, no es posible atribuir a los
acusados el haber actuado en coautoria impropia cuando se
desconoce la ubicacion concreta de ellos al momento de los hechos
y lo que las pruebas muestran es que ni siquiera se enteraron en
ese momento de lo ocurrido, porque “no ingresaron” a la casa de
habitacion. Por ello, estimé que la responsabilidad no se acredito
en un grado de conocimiento mas alla de duda razonable y, en

consecuencia, revoco la condena para absolverlos.

4.2.2.2. Errores de hecho en que incurrio el ad quem al

apreciar y valorar las pruebas.
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Examinados los fundamentos con base en los cuales se
afirmo la insuficiencia probatoria para condenar a los acusados
como coautores impropios de homicidio en persona protegida, la
Sala detecta que, en efecto, se configuran varios yerros que

afectan la legalidad del escrutinio probatorio.

Bajo la optica de la apreciacion, fase que corresponde al
entendimiento genuino y fidedigno del contenido objetivo de las
pruebas, saltan a la vista varias deficiencias por cercenamiento,
constitutivas de falso juicio de identidad, asi como falso juicio de

existencia por omision.

4.2.2.2.1. En efecto, a la hora de apreciar los testimonios de
los superiores del cabo RIVAS VERGARA, el tribunal aplicé una

observacion que dista del completo dicho de aquéllos.

En primer lugar, el capitan Miguel Alberto Alonso
Galindo, entonces comandante del Batallon Birno 44-Ramon
Nonato Pérez, no solo testifico en punto de la autorizacion pedida
por el cabo RIVAS VERGARA para desplazarse con la escuadra a
Villa Carola, para supuestamente “verificar la presencia’ de alias
CHEJO MORA -en contra de quien el suboficial RIVAS asegur6 que
existia una orden de captura-. Tras relatar como el prenombrado
suboficial incumplié lo ordenado, pues se dirigié con un peloton
de soldados ubicados en el Cerro del Porvenir a un sitio distinto
al que se le autorizo -a 12 o 15 km. de Villa Carola, por fuera de la
“jurisdiccion” del batallon- y con un proposito también diferente, el
capitan Alonso Galindo clarifico aspectos concernientes a
protocolos de actuacion militar que influyen en la valoracion

aplicada por el tribunal.
Entre otros asuntos, el prenombrado capitan, quien ademas

cumplia funciones como director de escuadra en el batallon

militar de Monterey, puso de presente sin que el ad quem lo
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apreciara que, si bien los soldados son personas sin mando,
ejecutantes de 6rdenes provenientes de sus superiores, también
es verdad que, cuando un comandante de escuadra dirige una
mision, aquéllos han de conocer lo ordenado y qué es lo que se va

a ejecutar en ella.

Sobre este ultimo particular, como acertadamente lo trajo a
colacion la procuradora impugnante, el testigo declaro: “esta
estipulado que cuando se va a cumplir una misién, después de
haber seguido la cadena de mando, uno retine a los hombres antes
de salir, habla con ellos y les dice qué mision se va a cumplir. Eso
se debe hacer antes de salida a cumplir una misién...los soldados

deben saber para dénde van”.

No obstante, el ad quem hizo abstraccion de tales apartes
del testimonio del oficial Alonso Galindo y lnicamente reseno lo
que aquél declar6 en punto i) de la autorizacion dada para el
desplazamiento a Villa Carola, dada con el propésito de verificar
informacion de alias CHEJO MORA; ii) del informe rendido al dia
siguiente sobre la herida causada al soldado FEMAYOR, producto
de un supuesto accidente ocurrido entre El Porvenir y Villa
Carola; iii) de la ausencia de reporte de combate por el cabo RIVAS
VERGARA y iv) del informe dado por el mayor Velandia, en el
sentido de que el soldado FEMAYOR reconocié que fue herido en

una operacion, en una casa ubicada en Villanueva.

Con esa base, extrajo una premisa fundamental para
concluir la falta de responsabilidad de los procesados, a saber,
que la escuadra estaba conformada por “soldados de mi pueblo”
que “solo obedecen”, descartando de plano que tengan alguna
capacidad de discernimiento y oposicion a cumplir 6rdenes que

implicaran la comision de delitos.
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Del contraste del entendimiento del testimonio por el
tribunal y el contenido objetivo de aquél, entonces, salta a la vista
una afectacion de su identidad por cercenamiento. Ese recorte de
informacion suministrada por el testigo, como se expondra mas
adelante, es del todo trascendente, como quiera que, articulado
con otros yerros de apreciacion, altera las premisas tenidas en
cuenta para valorar en conjunto las pruebas vy,
consecuentemente, las conclusiones probatorias, traducidas en
proposiciones facticas a partir de las cuales se valoro la

responsabilidad.

En esa direccion, en segundo término, la resena del
testimonio del capitan Javier Alfonso Quiroga Villalobos,
oficial de operaciones del Batallon BIRNO 44 hecha por el ad quem
tampoco es fidedigna, por cercenamiento de apartes del todo
relevantes para verificar si los acusados participaron, con division

de tareas, de un actuar ilegal del cual tenian conocimiento.

De lo expuesto en el juicio por el prenombrado oficial, el
tribunal se limit6 a resaltar que aquél se entero6 a las 4:00 a.m. de
que habia un soldado herido y que el cabo RIVAS lo atribuy6 a un
accidente, para nada relacionado con un combate, cuya
existencia fue negada. Mas el juez colegiado de segunda instancia
paso por alto cuestiones alusivas a i) la forma en que los soldados
acusados, en respuesta a sus requerimientos, mintieron sobre la
causa y las circunstancias en las que fue herido FEMAYOR; ii) la
formacion con la que cuentan los acusados, en tanto miembros
del Ejército Nacional; iii) la necesidad de que el Ejército esté
acompanado de la policia judicial para ingresar a inmuebles y
practicar capturas y iv) la manera en que se instruye a los

soldados cuando se planea y ejecuta una operacion.

En concreto, en la apreciacion de la prueba, nada observo

el tribunal sobre los siguientes dichos del testigo:
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a) “Sobre las tres o cuatro de la manana, le informaron que
habia llegado un soldado herido al dispensario, que lo habia
dejado el cabo RIVAS, quien dijo que se habia cortado. Vio
una radiografia y se veia una ojiva, que es muy diferente a
una cortada, como le habian informado. Le informé eso al
mayor Velandia y se fue al COT -Centro de Operaciéon de
Unidades Tacticas- a tomar contacto con la Base El Porvenir,
para preguntarle a RIVAS qué habia pasado...Se dirigié6 a
Monterrey y hablé con el suboficial y los soldados; todos se
sostuvieron en que habia sido un accidente autoinfligido y que
el lugar del patrullaje habia sido en Villa Carola”.

b) “Cualquier tipo de soldado tiene la misma capacitacion, la
misma instruccion y entrenamiento. El nivel de instruccion
basico de escuadra y pelotéon es el mismo para todos los
soldados, regulares, profesionales, campesinos o
bachilleres”.

c) “Al personal, antes de salir a una mision, se le hace una
descripcion de lo que van a hacer. No siempre se dice el sitio,
pero si se dice qué tipo de maniobra van a realizar. Eso se
debe informar. Si es un control militar, un registro o una
infiltracion, eso lo deben tener claro los soldados al momento
de cumplir una mision”.

d) “Un soldado, cuando sale a cumplir una misién, sabe qué
es lo que va a hacer...La maniobra como tal la debe conocer
la unidad...Los soldados no estan autorizados para ingresar
a los inmuebles ni realizar capturas. Esto debe hacerse en
compania de la policia judicial y orden de autoridad
competente...Los soldados deben conocer la maniobra”.

e) “La maniobra, lo que van a hacer, lo debe conocer todo el
personal: qué es lo que van a hacer, si es una emboscada,
una interdicciéon, un punto de control, eso lo debe saber la
unidad. De acuerdo con los protocolos, al comandante debe
informarse de todo, debe informarse al COT y en el COT no
esta registrada esta operacion”.

Aunado a lo anterior, el ad quem incurrio6 en falso juicio de
existencia por omision, como quiera que se abstuvo de apreciar
un documento incorporado como prueba N° 13 por intermedio del
testigo Quiroga Villalobos, consistente en el informe rendido por
éste al comandante del Batallon de Infanteria N° 44 sobre las
irregularidades detectadas en la madrugada del 5 de octubre de

2009 (fl. 46-47 Cuaderno de pruebas). Alli, en efecto, puede leerse

37



Cas. 54.808
CUI: 85440610548020098010501

que la mision autorizada tenia el objetivo de verificar la ubicacion
de alias CHEJO MORA. En el oficio, el capitan Quiroga Villalobos

indico:

De manera inmediata me comuniqué con la base El Porvenir,
donde permanece el CP RIVAS, para preguntarle cual habia
sido la situacion en la cual resulté herido el soldado...el
suboficial en mencion me manifesté que el soldado se habia
cortado con una lata y que él se encontraba autorizado por
el Comando del Batallon para realizar una patrulla de
verificacion sobre el sector de la vereda Villa Carola, ya que
estaba manejando informacion de la presencia de un sujeto
ELIAS MORA, alias CHEMO, quien al parecer estaba
adelantando robos y abigeato en la region.

Como tercera medida, también en punto de la inobservancia
de lineamientos y directrices de la milicia en la ejecucion de la
operacion materia de investigacion, el tribunal omitié6 apreciar
detalles ofrecidos por varios testigos directos de los hechos. En
concreto, el ad quem inobservd lo expuesto en punto de la
ausencia de proclamas al arribo de la escuadra a la finca de la

familia Barrera.

En esa direccion, del testimonio del Juez Penal Militar
Oscar Nelson Guerra el ad quem se abstuvo de apreciar la
mayoria de su exposicion en juicio por tratarse de prueba de
referencia inadmisible (consistente en la lectura e “incorporacién” de
las declaraciones por €l tomadas a los acusados en el proceso penal
militar que, inicialmente, se tramité por los hechos aqui investigados).
Sin embargo, habiendo tenido conocimiento del informe del
batallon de infanteria sobre lo sucedido en la finca de los Barrera,
en respuesta a pregunta de una de las defensoras explico en qué
consiste una proclama, cuestion que, siendo admisible, fue
omitida por el tribunal, incurriendo en otro falso juicio de

identidad por cercenamiento.
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Al respecto, el prenombrado funcionario expuso!3 que la
proclama es un procedimiento que deben ejecutar los militares en
una operacion, consistente en una voz de advertencia que hace la
unidad militar, antes de proceder con armas de fuego, para que

las personas u otra fuerza armada, no reaccionen contra la tropa.

Tal omision de apreciacion fue determinante para que, a la
hora de resenar lo declarado por tres testigos directos de los
hechos (Nancy Omaira Fernandez, William Ayonel Vargas Alfonso
y Julia Inés Barrera Vega), igualmente fueran cercenados y
tergiversados aspectos de su dicho que permiten afirmar que la
escuadra conformada por los acusados irrumpié a la finca sin

elevar las proclamas de rigor.

La senora Julia Inés, reseno el tribunal, refiri6 haber
escuchado los disparos y, luego de algun tiempo, vio salir a los
militares. Por otra parte, destacé el ad quem, William Ayonel
Vargas, residente de la casa de Braulio Barrera y Nancy Omaira
Fernandez, asevero que se encontraba durmiendo en la
habitacion siguiente a la de la pareja Barrera Fernandez y se

escondio debajo de la cama porque le hicieron varios disparos.

A la hora de consignar la comprension del testimonio de
Nancy Omaira Fernandez, el tribunal sostuvo que ésta “sélo
escuché y sintié disparos” y que no vio a quienes les dispararon,

porque estaba oscuro.

Sobre este ultimo particular, salta a la vista una
tergiversacion del dicho de la senora Fernandez, ya que, cotejado
lo resenado en la sentencia impugnada con el contenido objetivo
de su testimonio, no es cierto que su percepcion auditiva se
hubiera limitado a los disparos. No. La testigo escucho y percibio

mas cosas, inobservadas por el tribunal, a saber, las palabras

13 Cfr. Sesion de juicio del 18 de septiembre de 2012 (video _01, min. 01:11:53).
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pronunciadas por la tropa cuando entro a su predio y casa, asi
como el momento en que, desde el exterior de la vivienda, vio
cuando les apuntaban con armas largas, percepcion visual

posible por la luminosidad de la luna.

En su testimoniol4, la sefiora Nancy Omaira narré que
quienes irrumpieron en la propiedad nunca invocaron una orden
judicial de captura o allanamiento, no preguntaron por nadie y lo
unico que dijeron, en varias ocasiones, fue “patrén abra la puerta’.
Nunca escucho voces de alto ni 6rdenes para detenersel5. Mas
ellos no se atrevieron a abrir la puerta, menos cuando vieron que
les apuntaban con armas largas desde el exterior. Por ello, dijo,
su esposo saco el revolver, pero nunca se enfrento a los atacantes,
pues la tom6 de la mano para escapar por la ventana. Los
primeros tiros, resalto, se los hicieron a ella; ambos salieron por
la parte posterior de la casa y como a 5 o 6 metros de su recamara
fue impactada en la espalda; luego escuché cuando alguien de
acento costeno le dijo a su esposo “estese quieto o le vuelo la

porra’.

Se trato, segun la testigo, de “una balacera grave, no sé de
donde salian tantos tiros...hasta la habitacion entraron las balas”.

La luna, sostuvo, estaba muy clara y se veia “casi de dia”.

A su turno, William Ayonel Vargas Alfonso,!¢ a quien segun
el tribunal le hicieron varios disparos, expuso que Omaira lo
desperto y, cuando ella salté por la ventana, “fue que comenzaron
a volear plomo”. No escuch6 que los hombres se identificaran, sino
Unicamente la frase de “le volamos la porra”. Resguardado debajo
de la cama no escuché mas. Braulio lo llamaba, pero él por miedo

no sali6. Apenas lo hizo 10 minutos después, pero aquél ya no

14 Cfr. sesion de juicio del 10 de mayo de 2010, video _02, min. 01:02:55-01:03:53.
15 I[dem min. 01:07:50 y 01:09:53.
16 Cfr. sesion de juicio del 10 de mayo de 2010, video _03, min. 06:03 y ss.
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tenia signos vitales. La noche, asevero, estaba clara, porque habia

luna llena.

Adicionalmente, el senor Vargas Alfonso, al ser interrogado
sobre quiénes estaban en la casa cuando sucedieron los hechos,
respondio, sin que el tribunal lo observara, que estaban don
Braulio, dona Omaira, Olga y €l. Al lado de la cocina, dofia Imelda,

dos muchachos que trabajan ahi, obreros, y CHEJO MORA.

Ello deja en evidencia, entonces, que el tunico suceso
narrado por el senior Vargas no fue el esconderse debajo de la
cama, como se consigno en la sentencia impugnada. El tribunal
cerceno los antedichos detalles ofrecidos por aquél en su relato,
como también sucedié con el testimonio de Julia Inés Barrera

Vega, vecina de la finca de la familia Barrera y prima de Braulio.

La testigo!7 dijo algo mas que haber “escuchado disparos”,
ver salir a unos militares del predio y conocer a CHEJO o
CHEJITO MORA como un trabajador encargado de negociar el
ganado de Braulio. En su declaracion aludi6 a “rafagas de fusil’,
fuertes gritos y un “tropel’. Los disparos eran rafagas, aclaro a la
defensal8, “porque eran cantidades muy rapidas”. Asi mismo,
puso de presente que, después de los disparos, observo pasar
personas uniformadas y armadas con fusiles!9. La visibilidad20
era buena, pues “habia una luna esplendorosa y se veia

claramente”.

En cuarto lugar, siguiendo con los yerros de identidad en
que incurrio el ad quem, en el testimonio del soldado JOHAN
STIGUAR FEMAYOR MOSQUERA también se detectan falencias

17 Cfr. sesion de juicio del 26 de julio de 2010, min. 47:42 y ss.
18 f[dem. Min. 57:20.

19 fdem. Min. 01:04:25.

2 jdem. Min. 52:28.
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de apreciacion por cercenamiento del contenido objetivo de su
dicho.

En el fallo de segundo grado simplemente se reseno que
aquél participo en los hechos y resulto lesionado. “Dice que el cabo
los reunié y les dijo que iban a capturar un tipo que estaba robando
ganado. Para efectos de credibilidad, es importante serialar que, al
igual que lo hizo Nancy Omaira, se refiere a los dos tipos en moto
que estaban en la finca. Igualmente, a las mentiras que dijo el cabo
sobre su herida y el interrogatorio de este sobre si ya habia
contado. No sabe quiénes eran los de la moto ni los que vivian en
la finca. Dice que a la casa entraron BACARES, ANGULO y
BUITRAGO con el cabo. Los demas prestaron seguridad alrededor
de la misma. No obstante, dada la oscuridad, no pudo darse cuenta

de lo ocurrido al interior de la casa”.

Empero, en la apreciacion del testimonio el tribunal
nuevamente mutilo apartes del todo relevantes, los cuales,
ademas de tener incidencia en la valoracion conjunta de las
pruebas, permitié -como enseguida se expondra- que se fijaran

erroneamente premisas de hecho carentes de soporte probatorio.

De la incompleta apreciacion del dicho del soldado
FEMAYOR importa traer a colacion, por una parte, que éste no
recuerda con precision si, al ingresar al predio de la familia
Barrera, se identificaron o no como miembros del Ejército
Nacional; por otra, que no le consta que Braulio Barrera hubiera
disparado. Ademas, el ad quem también pas6é por alto que el
soldado no solo reveld que fue herido con municién de fusil 5.56,
sino la forma en que se organizaron para emprender el operativo
y la magnitud de la balacera desatada en el lugar por sus

companeros.
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Sobre tales aspectos, en sesion de juicio oral del 9 de mayo
de 201721, el soldado regular FEMAYOR, perteneciente a la
escuadra del BIRNO 44 dirigida esa noche por el cabo RIVAS,
declar6 que, al arribar a las afueras de la finca, este tltimo hablo
con dos civiles que le dieron instrucciones para adentrarse en ella
-personas que Nancy Omaira habia visto, junto a una moto, dos horas
antes de entrar a su casa- y reunio a los soldados -dotados de fusil,
cinco proveedores, chaleco y municion de reserva- haciendo un
diagrama del lugar y la forma en que lo acordonarian, a la vez que
instruyo quienes ingresarian a la casa y quienes conformarian un

anillo de seguridad.

En ese contexto, el testigo sostuvo, entre otras cosas, que
BACARES, ANGULO PAI, BUITRAGO y otro companero de apodo
“El Panadero” ingresaron a la casa por orden del cabo RIVAS y los
demas se quedaron en el cordon externo de seguridad, como a
300 m. “de los hechos”. El se ubicé junto a ALVAREZ y
VILLAMARIN. Cree haber escuchado “algo de que somos del
Ejército Nacional, venimos a hacer una captura”, pero aclaro al

fiscal que no se acordaba muy bien.

Todos los soldados, dijo, dispararon sus armas. El lo hizo
en una oportunidad, haciendo un tiro “de distracciéon” al aire.
Aparte del grupo de militares, destaco, no habia gente armada:
“Que sepa, no senor, pues ibamos nosotros no mas, pues lo unico
que salié fue el serior que supuestamente llevaba un revdlver,
porque yo no me acerqué por alla ni nada”. Para ese lado por donde
corria el senor hacia “el palo de mango”, enfatizo, “estaban
disparando mucho, llovian muchas balas y miraba las trazadoras
céomo nos cruzaban, nos toco tirarnos al piso bien agachados... se
mir6 cruzar mucha trazadora por esos lados”. En esas
circunstancias, aclaro, fue herido en el codo con una bala de calibre

5.56 -que pudo observar en la radiografia que después le sacaron-, tipo

2L Min. 32:36 y ss.
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de municion que ellos llevaban, sin que hubiera alguien mas con

ese tipo de armamento. No vio quién le disparo.

Luego de ello fue auxiliado y la tropa se retiré sin prestarle
primeros auxilios a nadie mas, en el camion de la base, que los
esperaba afuera. “Cudndo a usted lo retiran para llevarlo a que le
presten los primeros auxilios, scuanto personal militar lo acompané?
— Me acompanaron todas las personas que iban ese dia en el camion,

o sea las diez personas y yo’.

Adicionalmente, expuso que luego de los hechos el cabo
RIVAS lo instruyé para que dijera que se habia cortado con una
lata, pero él le dijo a la médica del Hospital de Monterrey que lo
atendi6 que era mentira. En Tauramena, el mayor que fue a
esclarecer el caso lo indagé por la herida de bala que recibio en el
codo. El, puntualizé, dijo la verdad, pero sus companeros dijeron

otra cosa influenciados por el cabo RIVAS:

Hablé con ALVAREZ. Yo le dije ¢qué paso, por qué estan
diciendo mentiras, que supuestamente yo me habia pegado
un tiro? Entonces, €l dijo no, que €l iba a decir la verdad
también...entonces, solamente con esa persona es que he
dialogado asi, es quien estuvo al lado cuando me pegaron el
tiro a mi, fue el que me auxili6.

...cuando hicieron la primera interrogacion a ellos, no sé qué
pasaria, se dejaron convencer del cabo o algo asi...no sé la
version, yo hablé con €l y le dije que iba a decir la verdad, yo
le dije, pues yo ya di mi version, lo que es la verdad, porque
nadie sabia del caso, yo fui quien dio a esclarecer el caso para
que siguieran el proceso.

Al llegar a la base El Porvenir, al otro dia, sostuvo, les fue
asignado otro armamento que ya estaba “improntado”: “los fusiles
que nosotros llevabamos, ellos nos los cogieron y nosotros cogimos
los que estaban en la base...el cambio de armamento fue por el
sargento de la base”. E1 cambio de fusiles, subrayo, se hizo sin acta
y desconoce a quién le asignaron su fusil, que recogio el cabo

RIVAS.
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De otro lado, al referirse al inicio del operativo, el soldado
FEMAYOR MOSQUERA expuso, sin que el tribunal tampoco lo
observara: “ese dia estaba en el puesto 7, al lado del COT, entonces
hicieron una reunion como a las siete u ocho, me mandaron a llamar
a mi del puesto y me relevaron. Me dijeron que tenia que ir a
ayudar...después el cabo dijo que tenia una orden de captura para

un senor que estaba robando ganado”.

En quinto lugar, la apreciacion de los testimonios de
Arnobis Arias y Albert Yamid Vargas Coronado, agentes de
policia judicial y de vigilancia, respectivamente, estan asimismo

afectados en su identidad.

El senior Arias, para el tribunal, “tampoco relata nada que
permita determinar cudl fue la actuaciéon de cada uno de los
procesados. Encontré, si, dos vainillas de fusil. El occiso se
encontraba en ropa interior y la serfiora en bata de dormir. No
encontro el revolver’. Mientras que de Albert Yamid Vargas refirio
que “coincide en que en el sitio fueron encontradas vainillas de fusil
5.56, asi como varios impactos de proyectiles que indicaban

haberse realizado desde el exterior”.

Mas contrastada esa comprension con lo dicho por los
testigos, tras procesar la evidencia fisica y elaborar conexiones
forenses, hay detalles cercenados, importantes para comprender

como procedieron los soldados al interior del predio y de la casa.

Arnobis Arias dijo algo importante, inobservado por el
tribunal, esto es, el lugar exacto donde encontro las vainillas de
fusil y la impresion que tuvo, como primer respondiente, al arribar
a la escena del crimen. En el camino, dijo, vio dos vainillas de fusil
en el piso. “Me di cuenta de la magnitud del problema, pensé que

era un enemigo mayor. Senti temor’. Omaira estaba herida en una
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habitacion, cerca de la que encontré dos vainillas de fusil, en la

sala.

A su turno, el agente de policia judicial Vargas Coronado
describi6 con detalles, omitidos por el tribunal, el estado de la
escena del crimen tanto al interior como al exterior de la casa.
Observo impactos de proyectiles en los darboles y en el camarote
dentro de una de las habitaciones. Los disparos, aclaro, provenian
de la parte exterior, de un salon que se encuentra en el centro de
la vivienda hacia dentro, entrando por una ventana de la
habitacion. En las habitaciones y en el camarote se encontraron
huellas de impactos de proyectiles, en total, seis vainillas: en la
casa encontro dos y en el maizal cuatro, distantes la una de la
otra. Las que estaban en el cultivo de maiz, aclaro, estaban a diez

metros de la casa.

Por ultimo, los testimonios de los médicos legistas que, en
su orden, practicaron la necropsia a Braulio Barrera y el examen
meédico legal a Nancy Omaira Fernandez, fueron resenados muy

superficialmente por el tribunal, cercenando su identidad.

De la doctora Vivian Isleny Becerra Rivera apenas
consigné que el proyectil que causo la muerte a Braulio fue
encontrado en su cuerpo y embalado para su analisis, al tiempo
que el disparo se hizo a 10 o 15 metros, mas oculto datos
importantes del protocolo de necropsia incorporado mediante la
meédica forense (prueba N° 2, fl. 9-13). De un lado, que la trayectoria
de la lesion por proyectil de arma de fuego fue postero-anterior,
de derecha a izquierda, en el plano horizontal. El proyectil

recuperado, resalto, es “de tipo largo alcance, de arma fusil’.
En cuanto al dicho del doctor Johnny Currea Angarita,

tan solo reseno el ad quem que declar6é sobre el reconocimiento

realizado a la senora Fernandez, “quien presentaba heridas de
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fusil’, mutilando, entre otros detalles relevantes, que en la
anamnesis aquélla manifesto que “los tiros eran desde atras”, 1o
cual corroboro el galeno legista al diagnosticar “hemoneumotérax
izquierdo por herida con proyectil de arma de fuego en torax
posterior” (fl. 23-24).

4.2.2.2.2. Ahora, la Sala destaca que el juez de primera
instancia, pese a la insistente oposicion del defensor, permitio la
incorporacion de pruebas inadmisibles, como si se trataran de
“prueba trasladada” del proceso penal instruido por el Juez Penal
Militar de Yopal. Considerandolas erroneamente como “pruebas
documentales”, el a quo permitié la aduccion de las actas de
declaraciones rendidas por los aqui acusados en el marco de
dicho tramite, antes de que el proceso fuera remitido a la justicia

ordinaria, por tratarse de posibles crimenes contra el D.I.H.

Dicho yerro fue identificado y sancionado por el tribunal,
que expresamente se pronuncio sobre la imposibilidad de apreciar
tales declaraciones. No obstante, veladamente extrajo rezagos de
informacion derivada de éstas, incluyendo en la valoracion una
premisa factica que carece por completo de soporte probatorio, a

«©

saber, que la pareja Barrera Fernandez traté de escapar, “al

parecer, utilizando el revélver”.

Segun lo expuesto, ninguno de los testigos presentes en la
casa al momento del asalto de la unidad militar afirmé que el
senor Barrera hubiera disparado, como tampoco lo aseguréd el
soldado FEMAYOR MOSQUERA, quien fue herido con municion
de fusil 5.56, no de revolver. Ademas, segin se vera mas adelante,
en la escena del crimen no se hall6 evidencia fisica indicativa de
que se dispar6o un arma de corto alcance y el disparo mortal fue
propinado a Braulio por la espalda, no en una posicion de ataque

a la tropa con arma de fuego.
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De ahi que el tribunal también haya incurrido en una
infraccion de derecho por falso juicio de legalidad, al acudir
veladamente a prueba inadmisible (declaraciones rendidas por los
acusados en la instruccion del proceso penal militar y resenadas en el
fallo de primer grado) para sugerir que los soldados fueron atacados

con disparos de arma de fuego desde el interior de la casa.

Tales medios de conocimiento, que para nada son de
naturaleza documental, sino que constituyen declaraciones
(evidencia testimonial) anteriores al juicio, dadas por los acusados
en el contexto de un proceso penal militar -sin tratarse, por ello, de
manifestaciones espontaneas extraprocesales-, en manera alguna
podrian considerarse como prueba, debido a que los aqui
acusados optaron por su derecho a guardar silencio y se
abstuvieron de declarar en el juicio. Ademas, revisadas las actas
de las diligencias de declaracion rendidas por los soldados
procesados, tomadas por el Juez 13 de Instruccion Penal Militar,
aquéllos declararon, pese a existir sindicaciones en su contra, sin

la asistencia de un defensor (cfr. fl. 25-41 cuad. pruebas).

En conclusion, de la estructura probatoria ha de removerse
la proposicion consistente en que Braulio Barrera usé o pudo
haber usado el revolver. No es dable insinuar que aquél disparo6 a
los soldados ni que “empundé” el arma para amenazarlos. Lo
narrado por Nancy Omaira es que, si bien su esposo tomo el
revolver, quizas con la inicial intencion de protegerse, opto por
escapar con ella, pues facilmente vieron que se trataba de varias
personas que les apuntaban desde el exterior de la casa con
armas largas, quienes, ya dentro de ella, siguieron disparandoles

hacia el exterior, por la espalda.
4.2.2.2.3. Pues bien, las advertidas falencias de apreciacion,

sin dudarlo, tienen trascendencia porque son aptas, tanto

cualitativa como cuantitativamente, para alterar la valoracion y
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las conclusiones probatorias en que se basa la absolucion. Pero
antes de abordar ese analisis, la Sala ha de poner de manifiesto
un error adicional, que en si mismo afecta la correccion del

escrutinio probatorio, por constituir un falso raciocinio.

En efecto, la hipotesis cifrada en que los soldados acusados
desconocian la ilegalidad de su proceder y estaban en incapacidad
de desobedecer ordenes ilegitimas es la base en que el tribunal
edifica la ausencia de responsabilidad de aquéllos. A ese aserto,
como bien lo destaca la impugnante, subyace una premisa
consistente en que un soldado de extraccion campesina carece de
cualquier discernimiento y obedece irrestrictamente lo que se le

ordena, asi sea cometer crimenes.

No obstante, tal postulado lejos esta de constituir una regla
de experiencia apta para valorar las circunstancias en que
acaecieron los hechos investigados. Con ocasion del extenso
conflicto armado que se ha desarrollado por mas de cinco décadas
en Colombia, la formacion e instruccion militar en Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario ha incluido desde
las tropas de rango mas bajo hasta oficiales de alto nivel. De ahi
que sea dable sostener algo opuesto, esto es, por lo general,
cualquier soldado esta en capacidad de distinguir entre 6rdenes
legitimas y directrices prohibidas, por constituir ataques a la

poblacion civil.

Pregonar que todo soldado regular es incapaz de identificar
ordenes ilegitimas -por constituir acciones delictivas- no puede ser
una regla de experiencia y, por lo tanto, implica un falso

raciocinio.
Y es que no solo dicho aserto entrana un desconocimiento

de las maximas del ordinario devenir de la vida en sociedad, sino

que resulta contraevidente a lo probado en la actuacion sobre la
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instruccion con la que contaban los integrantes del Batallon
contraguerrilla BIRNO 44-Ramoén Nonato Pérez, segun lo dio a
conocer el capitan Javier Alfonso Quiroga. Mas, como se puso de
presente con anterioridad, la apreciacion del testimonio de éste

fue incompleta.

El prenombrado oficial, al declarar sobre la instruccion de
los hombres bajo su mando, manifesté que “cualquier tipo de
soldado tiene la misma capacitacion, la misma instruccion y el
mismo entrenamiento. El nivel de instrucciéon bdsico de escuadra y
pelotén es el mismo para todos los soldados, regulares,

profesionales, campesinos o bachilleres”.

Aunado a lo anterior, reitérese, el ad quem también paso por
alto que, segin el prenombrado capitan, cuando se sale a una
mision los soldados deben conocer la maniobra que va a efectuar
la unidad, es decir, qué es lo que van a hacer -control militar,
registro, emboscada, interdiccion, infiltracion, etc.-, al margen de que

en la planeacion de la mision desconozcan el sitio concreto.

Ello, en punto de valoracion, es del todo razonable, pues si
algo caracteriza una operacion militar es la planeacion, la tactica
y la estrategia, principios aplicables en la milicia, que para nada
suele operar, por la naturaleza y nivel de riesgo de sus
actividades, regida por la improvisacion o el azar. Es mas: si de
prestar colaboracion en una captura se trata, la descripcion del

sujeto a aprehender es un dato infaltable en la maniobra.

Siguiendo esa linea de pensamiento, asi como lo aclarado
por el capitan Javier Alfonso Quiroga, si todo soldado cuenta con
una formacion basica-comun, ha de saber que no estan
autorizados para ingresar a inmuebles, practicar registros o
efectuar capturas sin orden de autoridad judicial competente y en

compania de miembros de policia judicial.
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4.2.3. Asi las cosas, la conjuncion de los referidos yerros de
apreciacion y valoracion probatoria es de tal magnitud que
trastoca la estructura probatoria en que se sustenta la
absolucion. La debida y suficiente observacion de los medios de
prueba cercenados, la inclusion de la prueba omitida, la exclusion
de proposiciones facticas extraidas de pruebas de referencia
inadmisibles y la adecuada fijacion de reglas de experiencia
conduce a remover las conclusiones e inferencias probatorias, asi
como los enunciados de hecho en los que el ad quem plantedé que
los soldados acusados desconocian la ilegalidad de su actuar y
que fueron ajenos a un acuerdo criminal ejecutado con division

de funciones.

El primer aserto que decae es aquél consistente en que la
hipotesis delictiva no especifico “cudl fue la intervencién de cada
uno de los acusados, su aporte dentro del acuerdo criminal ni la
trascendencia de aquél’. Este equivocado planteamiento del ad
quem, a su vez, se soporta en otras dos erroneas consideraciones,
por una parte, la supuesta falta de conocimiento sobre “la ubicacion
concreta” de los soldados “al momento” de los hechos; por otra, que

“no se conoce lo ocurrido al interior de la vivienda”.

Esto ultimo, mas que infundado, es contrario a toda
evidencia. Las pruebas practicadas si acreditan qué fue lo ocurrido
al interior de la vivienda de la familia Barrera Fernandez: que los
soldados pertenecientes a la escuadra dirigida por el cabo RIVAS
irrumpieron en el predio, sin identificarse como integrantes del
Ejército Nacional, apuntando sus armas contra los moradores, a
quienes dispararon indiscriminadamente, tanto desde el exterior de
la casa como al interior de ésta. Mataron a don Braulio e hirieron

de gravedad a Nancy Omaira.
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La ubicacion de los procesados también se conoci6o. El
soldado FEMAYOR relaté que, por 6rdenes del cabo RIVAS, a la
vivienda ingresaron BACARES, ANGULO PAI y BUITRAGO,
mientras que €l y los demas se quedaron afuera en el cordon de
seguridad. Todos los presentes percibieron qué fue lo que paso, esto
es, que los soldados dispararon a los moradores desde el exterior
de la casa y en el interior de ella. El soldado FEMAYOR hizo alusion
a que “estaban disparando mucho, llovian balas” y sintié como las
“trazadoras” les pasaban por el lado, siendo herido -necesariamente
por alguno de sus companeros, dado que nadie mas portaba ese tipo de
armamento-; William Ayonel Vargas percibio que “voleaban plomo”;
Julia Inés Barrera escuchd “rdfagas de fusil’ y Nancy Omaira
Fernandez describiéo “una balacera grave”, sin saber “de doénde

salian tantos tiros, que hasta la habitacién entraron las balas”.

Ello permite dar por probado, entonces, que no existio
combate alguno sino una emboscada contra los moradores de la
finca, a quienes los soldados dispararon desde el exterior y el
interior de la casa, pues se hallaron vainillas de fusil 5.56 en
ambos lugares. Los disparos fueron, incluso, indiscriminados, y
de ellos quedo evidencia en las paredes, los arboles, un camarote
y el propio cuerpo de uno de los integrantes de la escuadra, el
soldado FEMAYOR.

En tales circunstancias, en las que los militares, en el mas
preciso sentido del vocablo, emboscaron a los civiles, mal podria
el tribunal sostener que, por no haberse reconstruido la ubicacion
exacta de cada uno de los tiradores cuando dispararon sus armas,
no es posible afirmar su responsabilidad penal. El contexto del
ataque, recuérdese, no fue en un combate, sino en un predio
privado en el que soldados ubicados en la parte externa y otros
que irrumpieron en la casa, abrieron contra los civiles una “lluvia
de balas”, ataque que, incluso, se inicié contra una anciana en

bata de dormir, no contra el supuesto “tipo con orden de captura’.
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Nancy Omaira, contrario a lo aseverado por el tribunal, si
conocio lo ocurrido en el interior de la vivienda, esto es, que los
soldados entraron al predio sin efectuar proclamas o identificarse
como miembros del Ejército Nacional y, sin efectuar
requerimiento alguno, salvo “patrén, abra la puerta’, apuntaron
sus fusiles desde el exterior de la casa, por lo que ella y su esposo,
en pijama y ropa interior, respectivamente, intentaron huir por la
parte posterior del predio, sin atacar en ningin momento a la
tropa, pero en el camino fueron heridos por los soldados. No es el
simple dicho de aquélla. FEMAYOR corrobora que “el sefior corrié
hacia el palo de mango” y, en efecto, Braulio cayé herido en el
exterior de la casa tras recibir un disparo por la espalda,
seguramente efectuado desde el interior de la vivienda, en la que

quedaron vainillas de fusil 5.56.

Cabe destacar que, segun el soldado FEMAYOR, tuvo la
percepcion que todos los soldados dispararon, algo que resulta
creible si se tienen en cuenta las descripciones de los testigos
sobre la balacera desatada en el lugar y la evidencia de disparos

de fusil recogida de la escena del delito.

De otro lado, por la forma en que procedieron los soldados
al arribar al predio, al disparar indiscriminadamente, el estado en
que se encontraban las victimas y la manera en que la tropa se
retir6 del lugar, puede ciertamente inferirse que la emboscada

tenia el proposito de matar a quienes se encontraran en la casa.

Al margen de la inexistencia de la orden de captura en
contra de alias CHEJO MORA, pues el cabo RIVAS engano a ese
respecto a sus superiores para obtener autorizacion de salida de
la escuadra, los soldados debian saber que no desplegarian una
maniobra de esa naturaleza. Primero, porque, estando instruidos

en procedimientos basicos de operacion, debieron notar que no
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estaban acompanados de agentes de policia judicial, sin los que
les es prohibido practicar registros, allanamientos y capturas;
segundo, debido a que irrumpieron en el predio -por fuera de la
“jurisdiccion” del Batallon- e ingresaron a la casa sin elevar
proclama alguna, como lo ordenan los reglamentos militares;
tercero, por cuanto, pese a no haber sido agredidos por nadie,
abrieron fuego contra todos los moradores del lugar (Braulio,
Omaira y Ayonel); cuarto, ya que si querian capturar a alguien,
habrian de perseguirlo e identificarlo, mas optaron por disparar a
William Ayonel Vargas, resguardado bajo una cama, y por la
espalda a dos adultos mayores que querian salir del lugar en
prendas menores, sin representar peligro alguno; quinto,
considerando que, estando en el deber de custodiar la escena,
auxiliar a los heridos y aprehender al sujeto supuestamente
buscado, se retiraron del lugar. Y no solo eso, con posterioridad,

desplegaron conductas tendientes a ocultar lo sucedido.

Tales hechos, adicionalmente, para nada son compatibles
con la supuesta instruccion que, en la base, el cabo RIVAS
VERGARA les dio a los soldados para capturar a un hombre.
Ademas de no haberle dicho a los integrantes de la escuadra las
caracteristicas la persona buscada, hay aspectos indicativos de
que los soldados sabian quienes estaban en la casa; no de otra
manera habrian dicho “patréon, abra la puerta’. Recuérdese que
Braulio Barrera era ganadero. Ahora, la intencion de matar a
quien se atravesara, antes que de buscar a alguien para
capturarlo, sale a la luz si se tiene en cuenta que los primeros
disparos se hicieron a Nancy Omaira, quien vestia una bata de
dormir. De otro lado, Si Braulio tenia a disposicion un arma de
fuego, que se abstuvo de utilizar ante el entendimiento de la
superioridad de su enemigo, tanto en numero como en
armamento, optando por cuidar a su esposa y escapar con ella,
es plausible pensar que se habria detenido ante la instruccion de

“estese quieto o le vuelo la porra’. Sin embargo, el fatal desenlace
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muestra que en la tropa no hubo proposito de reduccion, sino de

matar.

Esos macabros sucesos fueron comprendidos por el policial
Arnobis Arias, quien al inspeccionar la escena entendidé que se

trataba “de un enemigo mayor”’ y que, por ello, “sintié miedo”.

Ahora bien, tanto a quo como ad quem declararon probado
que el cabo RIVAS VERGARA y los soldados, salvo FEMAYOR,
mintieron a sus superiores para ocultar el contexto en que aquél
fue herido con fusiles de dotacion. No solo quiso atribuirse la
herida a una cortada, sino que la tropa insistié en que ello tuvo
lugar en Villa Carola, sitio autorizado para realizar la “verificacion
de informacién” sobre alias CHEJO MORA. A esto ha de anadirse
que, cuando arribaron a la base, a los soldados sospechosamente
les fue reemplazado el armamento. Ese curso de conductas, sin
dudarlo, muestra una intenciéon de encubrimiento que, en linea
de principio, apunta a acreditar la responsabilidad de los

acusados.

Salta a la vista, ademas de los multiples errores de
apreciacion y valoracion probatorias en que incurri6 el ad quem,
que éste tampoco aplico una valoracion conjunta de la prueba,
sino un escrutinio insular y precario de los medios de

conocimiento.

Que los soldados emboscaron con la intencion de matar es
inobjetable, acorde con las consideraciones hasta aqui
efectuadas. Cuestion distinta es que no se hubiera establecido el
motivo por el cual querian matar a los moradores de la casa. Mas
esto no es un ingrediente requerido por el art. 135 del C.P. para
declarar la responsabilidad penal. Una cosa es el dolo, definido
por la cognicion y voluntad de realizar el verbo rector y otra

auscultar las motivaciones internas para actuar de esa manera.
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Con todo, lo cierto es que, como lo alega la impugnante, si
habia un motivo para acudir a la finca de los Barrera Fernandez,
desbordando el ambito de “jurisdiccion” del Batallon Birno 44 y no
es otro distinto a la ejecucion extrajudicial de alguien conocido
como CHEJO MORA, a quien el cabo RIVAS atribuia la comision

de hurto de ganado.

Se probod la existencia de dicho personaje, que al parecer
trabajaba en la finca al servicio de don Braulio, a quien asistia en
la negociacion de ganado. Mas estando descartada la supuesta
orden de captura a la que se refirio el cabo RIVAS frente a sus
superiores, es dable inferir que se dirigio a ese lugar -distinto al
indicado en el Batallon- con su tropa para matarlo, no con el
proposito de “verificar informacion” de €l. Y en la ejecucion del
ilegal proposito, la tropa abrié fuego contra toda persona alli
presente, recuérdese, una mujer mayor en pijama, un anciano
que pretendia salir de la casa, en pantaloncillos, protegiendo a su
esposa y un hombre asustado que se escondia debajo de un

camarote.

Que los soldados supieran de antemano a donde se dirigian
es indiferente, pues lo trascendental es que, en el sitio,
desplegaron una emboscada sabiendo que disparaban a civiles
sin justificacion alguna, algo muy distante de desplegar
actuaciones “normales”, como increiblemente lo considero el
tribunal. El cabo RIVAS VERGARA organizo la escuadra en el
terreno para ejecutar acciones criminales y el comportamiento de
los soldados acusados es consecuente con ello. En ese sentido, es
absolutamente infundado sostener que el mencionado suboficial
solo ordeno a sus hombres “ubicarse en sitios estratégicos y prestar

seguridad’.
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Adicionalmente, en el escrutinio probatorio aplicado por el
tribunal se identifica otro falso raciocinio por quebrantamiento de
las reglas de la logica; en concreto, del principio de no
contradiccion. Es absolutamente inconsecuente sostener, por una
parte, que los soldados fueron “utilizados” por el cabo RIVAS para
cometer un crimen de su interés; por otra, que no hay evidencia de

la ilegalidad de las 6rdenes por €l proferidas.

En ese sentido, como se establecio en la sentencia de primera
instancia, no es plausible entender que aquél, habiendo desplegado
maniobras fraudulentas para sacar a la tropa del batallon,
simplemente se limité a ordenar a sus soldados que se organizaran
para prestar seguridad al exterior de la casa. Ello es absolutamente
inverosimil, no solo porque de él era de quien provenia la
informacion sobre CHEJO MORA, quien efectivamente tenia nexo
con la finca de los Barrera y tenia nexos con ganado, sino debido a
que no existia orden de captura a practicar y el cabo los reunié en
el batallon para instruirlos sobre la maniobra a practicar. Ademas,
si el propio ad quem basa la absolucion en la “obediencia debida’
por los soldados, a quienes considera ejecutantes sin capacidad de
decision alguna, es inconsecuente concluir que aquéllos
emboscaron a los civiles y les dispararon por iniciativa propia,

incumpliendo lo ordenado por su comandante en el terreno.

Mas alla de ello, la valoracion articulada y en un solo tejido
del comportamiento desplegado por los soldados acusados de
manera previa, concomitante y posterior a los hechos investigados
permite inferir mas alla de dudas que actuaron coordinadamente,
en ejecucion de un plan concebido por el cabo RIVAS y con division
del trabajo criminal para ejecutar a CHEJO MORA y a quienes se
encontraran en el lugar, pese a tratarse de civiles que para nada

representaban un peligro y que tampoco propiciaron un combate.
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La obediencia militar es debida siempre y cuando se trate de
ordenes legitimas, no para la comision de crimenes contra el D.I.H.,
en los que tal figura no tiene cabida. Y estando instruidos los
acusados en operaciones militares basicas, como todo miembro de
la milicia, estaban en capacidad de entender que emprendian una

operacion ilicita.

No obstante, actuaron con division de trabajo atendiendo lo
dispuesto por el cabo RIVAS y, en ese contexto, dieron muerte a
Braulio Barrera e hirieron de gravedad a Nancy Omaira Fernandez.
Es decir, dolosamente mataron a aquél e intentaron dar muerte a
su esposa. Y esa conclusion no so6lo deriva, en abstracto, del
conocimiento que los soldados deben tener sobre los limites de las
ordenes de sus superiores y la prohibicion de atacar a la poblacion
civil. En concreto, hay varios hechos que, valorados conexamente,
apuntan a confirmar que ellos sabian de la ilegalidad de la

maniobra y, pese a ello, la ejecutaron.

En efecto, el tribunal reconoce que “los soldados escucharon
cuando se dio la orden al cabo RIVAS VERGARA”. ¢Cual orden?,
pues desplazarse a Villa Carola para verificar informacion sobre un
sujeto conocido como CHEJO MORA. Empero, facilmente pudieron
percatarse de que su comandante inmediato, desobedeciendo lo
ordenado por un superior de mayor rango, se dirigio con ellos i) a
un lugar no solo diferente al senalado por el capitan Miguel Alfonso
Galindo -en su condicién de director de escuadra-, sino ubicado por
fuera de su ambito territorial de actuacion; ii) a fin de ejecutar una
actividad del todo ajena a verificar informacién, pues los acusados
ingresaron al predio sin autorizacion para ello y iii) en ese proceder,
ademas, violaron protocolos militares que naturalmente les
permitia entender la ilegalidad de su actuar, pues entraron tanto a
la finca como a la casa de las victimas sin efectuar las consignas

para identificarse como miembros del Ejército Nacional y
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dispararon contra civiles que para nada los atacaban; antes bien,

pretendian resguardarse.

Es mas: evaluando dicho curso de conducta, es claro que el
ocultamiento posterior de los hechos, mas que un acto de obediencia
al cabo RIVAS, consisti6 en wuna manera de encubrir
fraudulentamente su propia actuacion ilegal, compatible con lo
irregular de su comportamiento en la escena del crimen, pues,
reitérese, i) la escuadra no tenia jurisdiccion en ese lugar, distinto
y distante al autorizado por los superiores en presencia de los
soldados; ii) no iban a capturar a nadie, pues no existio orden de
captura ni de registro; iii) por sustraccion de materia, tales
documentos no fueron exhibidos; iv) hubo ausencia de
acompanamiento de la policia judicial; v) no efectuaron proclamas;
vi) las victimas no atacaron a la tropa; vii) los disparos fueron
indiscriminados; viii) era evidente la condicion de civiles de las
victimas; ix) no auxiliaron a los heridos ni procedieron a custodiar
el lugar, sino que se retiraron sin informar de lo sucedido; x)
mintieron para atribuir la herida del soldado FEMAYOR a otras
circunstancias y xi) se presentd un intempestivo cambio de

armamento al arribar a la base al otro dia.

Bien se ve, entonces, que no es cierto, como lo pregona el ad
quem, que la responsabilidad de los procesados se declar6é en
primera instancia por “el solo hecho que los militares hubieran
estado en el sitio y a la hora de los hechos o que hubieran mentido
sobre lo que realmente habian hecho, por o6rdenes del suboficial
RIVAS”. No. Son multiples y convergentes los hechos indicadores
que, articulados y valorados con respeto de las reglas de la sana
critica, apuntan a una sola conclusion, esta es, la responsabilidad
de los acusados como coautores de homicidio en persona protegida,
como acertadamente lo declar6 el a quo en un grado de

conocimiento mas alla de toda duda.
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4.3. En consecuencia, habiéndose verificado que el tribunal
incurrio en violacion indirecta de la ley sustancial (por falta de
aplicacion de los arts. 135, 27 inc. 1° y 31 inc. 1° del C.P.), derivada
de trascendentes errores de hecho y de derecho en la apreciacion
y valoracion de las pruebas, que conllevaron a la equivocada
revocatoria del fallo condenatorio de primera instancia, la Corte
debera casar la sentencia, para que esta ultima decision recobre

vigencia.

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: romper la unidad procesal respecto de EDGAR
ORLEY BUITRAGO MARTINEZ, cuyo procesamiento esta
atribuido a la Jurisdiccion Especial para la Paz. En consecuencia,
se ordena remitir inmediatamente a la Sala de Definicion de
Situaciones Juridicas de esa jurisdiccion copia digital integral del

expediente, para los fines de su competencia.

SEGUNDO: casar la sentencia impugnada, por cuyo medio
se absolvio a los acusados. En consecuencia, la condena dictada
en primera instancia contra CELIO HECTOR JESUS MORENO
ROJAS, ALVARO JAVIER ROMERO CORTES, LUIS ALBERTO
BACARES PEREZ, LUIS ALBERTO ALVAREZ ORTEGA, LUIS
ARIEL TORRES AGUILAR, JESUS ANTONIO VARGAS AMAYA,
GERSON YIBER VILLAMARIN CORRALES y LUIS OSCAR ANGULO
PAI, como coautores de homicidio en persona protegida,

consumado y en grado de tentativa, recobra vigencia.

Contra esta decision no proceden recursos.
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Notifiquese y devuélvase al tribunal de origen.

Cumplase.

Permiso

FABIO OSPITIA GARZON

R

o ﬁff'
E FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

AVILA ROLDAN

FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS
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BERNATE

o

PATRICIA"SALAZAR C

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIiA
Secretaria
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