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JUZGADO VEINTIUNO PENAL DEL CIRCUITO

Medellin, Marzo veintinueve (29) de dos mil once (2011)

PROCESO No. : 05001-31-04-021-2010-0689-00
DELITO : Homicidio en Persona Protegida
PROCESADO : Julidn Andrés Alvarez Guerrero y otros
OCCISO : Jaime Eduardo Pefa Tamayo
SENTENCIA : Condenatoria Nro. 009

Una vez evacuada la correspondiente Vista Publica en este asunto que por la
conducta punible de Homicidio en Persona Protegida se ha venido adelantando
en contra de los sefiores ST. GERSON HERNANDO CASTILLO GAVIS, C3 JULIAN
ANDRES ALVAREZ GUERRERO, y los ex soldados regulares ANDRES FELIPE
HURTADO GONZALEZ, WILDER ALFONSO HIGUITA VALLE, IVAN DARIO
HERRERA y JOHN FREDY MOLINA MONSALVE, donde ha resultado muerto el
sefior JAIME EDUARDO PENA TAMAYOQ, sin que se vislumbre irregularidad
alguna que pudiere dar al traste con lo actuado, se dictard el fallo que en

derecho corresponde.

FILIACION DE LOS PROCESADOS:

GERSON HERNANDO CASTILLO GALVIS: identificado con la cédula de
ciudadania Nro. 88.311.279 de Cucuta, nacido en la misma ciudad el 26 de
diciembre de 1983, de 26 afios de edad, hijo de Amparo y Hernando, estado
civil soltero, bachiller, se desempefia como Sub teniente de Ejercito,
comandante del peloton antiterrorista PAU, actualmente detenido en las

instalaciones del batallén Pedro Justo Berrio.
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j JULIAN ANDRES ALVAREZ GUERRERO: identificado con la cédula de
ciudadania Nro. 7.254.578 de Puerto Boyacd, nacido en el mismo municipio el
17 de febrero de 1980, de 30 afios de edad, hijo de Deysi y Julio, estado civil
soltero, bachiller, se desempefia como cabo tercero de Ejercito, adscrito al
pelotén antiterrorista PAU, actualmente detenido en las instalaciones del

batalldn Pedro Justo Berrio.

JOHN FREDY MOLINA MONSALVE: identificado con la cédula de ciudadania
Nro. 98.766.499 de Medellin, nacido en la misma ciudad el 21 de enero de
1986, de 24 afios de edad, hijo de Horacio de Jesus y Maria Consuelo, estado
civil soltero, estudic hasta noveno grado, se desempefiaba como soldado
regular del Eje-cito, adscrito al pelotén antiterrorista PAU, actualmente

detenido en las instalaciones del batallén Pedro Justo Berrio.

IVAN DARIO HERRERA TAPIAS: identificado con la cédula de ciudadania
Nro. 78.304.212 de Montelibanoc (Cérdoba), nacido en la misma ciudad el 1°
de mayo de 1984, de 25 afios de edad, hijo de Enid del Carmen y Manuel,
estado civil soltero, bachiller, se desempefiaba como soldado del Ejercito,
adscrito al pelotén antiterrorista PAU, actualmente detenido en las

instalaciones del a>atallén Pedro Justo Berrio.

,/ ANDRES FELIPE HURTADO GONZALEZ: identificado con la cédula de
ciudadania Nro. 98.772.615 de Medellin, nacido en Venecia - Antioquia el 15
de septiembre de 1985, de 25 afios de edad, estado civil soltero, bachiller, se
Jesempefiaba como soldado regular del Ejercite, adscritc al pelotén
antiterrorista PAU, actualmente detenido en las instalaciones del batallén Pedro

Justo Berrio.

/ WILDER ALFONSO HIGUITA VALLE: identificado con la cédula de
siudadania Nro. 15.287.607 de Peque - Antioquia, nacido en la misma ciudad
2| 18 de septiemktre de 1985, de 25 ancs de edad, hijo de Nubia Marina y Oran
ie Jesus, estado :ivil soitero, estudio hasta quinto de primaria, se desempefia
womo soldado regutar del Ejercito, adscritc al pelotdn antiterrorista PAU,

actualmente detenido en fas instalaciones del batallén Pedro Justo Berrio.
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SINOPSIS DE LO OCURRIDO.

Fueron narrados asi por el Ente Investigador al momento de proferir
Resoilucién de Acusacion: “De acuerdo con lo que se encuentra consignado en
la actuacion, a raiz de una informacion llegada al batallén de Infanteria No. 32
General PEDRO JUSTO BERRIO con sede en la ciudad de Medellin, donde se
daba cuenta de la presencia de sujetos armados en el Barrio San Javier La
Loma, se desarrollé6 la Orden de Operaciones ELITE, misién tactica
AVALANCHA, por parte de tropas del Peloton Antiterrorista Urbano (PAU), con
el objeto de verificar dicha informacion, para lo cual segin lo informa el ST
GERSON CASTILLO GALVIS, se inicidé desplazamiento en vehiculos de manera
sorpresiva a las 22:00 horas, del dia 25 de agosto de 2005, haciendo registro
ofensivo con control de localidades y requisa. Ya en el sector, se procedié a
repartir la seguridad, quedando el Cabo (c3) FABIAN ALFONSO CRUZ LEYTON,
con ocho soldados como grupo de apoyo y seguridad sobre el sector y como
equipo de combate al mando del ST CASTILLO, el Cabo (C3) JULIAN ANDRES
ALVAREZ GUERRERO vy cuatro soldados regulares y aproximadamente a las
22:30 horas observan de 3 a 4 sospechosos como aproximadamente a 20 a 30
metros de donde se encontraba la patrulla, a los que se les grita que levanten
las manos, quienes hicieron caso omiso, y uno de ellos abridé fuego contra los
militares y los demds huyen, se les grita que son tropas del Ejército Nacional,
segun lo registra el informe de patrullaje, las cuales reaccionan, producto de la
accidon instantes después al hacer un registro sobre el lugar encontraron una
persona muerta a la que sus familiares dias después identificaron como JAIME
EDUARDO PENA TAMAYO, por lo cual procedieron a informar al Batallén vy a la

Fiscalia.

De acuerdo con el Acta de Inspeccion de cadaver, ésta la realizd [a Fiscalia 205
Seccional URI de Medellin con personal del CTI, a las 12:45 del dia 26 de
agosto de 2005 en la calle 53 No. 110-533 del Barrio San Javier La Loma,
consignando gue en ese momento no se pudo establecer la identidad del
fallecido por cuanto no portaba documentos que lo identificaran y en el lugar
de la diligencia no se encontraba personas alguno que diera informacién sobre

el occiso.

Se tiene también que algunos familiares y conocidos de quien en vida

respondia al nombre de JAIME EDUARDO PENA TAMAYO, manifestaron en
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declaraciones rendidas bajo la gravedad de! juramento, que esa persona fue
sacada, horas antes de su muerte, de inmueble donde se encontraba con otras
personas en la actividad a la que se dedicada que era la elaboracion de
alimentos, por personas de las se dice pertenecian a un grupo armado
organizado al margen de la ley - AUC -, que hacian presencia para la época de
los hecho en el Corregimiento de San Cristébal. Asi mismo, estas personas

manifiestan que el hoy occiso no tenia vincuios con grupos ilegales.”
RESUMEN DE LA ACUSACION

La sefora Fiscal Tercera (32) Especializada de la Unidad de Derechos Humanos
y Derecho Internacional Humanitario, mediante providencia calendada el
veintiséis (26) de Febrero de dos mil diez (2010), profirid Resolucién de
Acusacion en ccntra de lo sefiores ST. GERSON HERNANDO CASTILLO
GAVIS, C3 JULIAN ANDRES ALVAREZ GUERRERO, y los ex soldados
regulares ANDRES FELIPE HURTADO GONZALEZ, WILDER ALFONSO
HIGUITA VALLE, IVAN DARIO HERRERA y JOHN FREDY MOLINA
MONSALVE, corno presuntos autores responsables del delito de HOMICIDIO
EN PERSONA PROTEGIDA, consagrado en la normatividad penal en el Libro
Segundo, Titulo Dos, Capitulo Unico, articulo 135, del Cédigo Represor, al
considerar que tial punible logré ser demostrado con [a prueba obrante en el
proceso, haciendo una valoracidén sobre la misma a lo largo del proveido vy
-euniendo a cabalidad lo normado en los Articulos 395 y 397 del Cédigo de

Procedimiento Penal,

AUDIENCIA PUBLICA Y ALEGACIONES DE LOS SUJETOS PROCESALES.
1. IVAN DARIO HERRERA TAPIAS:

[dentificado con .a C. C. Nro. 98.304.212. sobre los hechos manifesté que la
1oche de los aconhtecimientos, se fueron para el sector de San Javier la Loma,
2mpezaron a real zar requisas por diferentes calles, se metieron a un caliejon y
sieron la silueta ce 4 sujetos, a quienes se les gritd alto, pero la respuesta que
sbtuvieron fue con disparos, dice que el teniente mando a la tropa proteger
sus vidas, luego se ordendé que abrieran fuego para donde les estaban
fisparando; expr2sa que a lo lejos, unos 30 metros, se alcanza a divisar la

silueta de alguien tendido en el piso, se informa al batalién y se procede a
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realizar el levantamiento. Cuando se empezd el levantamiento nuevamente los

hostigaron y por ello no se pudo hacer bien el levantamiento.

Agrega que las personas que estaban en la escuadra era un subtiende, un cado
y cuatro soldados regulares, el que iba comandando el grupo era el Teniente
CASTILLO, dice que partieron del batallon Pedro Justo Berrio ubicado en la
Mota. La orden era hacer requisar en el sector, estando en el batallon el
teniente CASTILLO les dio la orden de servicios, en el operativo participaron
dos grupos uno se quedo6 atras al mando de! cabo CRUZ pero nho recuerda

cuantos soldados iban.

Sobre la posicion de los soldados no la recuerda, el sitio topograficamente era
semi rural, parte potrero y parte vivienda eon muy poca luz, la hora no lo
recuerda, s6lo sabe que era muy tarde de la noche, las personas que los
hostigaron sélo se les alcanzaba a ver la silueta, los disparos que les hicieron

era con armas cortas y largas, de su grupo nadie resulto herido.

Suma que los primeros en disparar fueron los hombres que divisaron a lo lejos,
ahi empez6 el enfrentamiento y duro por hay dos minutos, el soldado HIGUITA
fue el que divisdé el cuerpo del hombre, no recuerda quien hizo el
levantamiento; también que no recuerda que pasé con el caddver. Expresa que
el otro grupo nunca particip6 en el enfrentamiento, por lo tanto, no dispararon.
Al preguntarle si ingresaron ha algunas vivienda dice que nunca lo hicieron
solo fue en las calles, se requisaron a varias personas pero no se detuvo a

nadie.

La salida del batallén fue en la noche pero no recuerda la hora de salida, cree
que fue la salida por hay a las 10:30 de la noche. Al manifestarle lo dicho por
la Fiscalia en la Resolucion de Acusaciéon éste expreso que desconoce los
argumentos de la Fiscalia, agrega que no conocia al hostigante y que éste se
encontraba con otros individuos quienes les dispararon, suma que devolvieron

los disparos en legitima defensa.

Dice que su posicion dentro del grupo de combate era de segundo o tercero, el
teniente dio la orden de disparar y la posicidn que tomo fue de rodillas, agrega
que no recibid ninguna felicitacidon o permiso. Ratifica que quien avizord al

occiso fue el soldado HIGUITA, también que nunca se acercd hasta el occiso.
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2. JULIAN ALVAREZ GUERRERO

Identificado con la C. C. Nro. 7.254.578 de Puerto Boyaca, se interroga sobre
los hechos y al respecto manifesté, que ese dia le leyé la orden de servicios
por parte del S.ubteniente CASTILLO, es un documento legal, pertenecian al
Batallén de Infainteria Pedro Justo Berrio adjunto a la Cuarta Brigada, dice que
salieron en dos vehiculos, se deja como seguridad al Cabo Cruz con un numero
indeterminado ce soldados, en el otro grupo iba con el teniente CASTILLO,
proceden a reali;zar registro y control militar de area, divisan a cuatrc personas
y se lanza la proclama de alto, ellos responden con fuego, el grupo militar se
resguarda y se crdena abrir fuego, una vez terminé el enfrentamiento se logré
divisar un cuerpo tendido en el piso, agrega que no vio el cuerpo y pocos
minutos después llegé el CTI, cuando estaban haciendo el levantamiento
nuevamente fueron hostigados, una vez finalizé este se llevaron el cuerpo y no

recuerda nada mas.

Que vio el docurnento legal, que es la orden de operaciones, ella plasma que
es registro y control militar de drea, por lo que salieron con ese objetivo, a
ellos se les dijc para que sector iban y con que fin. Sobre la acusacién
efectuada por la Fiscalfa al respecto manifiesta que los hechos fueron tal cual
como las acabd de narrar, que el CTI fue testigo de que si fueron hostigados.
Dentro del vehiculo que usted se desplazd al lugar de los hechos, que iba el
teniente CASTILLO y 8 soldados mas, no acordandose de los nombres de eso

militares.

Agrega que si disparo su arma pero no sabe quien mas de su pelotén lo hizo,
sobre el segundc hostigamiento, expresa que fue cuando estaban haciendo el
levantamiento, n> sabe que material militar se le encontré al occise. Que una
vez desembarcaron de los vehiculos requisaron a muchas persona y que no
entraron a ninguna vivienda. El sitio era poco poblado, boscoso y con pocas

casas.

Sobre la instruccion dada por el teniente CASTILLO dijo que habia que tener
mucho cuidado con la seguridad, estar muy atentos a una amenaza y reaccién
y hacer las cosas lo mejor posible. El fin era hacer registro y control del area,
jue no participo en funciones de inteligencia y ratifica que no se acercé al

tuerpo, solo pres':¢ seguridad.
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3. ANDRES FELIPE HURTADO GONZALEZ

Identificado con la C. C. Nro. 98.772.615, soldado regular, sobre los hechos
comienza narrando los acontecimientos motivo de investigacién, que iban a
realizar una operacion de registro y control, desembarcaron y empezaron a
realizar requisas, cuando empezaron a subir observaron a 3 o0 4 sujetos, como
habia poca visibilidad se dirigieron al lugar, se lanz6 la proclama de que eran
ejercito nacional y la respuesta fue a tiros, por lo que el comandante dio la

orden de contestar el fuego.

Que salio del batallén Pedro Justo Berrio y alli se ley6 la orden de operaciones,
esta contenia que habia que verificar si habia personal armado en el sitio el
cual era San Javier, luego que después del primer hostigamiento y cuando
estaba el CTI hubo un segundo, en el cual también hubo que responder, parta

culminar esbozando que si disparo su arma de dotacion.

4, WILDER ALFONSO HIGUITA VALLE

Sobre los hechos narra como sucedieron y ratifica todo lo expuestos por los
anteriores deponentes, dice que anteriormente ya habia tenido la oportunidad
de estar en enfrenamientos, que nunca se le requiso fisicamente a nadie, sélo
se les pedia el favor que se levantaran la camisa. También agregd que dispard
SuU arma y que nunca ingresaron a ninguna residencia, aclara que fue la
persona que vio el cuerpo y lo que hizo fue darle aviso a su comandante, luego

habla del terrero, el cual era faldudo y rural, con muy poca luz.

Sobre la acusacion manifestd que desconoce porque hacen ese tipo de
acusaciones, lo que hizo fue bajo defensa propia y no tiene nada que esconder,
siempre ha estado al frente del proceso y no teme por nada que lo acusen, su

paso por ejercito sélo fue para conseguir la libreta militar.

5. JOHN FREDY MOLINA MONSALVE
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Identificado con la C. C. 98.766.499, soldado regular, sobre los hechos expuso
iniciaimente que tuvo experiencias en combate anteriormente, luego fue
trasladado a Medellin e integré el pelotén PAU que era de contro! y seguridad,
para luego nuevamente ratificar como lo han hecho todos sus compafieros de
como acaecieron los acontecimientos motivo de investigacion. Que fue en dos
oportunidades cuando se les dio la proclama de altc a los sujetos que

finalmente los hostigaron, afirma también que utilizé su arma de dotacion.

Que no entraror a ningun domicilio, que no contaban con orden para ello, sélo
se limitaron a realizar registro y control. Sobre ia Resolucién de Acusacion
manifesto que tiene la conciencia tranquila porque todo partié sobre una orden
de operaciones y solicita que se esclarezcan las cosas, agrega que actuaron

dentro de la legalidad.

6. GERSON CASTILLO GALVIS

Comienza dando sus datos civiles, luego narra los hechos motivo de
investigacion, jue se desempefiaba como comandante del peloton
antiterrorismo, agrega que todas las deci®iones las daba el comandante del
pelotén y nunca se hacian por su propia cuenta. Arguye que recibié una orden
escrita y verbal para que cumpliera una mision en un barrio, manifiesta que en
el sector tuvieron un enfrentamiento con 4 sujetos, que la visibilidad era muy
poca, que grito la proclama en la situacion, una vez paso ello fueron atacados

y por lo tanto tuvieron que accionar las armas del estado.

Agrega que unc de los soldados le informa que hay un sujeto caido en el
sector, procediendo a acordonar el lugar y esperar a los entes institucionales

encargados de levantar el cuerpo.

Sobre los hechos motivo de acusacién manifestd que como fuerza publica no
tienen derecho i sacar una persona de su residencia, que siempre han ido
uniformados, negando al final cualquier tipo de acusacion. Agrega que
desconoce si otros hombres sacaron al occiso de su casa, también que llevaba
muy poco tiempo de haber salido de la escuela de oficiales, y se considera
sobre este delito inocente de todos los cargos. Expone q'ue para cumplir esa
misidon no se utilizd a ningln guia, ademas que la mision era ir a verificar la

situacion en el lugar, sin ir a afectar a nadie, requisando al personal gue se
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encontraran en el sector, cuando llegaron a un sitio alli fue donde los

agredieron y por ello tuvieron que responder al atague.

Explica como se elabora una orden de operaciones, respecto a ello, esto es la
orden de operaciones, expresd que en ella estaban insertos unas quejas de la
poblacion en las que le manifestaban a la fuerza publica que en el sector habia
gente armada que no hacia parte de las fuerzas militares, intimidando a la
comunidad. Aclara que la orden de operacion las saca el grupo de inteligencia

de cada batallon.

La orden de operacion dijo que le fue asignada por el oficial del grado mayor,
de! comandante del batallén. La zona expreso que nadie habia ido
anteriormente a verificar el lugar. Se refiere al peloton manifestando que
pertenecfa al batalldén y no al Gaula o a otra institucion, y la muerte de la
victima ninguno de sus hombre o el mismo recibieron algun tipo de felicitacion
o remuneracion. Expresa el nimero de municion gastada que como fueron dos
combates tenian que disparar en cada una. El combate de encuentro se refiere

es que en medio de la patrulla se encuentra con el enemigo.

Manifiesta que la desproporcidn de las armas era asi porque ellos eran una
fuerza legal y por ello pueden andar con sus armas largas y las milicianos al

margen de la ley tiene que andar con armas cortas para poderlas camuflar.

EL TESTIGO, LEONARDO IVAN ZAPATA RAMIREZ

Inicia con sus datos civiles y su preparacion académica, hace alusion al
experimento balistico realizado en el presente proceso, habla de las multiples
pruebas cientificas efectuadas a los hombres que recibieron impactos de bala,

para posteriormente referirse técnicamente de los dictamenes realizados.

Se refiere a la fuerza y velocidad de los proyectiles, la forma como pueden
ingresar al cuerpo humano, el dano colateral causado y la forma como puede
caer el cuerpo al piso, todo ello tiene variables que soélo caso por caso se puede
evaluar. Manifiesta que en algunas oportunidades el cuerpo recibe el impacto
de frente y cae de una forma contraria a la posicion de su cuerpo, para

finalizar refiriéndose detalladamente sobre su especialidad.
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INTERVENCION FINAL DE LAS PARTES.
POR LA FISCALIA:

Inicia manifestando que la prueba recaudada en la etapa del juicio no ha
variado, confirmando con ello la Calificaciéon Juridica realizada en su momento;
relata los hechos materia de investigacién. Que dentro del libelo aparece el
registro de defuncidn, las diferentes declaraciones que no dan la menor duda

que la muerte de JAIME se dio efectivamente.

Sobre la orden ce operaciones denominada ELITE mision tactica AVALANCHA
designada al 'pelotén antiterrorista PAU, ya en el desarrolio de la operacidn
resulté muerto JAIME EDUARDO como consecuencia de un enfrentamiento. Sin
embargo, aparecen varias declaraciones gue sefialan que el occiso fue sacado
de su casa por un integrante de un grupo paramilitar, para luego aparecer

muerto y como NN y supuestamente dado de baja en un combate.

Expresa que pare la época de los hechos en el barrio San Javier La Loma habia
grupos al margen de la Ley y por ello era necesario que la fuerza publica se
hiciera presente en el sector; pero lo gue no es de recibo es que no se hizo una
irvestigacién previa antes de mandar la tropa. Que no es de recibo que en un
combate tan extenso solo resultara muerta una persona y no varias como

deberia ser por le forma como se dio el combate.

No hubo principic de proporcionalidad, ya que el nimero de militares era muy
superior al de los supuestos atacantes, fuera de eso el gran numero de
municiones gastada por la tropa. Lo que nos lieva a concluir que no hubo un
tombate sino que hubo un ajusticiamiento, ya que los disparos recibidos por la
victima fueron recibidos por la espalda. Del estudio cientifico se concluye que
0s militares estaban detras del muerto y no de frente, en un supuesto

:ombate, como ic quieren hacer ver los sindicados.

zs de suma marifestar que el mismo comandante del pelotdn unos meses
itrds habia también dado de baja a dos individuos en el mismo sector, quienes
estigos sefalaron como raptados momentos antes por paramilitares y luego

iparecidos muertos por parte de la fuerza publica como dados de baja en
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combate. Habla de los falsos positivos, los cuales son comunes entre los

militares, pues con ellos reciben beneficios.

Ratifica que la victima fue sacada de su lugar de residencia para luego
aparecer muerto, de ello hay prueba testimonial ciara y contundente, los
testigos sefialan que conocian a la victima con bastante tiempo de antelacion,
seflalando que no pertenecia a ningln grupo armado, estos son coherente y

son de recibo, pues no les atafie amano o duda en sus exposiciones.

Concluye que con todo el material probatorio recopilade se demostré que no
hubo un enfrentamiento militar con grupos armados al margen de la Ley, que
el occiso no era miembro de ningun grupo miliciano y por el contrario lo que
paso es que se fraguo un plan para dar de baja a este individuo y asi obtener
beneficios, ya que no encontramos frente a situaciones. Por ultimo solicita se

emita una sentencia de caracter condenatorio.

SE LE CONCEDE EL USO DE LA PALABRA A LOS PROCESADOS.

GERSON CASTILLO GALVIS, JULIAN ALVAREZ GUERRERO, ANDRES FELIPE
HURTADO GONZALEZ, WILDER HIGUITA VALLE, JOHN FREDY MOLINA
MONSALVE e IVAN DARIO HERRERA TAPIAS se acogen a las palabras que

exprese su defensora.

POR ULTIMO LA SENORA DEFENSORA.

Comienza realizando un recuento de los hechos, habla de todos los
argumentos expuestos por el Ente Acusador manifestando que se encuentra
equivocada y que las pruebas obrante en el plenario no tienen la fuerza para
emitir una sentencia condenatoria. Sobre la orden de operacion esta no tiene
que ser elaborada con mucho tiempo de antelacion y que so6lo para una simple

mision de verificacion se puede sacar el mismo dia.

La operacion estaba constituida para simple verificacién y la muerte se dio por
un combate de encuentro entre sujetos armados por fuera de la Ley y las
fuerzas militares legalmente constituidas por el Estado. Manifiesta que los

militares hicieron la proclama a los sujetos informandoles que eran fuerzas del
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estado, pero la respuesta, a todas luces violenta, fue abrir fuego contra los
uniformados, po- lo que tuvieron que contestar el mismo, con tan mala suerte

para el sefior JAIME EDUARDO, que lo impactaron provocandole la muerte.

Se refiere exteysamente sobre la orden de operaciones impartida por el
Batallon Pedro Justo Berrio, la cual tiene toda la legalidad y estudio de
inteligencia del caso, los militares no aparecieron en el barrio por causa propia,
sino por una orden legalmente constituida; suma que nunca ingresaron a
ninguna vivienda y menos sacaron contra su voluntad a ciudadano alguno,

pues su misién por el contrario es su proteccion.

Recalca que los militares no estuvieron en el sector por causa propia, que todo
fue producto de una orden emitida por el superior, que se enfrentaron a unos
facinerosos, huyzndo 3 de ellos, pero dandole muerte a uno. Manifiesta que
existe plena prueba dentro del sumario que los militares siempre han obrado
conforme a la lLey, sus hojas de vidas son impecables y lo Unico que se
pretende es castigar a unos ciudadanos que dan fa vida por el Estado
atribuyéndoles un crimen que no cometieron en las circunstancias en que se

les acusa.

Por ello y luego de un extenso escrito argumentativo, en el cual plasmas todas
y cada unas de las razones excusatorias de sus prohijados, solicita se emita un

fallo absolutorio a favor de todos y cada uno de sus poderdantes.

DE LA PRUEBA ALLEGADA Y LA ACTUACION MAS RELAVANTE.

Se da inicio a esta investigacion con la orden de trabajo emitida por la primera
division, Cuarta Erigada, Batalldon de Infanteria Nro. 32, en la que se ordena al
comandante del pelotén PAU realizar misiéon de patrullaje y vigilancia', anexan
resultados de levantamiento, protocolo de necropsia entre otros. El dia 26 de
Agosto de 2005, el Juzgado 87 de Instruccion Penal Militar, declara abierta la

nvestigacién?.

Ver folio 18 a 46 cuad::mo une

Ver folio 47 cuaderno 1no
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Obra Informe Técnico de Necropsia realizada al cadaver del sefior JAIME
EDIUARDO PENA TAMAYQ®. Se recibe diligencia de indagatoria al soldado JOHN
FREDY MOLINA MONSALVE, llevada a efecto el 26 de enero de 2006, alli da
cuenta de como acaecieron los hechos motivo de investigacién, dice que vieron
a cuatro sospechosos, le lanzaron la proclama respondiendo aquellos con
disparos por lo que procedieron a responder el fuego dando de baja a uno de
ellos. A su turno el soldado IVAN DARIO HERRERA TAPIAS?, ratificando lo dicho

por su antecesor.

Seguidamente el sefior GERSON HERNANDO CASTILLO GALVIS®, manifiesta
que recibié una orden de trabajo por parte de los comandantes de batallén,
procedieron a dirigirse al barrio San Javier la Loma, alli procedieron a realizar
el patrullaje, divisaron a unos sujetos a quienes le lanzaron la proclama que
eran ejercito nacional, la respuesta que obtuvieron fue de fuego cruzado,
dando de baja a uno de los involucrados en la balacera. En idénticos términos
se pronunciaron los sefores WILDER HIGUITA VALLE, ANDRES FELIPE
HURTADO GONZALEZ Y ALVAREZ GUERRERQO JULIAN ANDRES’.

Remiten copia del proceso adelantado en la Fiscalia®, alli obra acta de
levantamiento del caddver, declaracién del sefior PEDRO NOLASCO PENA
TAMAYO, GILBERTO DE JESUS PENA LOPERA, RUBIELA DEL SOCORRO PENA
TAMAYO, ELVIA DE LOS ANGELES CARDONA VIUDA DE CORREA, OLMEDO DE
JESUS PENA TAMAYO, NORA ALBA AGUDELO SANCHEZ y LUZ EMIDA
ARREDONDO OQUENDO e inspeccién judicial al cuerpo de JAIME EDUARDO
PENA TAMAYO.

Obra el informe de patrullaje llevado a efecto el dia 25 de agosto de 2005 y
distinguido con el nombre de operacién ELITE®. También acta de visita especial
realizada por la Procuraduria General de la Nacién!®; asimismo informe de

balistical.

* Ver folio 63 a 67 cuaderno uno

 Ver folio 68 y 69 cuaderno uno

> Ver folio 71 a 73 cuaderno uno

¢ Ver folio 74 a 76 cuaderno uno

’ Ver folio 78 a 88 cuaderno uno

& Ver folio 92 a 150 cuaderno uno

% Ver folio 152 a 155 cuaderno uno

0 ver folio 162 a 164 cuaderno uno

" yver folio 166 a 169 cuaderno uno

Radicado: 2010-0689 13
Homicidio en Persona Protegida

Procesados: Julian Andrés Alvarez Guerrero y otros
Victima: Jaimc Eduardo Pefia Tamayo

Sentencia Condenatoria




El Instituto Na:ional de Medicina Legal remite el dictamen de absorcién
atémica realizada al occiso, arrojando resultados positivos?, El dia 26 de
Agosto de 2005 el sefior PEDRQ NOLASCO PENA TAMAYO presenta denuncia
por desaparicior forzada'’. A su vez también adjunta el Informe Pericial de
Balistica'®, dondz se concluye que los fragmentos de proyectil encontrados en
la humanidad de la victima fueron hechos con arma de fuego tipo fusil calibre
5.56.

A folios 238 y ss, aparecen copia de los documentos de identificacion de los
procesados. Se vincula mediante diligencia de indagatoria al cabo tercero
CRUZ LEYTON FABIAN ALFONSO™, quien narra absolutamente lo mismo que
sus antecesores. El dia 25 de mayo de 2006, se resuelve la Situacion Juridica
de los investigados'®, absteniendo se proferir medida de aseguramiento.
Copia del Certificzado de Defuncion del sefior JAIME EDUARDO PENA TAMAYO

aparece a folio 230 cuaderno uno.
CUADERNO DOS

La Unidad de De -echos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, solicita
al sefior Juez de Instruccién Penal Militar'’, copia de la investigacion
adelantada en ccntra de los militares. El dia 13 de enero de 2006, el batalldén
de infanteria Nro. 32 se abstiene de abrir investigacion preliminar en contra de
los sefiores GIERSON CASTILO GALVIS vy JULIAN ANDRES ALVAREZ
GUERRERO™ | S2 amplia la indagatoria del sefior CASTILLO GALVIS', quien
vuelve y narra los hechos motivo de investigacion. Declaré el sefior LEON
DARIO ROLDAN CORREA?® y ORLANDO DE JESUS ROLDAN CORREA, declararon

sobre la conductz social del occiso.

Declararon las sedoras LUZ ANGELA MOLINA ARANGO?! y MERRY HELEN MORA
ZANO, quienes también declararon sobre la conducta social del sefior PENA

TAMAYQ. Obra informe de la Fiscalia General de la Nacion sobre bandas

? Ver folio 171 y 172 cuaderno uno

"Ver folio 179 y 180 cuaderno uno

* Ver folio 188 a 193 ct aderno uno

‘? Ver folio 254 a 256 ¢t aderno uno

" Ver folio 259 a 271 c1aderno uno

" Ver folio 1 a 8 cuader1o dos

*Ver folio 22 a 29 cuaderno dos

" Ver folio 30 a 32 cuaderno dos

" Ver folio 38 a 41 cuaderno dos

" Ver folio 55 a 58 cuaderno dos
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delincuenciales que tengan registradas las autoridades en el sector donde se
dio de baja al sefor JAIME EDUARDO??, Asi mismo rindieron informe de
balistica especializada®®, donde determinan la posicion de la victima y de donde

salieron los disparos.

Declararon los sefiores CONRADO DE JESUS MESA?*, CLAUDIA MARIA LOPERA
SOTO y CESAR ORLANDO BALBIN MONSALVE, sobre la conducta social y
familiar del occiso. También declaré el sefior CARLOS ALBERTO OSPINA
OSPINA?, dice que se ha dedicado a la labor de la construccién, que el sefior
PENA TAMAYO nunca labordé como constructor, que tuvo algunos
inconvenientes con el occiso. A su turno la sefiora ELVIA DE LOS ANGELES
CARDONA VDA DE CORREA?, dice que sostuvo relaciones comerciales con el
sefior PENA TAMAYO, que le habia comentado que tenia problemas con un

sefior del barrio, para luego hablar de los hechos que dieron su muerte.

Declaré6 la sefiora NORA ALBA AGUDELO SANCHEZ?, expresa que se
encontraba con JAIME el dia que le dieron muerte, explica que fueron por él
hasta la casa, un muchacho, no sabe quien era, pero se fue con el, al dia
siguiente se enteraron de la muerte de PENA, agrega que esa misma noche
hubo un enfrentamiento entre el ejercito y la guerrilla, que eso dejé un
muerto; también que esa muerte fue un montaje de las fuerzas armadas.
Seguidamente el sefior PEDRO NICOLAS PENA TAMAYO?, dice que el dia de la
muerte de su hermano, éste se encontraba en la casa, que alli fueron unos
sujetos y lo sacaron para después aparecer muerto, agrega que no
interpusieron denuncia ya que fueron amenazados por los alias “Chayane y

Pinglino”,

LUZ EMILA ARREDONDO OQUENDQ?®, declara de las condiciones personales y
familiares del acciso. El sefior OLMEDO DE JESUS PENA TAMAYOQ?, dice que
una vez mataron a su hermano, en el velorio, llegdé una sefiora de nombre
Yolanda y le dijo que se tenian que perder del barrio y los amenazaron los

mismos personajes que se menciono atrds, senala de la muerte de su hermano

2 Ver folio 59 a 85 cuaderno dos

 Ver folio 90 a 96 cuaderno dos

2 yer folio 108 a 114 cuaderno dos

% Ver folio 154 a 158 cuaderno dos

% Yer folio 159 a 163 cuaderno dos

2 Ver folio 164 a 169 cuademo dos

2 Ver folio 170 a 172 cuademo dos

2 Ver folio 173 a 175 cuaderno dos

39 yer folio 176 a 181 cuaderno dos
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al ejercito para obtener un positivo. El sefior JEFER ALONSO PENA®, declara
sobre el sujeto conocido como Chayane, que él fue quien sacd a su hermano

de la casa la noche que le dieron muerte.

A continuacion la sefiora ANGELA MARIA MARIN®?, dice que el dia 14 de julio
de 2005 hubo una balacera por su casa y no agrega nada nuevo a la

investigacion.
CUADERNO TRES

A folio 22 apareze informe del CTI en el que dan cuenta de los acontecimientos
que llevaron a la muerte de! sefior PENA TAMAYO. Asi mismo copia del informe
de patrullaje de la operacion AVALANCHA?®. Nuevamente obra el informe de
balistica distingiiido con el Nro. DNC-BAL-710- 2005%*, informe de necropsia
Nro. 2005P-03011501357%.

Obran certificaciones emitidas por el Jefe de Personal de Batallon de Infanteria
Nro. 32, referentes a todo el personal de militares involucrados en esta
investigacién®,. El dia 11 de septiembre de 2006 la Fiscalia 27 Penal Militar,
decreta la nulidad del cierre de investigacién penal de fecha 13 de Julio de
2006%. Se resuzlve conflicto positivo de jurisdicciones por parte del Consejo
Superior de la Judicatura®, resolviendo en el sentido de asignar el

conocimiento de presente asunto a la jurisdiccion ordinaria.

Declard la sefiora SANDRA MILENA POSADA LOPEZ*, quien declara sobre el
comportamiento del sefior LUIS FERNANDO ALVAREZ MONSALVE. En idéntico
sentido declaro la sefiora LUCIA QUICENO DUQUE®. Allegan las hojas de vida
ce los sefiores GERSON HERNANDO CASTILLO GALVIS Y JULIAN ANDRES
ALVAREZ GUERRERDO.

CUADERNO CUATRO

! Ver folio 182 y 183 cuaderno dos

3 Ver folio 184 a 186 coaderno dos

““ Ver fotio 31 a 45 cuademno tres

" Ver folio 73 a 89 cua ferno tres

,” Ver folio 97 a 100 cuademo tres

'f Ver folio 112 a 115 caaderno tres

Y Ver folio 180 a 185 ¢ saderno tres

* Ver folio 206 a 218 ¢ 1aderno tres

* Ver folio 291 a 293 ¢ 1aderno tres

 ver folio 294 a 297 ¢ Jademo tres
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Inicia con la indagatoria del sefior JULIAN ANDRES ALVAREZ GUERRERQ?Y,
narra como acaecieron los hechos donde se dio de baja al sefior MARCO
ANTONIO ACEVEDO VALENCIA. Declaré la sefiora LUCIA QUICENO DUQUE?®,
también declara sobre la muerte del sefior ACEVEDO VALENCIA, que observd
cuando varios hombres de civil lo cogieron a las malas y lo metieron en un
carro. Rinde indagatoria el sefior GERSON HERNANDO CASTILLO GALVIS*, a
quien se le hacen preguntas por la muerte de los sefiores MARCO ANTONIO
ACEVEDO y LUIS FERNANDQO ALVAREZ, narrando los hechos que terminaron

con la vida de los dos citados.

El dia 10 de Diciembre de 2007, resuelven la situacion juridica de los sefiores
GERSON CASTILLO GALVIS, JULIAN ANDRES ALVAREZ GUERRERO, ROBINSON
DELGADO SALAS y ALEXANDER MACIAS ROJAS, por el proceso adelantado en
razéon de la muerte de los sefiores MARCO ANTONIO ACEVEDO y LUIS
FERNANDO ALVAREZ*. Asi mismo les amplian indagatoria por esos hechos a

los procesados®.

El dia 5 de Junio de 2008, califican el merito del sumario en el proceso
adelantado por la muerte de los sefiores ACEVEDO Y ALVAREZ*®, acusando a
los procesados DELGADO SALAS, ALVAREZ GUERRERQ, MACIAS ROJAS y
CASTILLO GALVIS, como presuntos autores responsables del delito de
homicidio en persona protegida. El dia 30 de Octubre de 2008, se amplia
nuevamente indagatoria al sefior GERSON HERNANDQO CASTILLO GALVISY,
JULIAN ANDRES ALVAREZ GUERRERO, IVAN DARIO HERRERA TAPIAS, WILDER
ALFONSO HIGUITA VALLE, ANDRS FELIPE HURTADO GONZALEZ, FABIAN
ALFONSO CRUZ LEYTON, sobre los hechos motivo de ésta investigacion, siendo

unanimes en negar 10s cargos lanzados y su participacién en cualquier delito.

El Dr. DIEGO PATINO MARTINEZ*®, amplia el protocolo de necropsia. La Unidad
de Fiscalias de Derechos Humanos y Derechos Internacional Humanitario, el
dia 10 de noviembre de 2008%°, decreta ia nulidad del auto de fecha 25 de

1 Ver folio 1 a 6 cuaderno cuatro

42 yer folio 7 a 10 cuaderno cuatro

¥ Ver folio 11 a 16 cuaderno cuatro

“ yer folio 17 a 37 cuaderno cuatro

> Ver folio 38 a 47 cuaderno cuatro

“® yer folio 53 a 68 cuaderno cuatro

Y7 Ver folio 69 a 93 cuaderno cuatro

“ yer folio 94 y 95 cuaderno cuatro

¥ Yer folio 97 a 107 cuaderno cuatro
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mayo de 2006 mediante el cual el Juzgado 87 de Instruccién Penal Militar,

resolvio la situecion juridica de los procesados.

Declaré el sefior JUAN CARLOS VILLA SALDARRIAGA®, quien dice que hizo
parte de las autodefensas, conocido con el alias delf OCHO, manifiesta referente
a la muerte del sefior PENA TAMAYO, que el comandante paramilitar de ese
entonces de! sector, lo habia llamado el padre del occiso y acordaron
desaparecerlo. A su turno el sefior OLMEDO DE JESUS PENA TAMAYO®,
ratificando, nuevamente cuenta como fue amenazado por grupos armados
(paramilitares) por denunciar la muerte de su hermano, lo que motivo que se

fuera del barrio para la cuidad de Cartagena.

Seguidamente ¢l sefior PEDRO NOLASCO PENA TAMAYO®?, narrando lo mismo
que su antecesor. A folio 166 del presente cuaderno, obra inspeccidon judicial y
reconstruccion de los hechos. También obran las entrevistas realizadas a los
sefiores OLMEDO DE JESUS PENA TAMAYO®, RUBIELA DEL SOCORRO PENA
TAMAYO, ELVIA DE LOS ANGELES CARDONA, NORALBA AGUDELO SANCHEZ,
LUZ EMIDA ARRENDONDOQO, PEDRO NOLASCO PENA, GILBERTO DE JESUS
PENA, LIBARDO ANDRES BETANCUR, LUIS FERNANDO RODAS, JOSE DUVIAN
VALENCIA y JHON FERNANDO BETANCUR.

Se recibe diligencia de indagatoria al sefior HENRY HERMINSO SANTOS
GALVIS®, quier sobre los hechos investigados dice no conocer nada en lo
absoluto. El sefiar JUAN DAVID OSORIO GOMEZ®, en diligencia de indagatoria
manifiesta no conocer el occiso PENA TAMAYC, y desconocer algin tipo de
informacién sobre esos hechos. Se resuelve la Situacién Juridica del sefior
HENRY HERMIN30 SANTOS GALVIS®®, profiriendo medida de aseguramiento

sin beneficio de 2xcarcelacion.

CUADERNO CINCO

“ Ver folio 152 a 156 (uaderno cuatro

Ver folio 158 a 161 (uaderno cuatro

* Ver folio 162 a 165 cuademo cualro

" Ver folio 209 a 234 (uaderno cuatro

* Ver folio 252 a 256 (uaderno cuatro

" Ver folio 257 a 260 cuaderno cuatro

* Ver folio 267 a 292 cnaderno cuatro
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Obra informe fotogréafico del sitio de los hechos y el lugar de donde fue sacado
el sefior JAIME PENAY. Se recibe diligencia de indagatoria del sefior JAIME
EDUARDO ORTIZ MUNOQZ®®, quien es interrogado sobre los hechos en lo que
fallecié el sefior JAIME EDUARDO PENA, dice que se dio cuenta que a al antes
citado lo hicieron ver como un falso positivo, para Lugo hablar de las personas
que conformaban los grupos ilegales del sector. Seguidamente se resuelve la
situacion juridica®®, profiriendo medida de aseguramiento en su contra sin

beneficio de libertad condicional.

Se amplia la indagatoria del sefior JOHN FREDY MOLINA MONSALVE®®, quien
nuevamente cuenta como recibieron la orden del teniente CASTILLO para
realizar la diligencia de patrullaje, habla del tiempo que pertenecid al peloton
PAU y negar cualquier tipo de participacién en los hechos que dieron muerte al
sefior PENA.

También se ampli6 la indagatoria del sefior JAIME EDUARDO ORTIZ MUNOZ®,
quien es interrogado por los hechos motivo de investigacion, sin revelar datos
que lleven a la autoria de la muerte del sefior PENA. Obra album fotogréfico a
folios 229 a 252, para finalizar nuevamente anexando copia de la orden de
operaciones, informe y demas escritos tendientes a determinar que paso la
noche en que dio muerte al sefior JAIME EDUARDO PENA TAMAYO,

CUADERNO SEIS

Obra cartilla bibliografica del INPEC, correspondiente al sefor ELKIN FERNEY
TAMAYO LOPEZ®?. Se recibe declaracién a la sefiora LUZ ANGELA MOLINA
ARANGQ®3, manifiesta que era vecina y conocida del sefior PENA, que de
enterd de su muerte por comentarios de habitantes del sector, que nunca lo
vio involucrado con armas o0 con gente rara; sobre el conocido como CHAYANE
no sabe a que se dedicaba, para finalizar expresando que desconoce los

motivos por los cuales fue asesinado el sefior PENA TAMAYO,

37 Ver folio 44 a 50 cuaderno cinco

% Ver folio 76 a 87 cuaderno cinco

5 yer folio 103 a 126 cuaderno cinco

% yer folio 184 a 189 cuaderno cinco

) yer folio 200 a 208 cuaderno cinco

%2 ver folio 17 a 19 cuaderno seis

8 Ver folio 38 a 41 cuaderno seis
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Declaré el sefior LIBARDO ANDRES BETANCUR GRAIJALES®®, inicia
manifestando g.e nunca ha pertenecido a ningln grupo armado, que siempre
lo han confundido con alias PINGUINO, arguye que cuando mataron a PENA
TAMAYQO se encontraba en la ciudad de Pereira, referente a los alias JAIDER,
SOPAS, NACHQO CHAYANE, JUANCHO, BRICENO entre otro, reconoce a algunos
y al resto nuncia ha oido hablar de ellos. El diligencia de Indagatoria el sefor
JUAN CARLOS VILLA SALDARRIAGA®, dice que nunca conocié al sefior PENA
TAMAYO, pero si a sus familiares, que en el sector donde residia actuaban
grupo paramilitures, los comandantes eran alias CHINO o ESTARTA, dice que
nunca fue comandante de ningun bloque de autodefensas y desconoce |os
motivos de la muerte del sefior JAIME EDUARDO.

El Dia 14 de agasto de 2009, se resuelve |a situacion juridica del sefor JUAN
CARLOS VILLA SALDARRIAGA®, profiriendo medida de aseguramiento sin
beneficio de lihertad condicional. Se amplia indagatoria al sefior HENRY
HERMINSO SANTOS GALVIS®’, guien nuevamente niega conocer al sefior
JAIME EDUARDOQ, que no era amigo de los comandantes del bioque paramilitar
del sector de San Cristdbal y desconoce los méviles de la muerte de PENA
TAMAYO.

A folio 123 se amplia indagatoria al sefior JAIME EDUARDO ORTIZ MUNOZ%,
dice que con respecto a la muerte del sefior PENA TAMAYO no tiene nada que
ver, que cuandc eso paso ya se habia desmovilizado. El dia 28 de agosto de
2009 se RESOLVIO LA SITUACION JURIDICA de los procesados®®, profiriendo
medida de aseglramiento consistente en detencidn preventiva, sin beneficio de
libertad provisional, se abstienen de imponer medida de seguridad contra el
sefior C3 FABIAN ALFONSO CRUZ LEYTON.

Declard el sefior GILBERTO DE JESUS PENA LOPERA’®, padre de la victima,
rarra nuevameite los hechos que terminaron con la muerte de su
descendiente, dice que JAIME EDUARDO no tenia enemigos, la Unica enemistad

era con los mismos hermanos por unas declaraciones que habia dado.

*" Ver folio 46 a 49 cuaderno seis

¥ Ver folio 55 a 60 cuaderno seis

5': Ver folio 67 a 87 cuaderno seis

5 Ver folio 96 a 99 cuademno seis

* Ver folio 123 a 125 cuaderno seis

% Ver folio 131 a 172 cuaderno seis

™ Ver folio 223 a 225 cuaderno scis
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Seguidamente el sefior JOHN KERIN VASQUEZ ALVAREZ’!, sobre los hechos
dijo no saber nada al respecto. A folio 251 obra dictamen medico legal
practicado al sefior IVAN DARIO HERRERA T.

CUADERNO SIETE

Se recibe ampliacién al sefior PEDRO NOLASCO PENA TAMAYO??, dice que su
hermano JAIME EDUARDO se dedicaba a elaborar limpias, que no participaba
en nada con grupo ilegales al margen de la Ley, que sostenia buenas
relaciones personales con el occiso, narra posteriormente las amenazas que
recibio por parte de los paramilitares que rondaban su barrio. A su turno el
sefior OLMEDO DE JESUS PENA TAMAYO’?, habla de las relaciones que tenfa
con el sefior PENA TAMAYO (occiso) y a que se dedicaba, manifiesta que su
hermano tuvo problemas con integrante de las AUC, con alias EL LOCO,
CHAYANE Y NARICES, describiéndolos fisicamente, cuenta después como era la

situacion en el barrio.

Se indaga al sefior HENRY HERMINSON SANTOS GALVIS’, quien niega haber
pertenecido a grupos armados al margen de la Ley, dice que es inocente de
todas las acusaciones que se le endilgan, sin aportar mayores datos a la
investigacion. Obra examen médico lega!l (psicoldogico) realizado al sefor
SANTOS GALVIS’®, en el que se concluye que el examinado no padece de
trastornos mentales. En idéntico sentido fue examinado el sefior JAIME
EDUARDO PENA TAMAYO’S, conciuyendo que no se encontrdé enfermedades

mentales.

El Dr. LUIS GERMAN TORRES MEDINA, defensor del sefor JUAN CARLOS VILLA
SALDARRIAGA, presenta los alegatos de conclusion’’. Asi también lo hizo el
Procurador delegado’®. Obra informe de laboratorio elaborado por el CTI,
donde se determina la trayectoria del proyectil que dio muerte al sefior PENA
TAMAYO”®. Se califica el merito del sumario del procesado adelantado en

" Ver folio 226 a 229 cuademo seis

2 Ver folio 29 a 35 cuaderno siete

™ Ver folio 36 a 41 cuaderno siete

" Ver folio 95 a 98 cuaderno siete

" Ver folio 134 a 136 cuaderno siete

" Ver folio 137 a 139 cuaderno siete

" Ver folio 181 a 185 cuaderno siete

78 Ver folio 199 a 227 cuaderno siete

" Ver folio 251 a 258 cuaderno siete
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contra de los sefiores JAIME EDUARDO ORTIZ MUNOZ, HENRY HERMINSO
SANTOS GALVI3 y JUAN CARLOS VILLA SALDARRIAGA®, profiriendo resolucion
de acusacion ey contra de los atras citados por el homicidio del sefior JAIME
EDUARDO PEN/ TAMAYO.

CUADERNO OCHO

Nuevamente obra el estudio de trayectoria realizados por expertos del CTI®!. El
dia 26 de Febra2ro de 2010, el Ente Instructor calificé el merito del sumario
adelantado conra los militares aqui investigados®, profiriendo resolucidén de
acusacion en contra de los sefiores GERSON HERNANDO CASTILLO GALVIS,
JULIAN ANDRES ALVAREZ GUERRERQO, ANDRES FELIPE HURTADO GONZALEZ,
WILDER ALFONSO HIGUITA VALLE, IVAN DARIO HERRERA y JPHN FREDY
MOLINA MONSALVE, al encontrar los presupuestos exigidos en la Ley para
acusarlos por el homicidio del sefior JAIME EDUARDO PENA TAMAYO.

La Dra. MARIA TERESA VELEZ V., presenta el recurso de apelacién con la
providencia que calificé el proceso®®; en idéntico sentido lo hizo la Procuraduria
General de la Nacién®'. El dia 13 de abril de 2010, la Unidad Delegada ante el
Tribunal Supericr del Distrito Judicial de Bogota, desata el recurso de apelacién
interpuesto contra la resolucién de acusacién®, confirmando la resolucién de
fecha 26 de febrero de 2010 y manteniendo la calificacién. Para culminar se

llevo a cabo la audiencia publica el dia 2 de diciembre de 2010.

ANALISIS DE L.O ALEGADO Y VALORACION JURIDICA DE LAS PRUEBAS
EN QUE SE FUNDA LA DECISION.

Acorde a lo establecido en el Articulo 232 del C. Procesal Penal -Ley 600 de
2000- como exigencias ineludibles para que pueda proferirse fallo de caracter
condenatorio, gque esté suficientemente establecida la certeza sobre la real

ocurrencia del hecho y la responsabilidad del procesado. De lo contrario, se

¥ Ver folio 259 a 297 cuaderno siete

¥ Ver folio 8 a 21 cuadermo ocho

s:" Ver folio 67 a 130 cuademno ocho

% Ver folio 166 a 183 cuaderno ocho

¥ Ver folio 184 a 198 cuaderno ocho

¥ Ver folio 4 a 50 cuadzmo de apelacion
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impone dar cabida al Principio universaimente admitido de la presuncion de

inocencia e In Dubio Pro Reo (Art. 7 del C. Procesal Penal).

El articulo 2 de la Constitucion Nacional, al hacer alusion a los fines del Estado,
refiere al deber que tienen las autoridades de la Republica para proteger a
todos los residentes en Colombia en su vida, honra, bienes, creencias y demas
derechos vy libertades, que por tratarse de las Fuerzas Militares encuentra

fundamento Constitucional en el articulo 217 del mismo Instituto.

La Corte Constitucional ha definido el objetivo fundamental de las Fuerzas
Armadas, sus fines, deberes y obligaciones de la siguiente manera®®: "La
razon de ser de las fuerzas militares se sintetiza en las misiones que la
Constitucion les confia: la defensa de la soberania, la independencia, la
integridad del territorio nacional y del orden constitucional (C.P., art.
217). Las fuerzas militares constituyen un instrumento esencial de la
democracia y de los derechos humanos; la justificacion de su
existencia, es inseparable de su vigencia y preservacién, tarea que
signa de manera indeleble su quehacer cotidiano. No es un agregado
insustancial del plan de estudios del militar, la exigencia formulada por
el mismo Constituyente en el sentido de que "en las etapas de su
formacioén, se les impartira la ensefianza de los fundamentos de la
democracia y de los derechos humanos" (C.P., art. 222). EI militar
desde el punto de vista individual, repite el objetivo de la organizacion
servicial a la que pertenece, y se describe como el profesional cuyo
sentido existencial y funcién primordial es defender la Constituciéon y
lo que ésta ordena: respeto a la democracia y a los derechos humanos.
En estas palabras la Corte define la primera lealtad del militar en
servicio, que es una fidelidad irrevocable e incondicional a su mision.
El honor militar se adquiere, construye y demuestra en cada acto del
servicio que no -escatime esfuerzo ni sacrificio alguno en la devota
entrega a este primerisimo deber, en el que se cifra la admiracién y el
aprecio del pueblo por sus soldados y en el que se ofrece la pauta

suprema para juzgar su valor y coraje”.

En el caso materia de examen como bien lo han dejado establecido los sujetos
procesales que han intervenido en el curso del presente debate, se presenta

dos versiones contrapuestas acerca de la ocurrencia de los hechos, en relacion

8 (-578 de Diciembre 4 de 1995 Corte Constitucional
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con la muerte d2 JAIME EDUARDO PENA TAMAYO la noche del 25 de agosto de
2005,

Por parte del personal del Ejercito Nacional se ha informado que a raiz de la
presencia de su etos armados en el barrio de San Javier la Loma, se emitio la
orden de operaciones denominada ELITE misién tactica de AVALANCHA cuyo
cometido era verificar los dichos de la ciudadania, designandose al pelotén
antiterrorista del PAU adscrito al batalion de artilleria Nro. 32 General Pedro
Justo Berrio con cede en ésta ciudad, para llevar a cabo la operacién militar

ordenada con las normas que rigen las actividades militares.

De ahi que cuenten los hoy acusados, DT. GERSON HERNANDQO CASTILLO
GALVIL, C3 JULIAN ANDRES ALVAREZ GUERRERQO vy lo scldados regulares
ANDRES FELIPE HURTADO GONZALEZ, WILMER ALFONSO HIGUITA VALLE,
IVAN DARIO HERRERA TAPIAS y JOHN FREDY MOLINA MONSALVE, que en
desarrollo de la operacidon militar ejecutada en el barrio San Javier La Loma, el
dia 25 de agostc del dia 2005 resulté muerto JAIME EDUARDO PENA TAMAYO
en enfrentamieno armado y como consecuencia de la reaccién de la tropa a

los disparos que -ealizaron los subversivos ante las proclamas del gjercito.

La otra versién cbrante en el plenario es la opuesta al dicho de los militares la
que conforman ‘os testimonios de los sefiores OLMEDO DE JESUS PEDRO
NOLASCO PENA "AMAYO vy las diligencias de indagatoria y posterior ampliacién
de las mismas de los procesados JUAN CARLOS VILLA SALDARRIAGA Y JAIME
EDUARDO ORTIZ MUNOZ, quienes relatan que estando el hoy abitado en su
residencia dedicado a laborar lumpias, un miembro del grupo armado ilegal
que hacia presencia en la zona llegd hasta alli y se llevé a PENA TAMAYO, que
al no regresar como era lo usual sus familiares instauraron una denuncia por
desaparicién forzada y dentro de las pesquisas adelantadas con el fin de
dbicarlo llegaron hasta Medicina Legal en donde uno de los hermanos lo
dentificd, recibieado la informacién que habia ingresado como NN muerto en

an enfrentamient> con el ejercito siendo tildado de subversivo.

-a conducta por la cual investigé la Fiscalia a los hoy procesados segun la
Resolucion de Acusacion proferida en primera y segunda instancia (ver folio 87
1 130 cuaderno & y ver folios 4 a 50 cuaderno apelacion), fue por el delito de

1OMICIDIO EN PIZRSONA PROTEGIDA articulo 135 de la Ley 600 de 2000 vy el
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cual el despacho se referira tanto al precepto ante aludido, como a los
instrumentos de Derecho Internacional Humanitario con los cuales se integra la

figura tipica antes aludida.

Como la Acusacion por parte de la Fiscalia contra los siete militares escuchados
en diligencia de Indagatoria, lo fue por el delito de Homicidio en Persocna
Protegida (Articulo 135 Ley 600 de 2000) se hace indispensable aludir a modo
de predmbulo, a varios aspectos de esa connotacion especial y a la normas que
sobre la guerra alude el Derecho Internacional Humanitario (DIH), citando

textualmente la norma en comento asi:

“ARTICULO 135 - Homicidio en persona protegida. 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 en prision de treinta (30} a cuarenta
(40) arios, multa de dos mil (2.000) a cinco mil (5.000)
salarios  minimos legales mensuales  vigentes, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de quince (15) a veinte (20) afos.

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...”

“PROTECCION DEL DERECHO A LA VIDA ESTABLECIDA EN EL PACTO?’

La proteccion al derecho a la vida es garantizada por el pacto sin perjuicio de
la gran cantidad de tratados y convenciones que regulan el tema. De los textos
de esos instrumentos se desprenden garantias de cardcter genérico y otras de
caracter especifico®® que van desde la prohibicion de la privacion arbitraria de

la vida hasta la promulgacién de la abolicién de la pena de muerte.

A pesar de la igualdad entre derechos que normalmente se predica en esferas
internacionales®, lo cierto es que los 6rganos internacionales han sido claros
en destacar el caracter especial del derecho a la vida. En efecto, bajo esta
l6gica de preponderancia y superioridad jerarquica, la CIDH determiné que si el

debido proceso y sus garantias deben ser protegidos en cualquier

# Formacién Especializada en Investigacion, Juzgamiento y Sancicn de Violaciones a los Derechos Humanos
e Infracciones al derecho Internacional Humanitario II. (Vicepresidencia de la Republica). Programa
Presidencial de Derechos Humanos y DIH

# valencia Villa, Alejandro (editor y compilador), Compilacion de Jurisprudencia y doctrina nacional e
internacional, vols. 1 y 111, Oficina en Colombia del Alto

5 Organizacién de Naciones Unidas, Segunda Conferencia Mundial sobre DDHH de Viena de 1993.
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circunstancia, su observancia es aun mas importante cuando se halle en juego
el supremo bie1r que reconocen y protegen todas las declaraciones y tratados

de DDHH: fa vida humana®®.

En ese mismo sentido el Comité DH establecié el derecho a la vida como
derecho suprerno respecto del cual no se autoriza suspensiéon alguna, ni
siquiera en situaciones excepcionales gque pongan en peligro la vida de la
nacion (art. 49). Se trata de un derecho que no debe interpretarse en un
sentido restrictivo, de manera que deberd consistir, no solamente en la
implementacion de medidas para evitar y castigar los actos criminales gue
entrafien su prvacion, sino, por ejemplo, la adopcidn de medidas positivas
para disminuir la mortalidad infantil y aumentar la esperanza de vida, en
especial las medidas para eliminar la malnutricion y las epidemias. La falta de
vivienda, por ejemplo, es un factor agravante que eleva los factores de

muerte,

Las violaciones al derecho a la vida, no siempre requieren de la verificacion de
la muerte de la persona. De las decisiones del Comité de DH, por el contrario,
se advierte que 2| Estado debera responder por violaciones al derecho a la vida
cuando las leyes en materia de porte de armas no sean lo suficientemente
estrictas o, cuando las sentencias que impongan pena capital no sean producto

de un proceso jLsto donde se haya respetado el derecho de defensa.”

Para efectuar lia adecuacion tipica de un homicidio como HOMICIDIO EN
PERSONA PROTIGIDA, debe tenerse en cuenta se debe partir de reconocer,
como dice la ncrma, “que en la zona donde el mismo se produce se esté
viviendo un conflicto armado y que el homicidio se presente con ocasion y

en desarrollo de ese conflicto”.

En lo que tiene que ver con la existencia “del/ conflicto armado interno en
Colombia”, se 13 discurridoc mucho, son innumerables las manifestaciones
hechas por el ejecutivo colombiano en las que se dice que en nuestro pais no
existe UN CONFLICTO ARMADO, sino que o que hay son ACTOS
TERRORISTAS, y en el mismo sentido se han pronunciado sus mas cercanos
colaboradores; s«in embargo, esta discusion para este momento ha sido

superada de marera contundente, pues el mismo ejecutivo fue quien promovié

" Corte Interamericana de DDHH, 0C-16/99, parrafo. 135,
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el proceso de negociacion de paz con “las autodefensas”, uno de los actores
armados ilegales que hacian parte del conflicto interno armado y con ello
reconocié el conflicto. Ademas, debe tenerse en cuenta que para que se
reconozca la existencia de un conflicto armado, no se requiere que exista un
acta administrativo o una ley que asi lo diga, sino que son las circunstancias de
hecho, que se viven, [as que permiten predicar la existencia del mismo.

“Unicamente se exige el conocimiento de las circunstancias de hecho que

hayan determinado la existencia de un conflicto armado, implicito en las
palabras “haya tenido lugar en el contexto de... y que haya estado
relacionada con él1...91”, para determinar que se estd en frente de un conflicto
armado y esas circunstancias de hecho estaban obviamente a la mano de los

militares que aqui se procesan.

Al aludir a nuestra problematica, el sefior DUGLAS CASSEL, Director del Centro
de DDHH de la Northwester University, EE. UU. “...En el caso de Colombia, ...
tengo entendido que el gobierno insiste que no hay conflicto armado de
caracter internacional o no internacional en el pais. Con todo respeto creo
que no hay muchos expertos en Derecho Internacional que compartan esa
percepcion de la situacion de Colombia, la gran mayoria de los
especialistas en Derecho Internacional opinan que lo que ha venido
sucediendo aqui en estos arnos es un conflicto de caracter no
internacional... la Corte Penal Internacional, la Corte Interamericana y la
comunidad internacional entiende que si hay conflicto armado en
Colombia y por eso es aplicable el Derecho Internacional Humanitario a la
situacién colombiana.?2” En el mismo sentido se ha pronunciado el Comité
Internacional de la Cruz Roja - CIR -, en varios de sus informes sobres

Colombia y su situacidn actual en materia de orden publico y conflicto interno.

Sobre este tema el Despacho considera pertinente hacer referencia a algunos
aspectos del Derecho Internacional de los conflictos armados o Derecho
Internacional Humanitario, el cual se define como un conjunto normativo de
caracter supraestatal, que tiene por objeto humanizar los conflictos armados
internacionales y no internacionales, limitar el uso de la violencia regular la

conduccién de las hostilidades y salvaguardar y proteger a las personas que no

°! Proyecto de texto definitivo de los elementos de los Crimenes. Informe de la Comisién Preparatoria de la
CPI. Nueva York, 2 de noviembre de 2000 (segunda parte de la Adicion al Informe de la Comisidn reunida en
Nueva York del 13 al 31 de marzo y del 12 al 30 de junio del 2000 (Doc. PCNICC/2000/1/Add.2).

°2 En la ponencia que hizo en el “seminario de Investigacion de Crimenes de Lesa Humanidad y Crimenes de
Guerra” dictado en Bogotd, & los Fiscales de la Unidad Nacional de Justicia y Paz y que tituld
“NATURALEZA Y ESTRUCTURA DE LA CRIMINALIDAD DE GUERRA EN EL
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participan direccamente en los combates y a lo militares o combatientes que
hayan quedado heridos, enfermos, naufragos o prisioneros de guerra. También

protege ciertos asienes que pueden resultar afectados con el conflicto.

Este ordenamieto esta comprometido por los Cuatro Convenios de Ginebra del
12 de Agosto d2 1949, los que son adicionados por el Protocolo I relativo a la
proteccion de as victimas de los conflictos armados internacionales y el
Protocolo II relativo a la proteccidon de las victimas de los conflictos armados
sin caracter intarnacional y que desarrolla el Articulo Tercero Comun de los

Convenios de Ginebra.

Colombia hace »arte de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 aprobados
mediante la Ley 5 de 1960, y vigentes desde el 8 de Mayo de 1962.
Igualmente aprob6 mediante la Ley 11 de 1992 el protocolo I Adicional a los
Convenios de Ginebra, hizo la adhesion el 1° de Septiembre de 1993 y entro
en vigor el 1° de Marzo de 1994 el protocolo adicional 11 fue también aprobado
mediante Ley 1°'1 de 1994.

Como es de conocimiento general, dentro del conflicto armado interno que
padece Colomba, muchas de las conductas que atentan o amenazan los
Derechos Humanos, constituyen a la vez infracciones graves al Derecho
Internacional Humanitario. Son ellas acciones u omisiones graves con las
cuales quienes participan directamente en las hostilidades -los combatientes-
transgreden los deberes o quebrantan las prohibiciones que les ha impuesto el
articulo 3° comun a los Cuatro Convenios de Ginebra y el Protocolo II

adicional.

El sujeto activo de una infraccién al derecho Internacional Humanitario pueden
ser cualquiera ce las personas que dentro del conflicto armado combaten a
favor de una u otra parte contendiente, en el caso que nos ocupa [0S
procesados al rnomento en que ocurrieron los hechos hacian parte de la
Fuerzas Armades a quienes el estado confid el cumplimiento de funciones
especiales, entra ellas ser garante de los derechos fundamentales de los
coasociados, pa-a lo cual contaban con las armas oficiales y herramientas
juridicas para hzcerlo dentro de los limites establecidos por la Constitucién vy la

Ley.
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La Corte Constitucional en diversos pronunciamientos y en concordancia con la
doctrina y jurisprudencia internacional ha considerado que las normas de
derecho internacional humanitario son parte integrante de ius Cogens, es decir
son normas imperativas de derecho internacional, cuya obligatoriedad se
deriva de su caracter consuetudinario y no del consentimiento de los estados.
La Honorable Corporacidn considerd al respecto que “En Colombia no sélo el
derecho internacional humanitario es valido en todo tiempo sino que,
ademas, opera una incorporacion automatica del mismo “al ordenamiento
interno nacional, lo cual, por lo demas, es lo congruente con el caracter
imperativo que, segun ya fue explicado, caracteriza a los principios

axiologicos que hacen que este cuerpo normativo integre el ius cogens”™.

En los Cuatro Convenios de Ginebra se incluye el articulo tercero Comun,
relativo a los conflictos armados de cardcter no internacional. Este articulo se
aplica en conflictos internos como el que se presenta en el territorio
colombiano en los que se enfrenta la Fuerza Publica - Fuerza Militares y Policia
Nacional- del Estado y los grupos armados organizados al margen de la ley y

éstos Ultimos entre si.

El articulo 19 del Protocolo II que hace referencia al ambito de aplicacion
material, sefiala que este Instrumento Internacional desarrolla y completa el
articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 y se
aplicara a todos los conflictos armados que no esten cubiertos por el articulo 1°
del Protocolo Adicional relativo a la proteccidn de las victimas de los conflictos
armados internacionales (Protocolo I) y que se desarrollen en el territorio de
una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas disidentes o
grupos armados organizados que, bajo la direccion de un mando responsable,
ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita

realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el Protocolo II.

De otra parte, la Constitucidn Politica colombiana establece claramente que en
todo caso respetaran las reglas del derecho internacional humanitario (CP art.
214 numeral 29). Esto significa entonces que, conforme al mandato
constitucional, el derecho internacional humanitario, incluyendo obviamente el
Protocolo II, se aplica en Colombia, maxime si se tiene en cuenta que en el
territorio nacional se desarrolla un conflicto armado de caracter no
internacional entre la Fuerza legitima del Estado y grupos armados organizados
al margen de la ley y entre éstos.
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El Derecho Internacional Humanitario se rige por unos principios
fundamentales como son el Principio de Humanidad que implica que las
exigencias militares y el mantenimiento del orden publico deben ser siempre
compatibles con el respeto de la persona humana; Principio de Limitacion,
segun el cual la poblacién civil gozara de proteccion general contra los peligros
procedentes de operaciones militares de modo que no se afecten personas ni
bienes no relacionados con los objetivos de la guerra y que no se causen
sufrimiento superfluos; Principio de Proteccién, que busca la salvaguarda de la
divinidad humana en toda circunstancia y prescribe todo sufrimiento
innecesario que no esté ligado a la obtenciéon de una ventaja militar sobre el
adversario; Principio de Proporcionalidad, de acuerdo con el cual la legitimidad
de un banco mlitar no otorga licencia ilimitada para atacarlo, por lo que se
prohibe cualquier ataque que prueba producir incidentalmente la muerte o

lesiones a civiles,

Principio de Distincidén, segun el cual se debe distinguir entre combatientes vy
no combatientes, siendo los segundos personas protegidas. Entendiéndose por
combatientes, las personas que participan directamente de las hostilidades.
Todas las demis personas se entiendes no combatientes y por lo tanto

personas protegidas entre las cuales se encuentra la poblacién civil.

Por su parte, el articulo 48 del Protocolo Adicional a los convenios de GINEBRA,
del 12 de agosto de 1.949, habla de la proteccién a las Victimas en los

conflictos armados internacionales (PROTOCOLO 1), prescribe:

“A fin de garantizar el respeto y la proteccion de la
poblacion y de los bienes de cardacter civil, las partes en
conflicto haran distincion en todo momento entre poblacion
civil y combatientes, y entre bienes de caracter civil y
objetios militares y, en consecuencia dirigiran sus
operaciones unicamente contra objetivos militares?”.

Igualmente el zrticulo 50 del mismo Protocolo define a los civiles de la

siguiente manerz:

“1l. es persona civil cualquiera que no pertenezca a una de
las categorias a que se refieren el articulo 4, A. 1), 2}, 3), y
6 del III convenio y del articulo 43 del presente protocolo.
El caso de duda acerca de la condicion de una persona, se
la considera como civil. 2. la poblacién civil comprende a
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todas las personas civiles. 3. la presencia entre poblacion
civil de personas cuya condicion no responda a la
definicion de persona civil no priva a esa poblacion de su
calidad de civil.”

Asi mismo, el articulo 51 del sefalado Protocaolo establece que la poblacion civil
y las personas civiles gozaran de proteccién contra los peligros procedentes de
operaciones militares. En consecuencia este articulo prohibe a las partes atacar

a personas o bienes civiles son distincion.

De igual manera, el articulo 13 del Protocolo II adicional a los Convenios de
Ginebra, relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin
caracter internacional, ratificado por Colombia mediante la Ley 171 de 1994,

establece:

“Articulo 13. Proteccion de la poblacion civil.

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

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

3. Las personas civiles gozaran de la proteccion que confiere
este Titulo, salvo si participan directamente en las
hostilidades mientras dura tal participacion.”

Como se puede observar existen unos limites previstos en el bloque de
constitucionalidad, los cuales hacen parte de la legisiacién interna frente al
tema de derechos humanos y que coloca limites a la funcién encargada por el
estado a las Fuerzas Militares de la defensa de la soberania, la independencia,
a integridad territorial y el orden constitucional - articulo 217 constitucional-,
en busca de la proteccion a la poblacion civil de las operaciones militares y de
las que realicen los demds actores de conflicto; por tal motivo se incorporé a la
legislacion Penal Colombiana e! TITULO II - DELITOS CONTRA LAS PERSONAS
Y BIENES PROTEGIDOS POR EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO, con
la finalidad de investigar y sancionar a los infractores de estas normas de
Derecho Internacional Humanitario, haciendo parte de estos cargos la

infraccion al articulo 135 plasmada en €l cuerpo de la presente providencia.
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Es de anotar que el articulo 93 constitucional establece que los Tratados vy
Convenios Internacionales ratificados por el Congreso gue reconocen los
derechos humarios y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion
prevalecen en ¢l orden interno. La Corte Constitucional ha manifestado lo
siguiente: “El bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del
texto constitucional, son utilizados como parametros del control de
constitucionalidad de la leyes, por cuanto han sido normalmente
integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia

Constitucion.”

En punto a la ryaterialidad del delito de Homicidio en Persona Protegida se
encuentra acred tado con la necropsia medico legal Nro. 2005P-03011501357
en el que se indica como causa de la muerte de PENA TAMAYO fue
consecuencia natural y directa de un shock traumatico por herida viceral y
multiples fracturas, lesiones producidas por proyectil de arma de fuego las
cuales tuvieron un efecto mortal y los orificios de entrada aparecen escritos a
folios 65 a 66 del cuaderno Nro. 1, donde indican que los orificios de entrada
fueron por la es»alda el primero en el gliteo derecho cuadrante interno y el

segundo en regi¢n infraescapular derecha.

Igualmente obra en el plenario que la oficina de medicina legal amplié el
informe de la ne:ropsia antes referido mediante el oficio STF06-401 del 10 de
Marzo de 2006, ¢n donde se indagd si existe certeza de que efectivamente las
heridas que presentaba el occiso era de proyectil de arma de fuego tipo
changon, respordiendo en el informe Bal. 710 2005 asi: los elementos
recuperados en la necropsia hacian parte integral de proyectil de arma de
fuego perteneciente a un cartucho caiibre 55.56 x45 mm o 0.223 y no consta
en el acta de l|zvantamiento (herida de proyectil de arma de fuego tipo
changon) que fue lo que se hizo constar en la discusion (folios 216 y 217 del cc

1).

Obra también como elemento de materialidad el acta 1068 de inspeccién de
cadaver realizada el 26 de agosto de 2005 por la fiscalia 205 de la URI, en ella
se indica como oilentacion del cadaver, cabeza al sur, pie a norte y posicion de
taddver de cubto abdominal, brazo derecho en extensién, el izquierdo
lexionado y com descripcion de las heridas orificio en la espalda linea media
¢ fractura en pie derecho (folio 94 a 96 del c¢cc 1) e igualmente el album
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fotografico correspondiente a la identificacion del cadaver (folio 61 a 136 del cc
1).

También se encuentra el protocolo de identificacion Nro. 2005P 01357 del 28
de agoto de agosto de 2005 en el cual la sefiora RUBIELA DEL SOCORRO PENA
TAMAYO identifica el cuerpo sin vida de JAIME EDUARDO PENA TAMAYOQ (folio
98 del cc 1). De igual manera el registro civil de defuncién de JAIME EDUARDO
Nro. 475456 (folio 280 del cuaderno Nro. 1), y &lbum fotogréfico de inspeccion
judicial al cadaver (folio 35 del cuaderno 3).

Los anteriores medios probatorios se corroboran con el informe pericial de
balistica del Instituto Nacional de Medicina legal y Ciencias Forenses Nro. DNC
- BAL 71Q2005 de 2005 a las 11:30, cuyo objeto es la determinacién de las
caracteristicas técnicas de los fragmentos de proyectil disparados por arma de
fuego; en el que se concluye que |lo fragmentos del proyectil remitidos como
recuperados en la necropsia Nro. 2005P 031150137 de 2005 08 - 26
practicado al cuerpo de NN masculino, formaron parte integral del proyectil de
alta velocidad disparado por arma de fuego,vtipo fusil calibre 5.56 X45 mm
0.223 de las cuales las marcas mas comunes en nuestro medio se encuentran:
Col m16 arquinsin steyr AUG gaul, entre los fragmentos 1/5, 2/5, 5/5 vy
presentaron rayados estriados las cuales pueden ser Utiles para la realizacién

de estudio micro comparativo (folio 188 y ss del cuaderno nro. 1).

Existe también informe pericial balistico DNC - BAL 0710 2005 de!
2005/11/17, mediante el cual se pretende identificar residuos de disparos en
prendas de vestir a fin de establecer el rango de distancia del disparo y en el
mismo se establecié como colofén que los disparos que realizaron los orificios
descritos en las prendas pertenecientes a la necropsia 01357 2005/08/26

fueron realizados a larga distancia (folio 194 a 201 del cuaderno nro. 1).

De las diligencia de indagatoria rendidas por el pelotén PAU inmiscuido en este
proceso, se establecid que con excepcién del procesado FABIAN ALFONSO
CRUZ LEYTON, los demas uniformados al unisono admitieron haber disparado
con fusiles 5.56, varios cartuchos hacia donde supuestamente venia en fuego
del enemigo y algunos sin recordar con precisién cuantos dispararon
realizaron, pero todos refieren un numero plural de percusiones por parte del

peloton de combate.
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Tal como lo anota la procuradora delegada, resulta de especial interés el
estudio balisticc Nro. 37396 del 28 de noviembre de 2007 (folio 81 a 93 del
cuaderno 2), cuya finalidad es el estudio y la materialidad de la trayectoria
anatdmica y recreacién de movimientos y posiciones, con fundamento en el
protocolo de necropsia de JAIME EDUARDO PENA TAMAYO, especificamente
con la descripcidn de las lesiones y el esquema anexo al protocolo utilizando
software POSER que concluyé frente a la trayectoria 1: posterio anterior
perpendicular y horizontal localizacion gliteo derecho y (entrando) y muslo

derecho (salida).

Trayectoria 2: posterio anterior infero superior y de derecha a izquierda
localizacion reg on inflalo muscular derecha (entrada) y regién derecha del

cuello (salida).

Respecto a la dreccién o trayectoria, obra el dictamen de medicina legal que
asi lo verifica, la nimero 1 de atrds hacia adelante y la numero 2 de atras
hacia adelante y hacia arriba, ampliacion de necropsia del 20 de mayo del
2009 (folio 94 d=l cuaderno nro. 5).

En cuanto a la prueba de la responsabilidad de los uniformados CASTILLO
GALVIS GERSOIN, ALVAREZ GUERRERO JUAN ANDRES, HURTADO GONZALES
ANDRES FELIPE, HIGUITA VALLE WILDER ALFONSQO, HERRERA TAPIAS IVAN
DARIO Y MOLINA MONSALVE JOHN FREDY, el despacho teniendo en cuenta los
principios de interpretacion y valoracion de las pruebas obrantes en el plenario,
como la sana critica, la ldgica y la experiencia, con el fin de establecer si un
testigo dice la verdad o no o si sus afirmaciones son creibles y teniendo en
cuenta las pruesas de levantamiento de cadaver y la inspeccién al mismo,
como las balisticas sus ampliaciones que han quedado resefiado en el curso del
acapite de esta srovidencia, asi como las disposiciones de la Ley 600 de 2000
en el articulo 238 sobre la apreciacion de las pruebas y que desde luego
corresponden a analisis de los diversos testimonios y diligencias de
indagatoria rend das por los justiciables, categdéricamente se impone como
derrotero de esta actividad que corresponde al funcionario judicial
exponer de forma racional el merito asignado a cada prueba, lo cual
denota el exainen sobre la credibilidad de los medios de conviccidn
constituyen atrijuciéon  privativa e insustituible de los funcionarios
judiciales en ceda caso y en las cuales se debe fijar criterios y parametros

especificos con base en las cuales el Juez debe examinar el valor suasorio de
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cada medio de prueba, destacandose que en el evento de la prueba testimonial
se habran de tomar en cuenta elementos tales como la percepcion, la
memoria, la naturaleza del objeto percibido, el estado de sanidad de los
sentides, la circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se presentaron los
hechos y en que los testigos la percibieron los procesos de rememoracion, el
comportamiento del testigo durante el interrogatorio, la forma de su respuesta

y su personalidad,

Con estos presupuestos se hard la valoracion acerca de la credibilidad de cada
medio probatorio y tambien de ias diligencias de descargo de los acusados, ya
que la Ley estrictamente encuentra diferido esta atribucion al funcionario
judicial a quien la Ley provee de una serie de pautas que contrastadas con las
reglas de la sana critica, las reglas de la experiencia y la persuasion racional le
ayudan a determinar durante un proceso de inferencias debidamente
argumentado y explicado si el acervo probatorio merece credibilidad o no o si a
juicio del funcionario judicial el deponente se encuentra diciendo la verdad o si

falta a ella.

Asi las cosas entonces el despacho coincide tanto con la funcionaria de la
policia como de ia fiscalia en primera como en segunda instancia, en el sentido
que los hechos acaecidos el 25 de agosto de 2005 fueron puestos en
conocimiento inicialmente de las autoridades judiciales como el desarrollo de
un combate donde habia sido dado de baja un miembro de la guerrilla, sin
embargo el acontecer factico de conformidad de las pruebas recopiladas en el
curso de la instruccion claramente demuestran que se tratd no de un
enfrentamiento militar si no de la muerte de un ciudadano por parte de

miembros de ejercito en asocio de grupos armados ilegales o paramilitares.

Si se examinan entonces la orden de operaciones del Batallon de Infanteria
Nro. 32 General Pedro Justo Berrio mision tactica AVALANCHA operacion ELITE
de la contraguerrilla, pelotén PAU, barrio San Javier las Lomas del municipio de
Medellin, de fecha 25 de agosto de 2005, visible a folios 15 a 26 del cuaderno
Nro. 1.

Esta orden indica que el pelotén del ST. GERSON CASTILLO GALVIS, tenia
como proposito o misidn la siguiente: “a partir del momento en que conducen
las operaciones militares es para neutralizar y reducir el actuar delictivo de los

agentes generadores de violencia que alteran la paz vy la tranquilidad
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"

ciudadana interaa en la respectiva jurisdiccién...”, igualmente se sefiala que es
en contra del grupo de milicias de las FARC Y AUC indicando que se trata de 4
terroristas dedicados a secuestros, asesinatos y extorsion en el sector, para el
efecto se sefiala que la unidad deberd llegar al barrio San Javier la Loma y
“‘realizara registros ofensivos con el fin de ubicar a los bandidos para
capturarlos, judicializarios y si oponen resistencia armada contra [as tropas
constitucionales, logran mediante el uso racional de las armas abatirlos para

dar tranquilidad a la poblacion civil...”.

En el numeral Z° se indica que la intencion del comandante del batalion Pedro
Justo Berrio es la de ejecutar una mision tactica del registro definitivo que
permita la verificacion de la informacion suministrada por la red de informantes
de la unidad sobre la presencia de un grupo de delincuentes de las milicias
urbanas de las FARC que delinquen en el sector semi urbano del barrio San

Javier las Lomas del municipio de Medeliin.

Como se puede verificar entonces en la orden antes referida quedd nitidamente
establecido que apuntaba a realizarse un registro defensivo para verificar la
informacion obtenida por la red de informantes, pero como se observa los
miembros del e ercito nacional que participaron en !la ejecucion de dicha orden
no adelantaron ninguna actividad circunscrita a la orden que permitiera cumplir
los objetivos propuestos, como tampoco realizaron actividades de ubicacion de
personas dedicedas a esas actividades delictivas, hicieron todo lo contrario, se
pudo verificar que en la fecha tantas veces mencionada, es decir, el 25 de
agosto de 2005, en el barrio San Javier la Lomas del municipio de Medellin hizo
presencia uniformados pertenecientes al peloton antiterrorista PAU del batalldn
Pedro Justo Berrio dando muerte violenta al sefior JAIME EDUARDO PENA
TAMAYO, que es reportado en el informe inicial como NN guerrillero, sin
embargo, ninguna actividad de verificacién soporta tal afirmacién y en las
injuradas los procesados no rindieron justificacion satisfactoria sobre este
topico.

Se encuentra tembieén probado dentro del expediente el informe de patrullaje
suscrito por el comandante de la operacion ST GERSON CASTILLO GALVIS dei
26 de agosto de 2005 de la mision tactica AVALANCHA donde sefala la
duracién de la cperacion tres (3) horas, y que en desarrollo de! control de las
localidades siendo aproximadamente las 22:30 horas, observaron tres o cuatro

sospechosos a z0 6 30 metros, que ordena el alto y que levantan las manos vy
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que estos hicieron caso omiso y uno de ellos abrid fuego contra el ejercito y los
demas huyeron y que como comandante dio el grito que son las tropas del
ejercito nacional y que en ese momento de rodillas y con cubierta y proteccion
se grita de nuevo la proclama que el sujeto entre comillas no hace caso y da la

orden de abrir fuego contra los atacantes.

En desarrollo de la operacion se sefala como material incautado un changon
doble cafién calibre 16, dos vainillas 16 mm, respecto a la municidén gastada se
reporta 59 cartuchos calibre 5.56 mm y se indica que durante el procedimiento
de levantamiento fueron varias veces “hostigados” por parte de los bandidos
del sector con armas cortas y muy cerca del sector de los hechos (folio 28 a 30

de cuaderno nro. 1).

El despacho en torno al supuesto enfrentamiento o combate aludido en el
informe de la operacidon y en las distintas diligencias de descargos recibidos por
los acusados comparte los planteamientos tanto de la representante de la
sociedad como del ente acusador en el sentido de que si existe prueba
cientifica que permite concluir sin dubitacion alguna que no hubo
enfrentamiento sino que la victima fue atacada por la espalda y rematada en el

momento en que se desvanecia como consecuencia del primero disparo.

Debidamente probado se encuentra también en el curso del proceso que la
victima no pertenecia a ningun gruido armado ilegal en efecto es la misma
institucion del ejercito nacional quien informé a la Fiscalia que el ciudadano, no
tenia ningun registro o anotacion de inteligencia militar, ni hacia parte de
ningun frente o bloque de grupos ilegales (folio 6 del cuaderno 5), asi lo
certifico el Jefe del Estado Mayor de la cuarta Brigada visible a folic 47 del

cuaderno 2.

Ahora bien en frente a la supuesta legitima defensa institucional en que
pudieron haber obrado [os procesados como (o alegan tanto estos como la
defensa, la Honorable Corte Suprema de Justicia frente a la configuracion de

esta causal de justificacion del hecho ha precisado lo siguiente:

La legitima defensa es el derecho que la ley confiere de obrar en
orden a proteger un bien juridicamente tutelado, propio o ajeno,
ante el riesgo en que ha sido puesto por causa de una agresion
antijuridica, actual o inminente, de otro, no conjurable
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racionalmente por via distinta, siempre que el medio empleado sea
proporcional a la agresién. Requiere, por tanto, para su
configuracidn, que en el proceso se encuentre acreditado Ia
concurrencia de los siguientes elementos: a). Que haya una
agresion ilegitima, es decir, una accion antijuridica e intencional, de
puesta en peligro de algan bien juridico individual (patrimonio
econémico, vida, integridad fisica, libertad personal). b). Que sea
actual o inminente. Es decir, que el ataque al bien juridico se haya
iniciado o inequivocamente vaya a comenzar y que aun haya
posibilidad de protegerlo. c}. Que la defensa resulte necesaria para
impedir que el ataque injusto se materialice. d) Que la entidad de !la
defensa, sea proporcionada, tanto en especie de bienes y medios,
como en medida, a !a de la agresién. e) Que la agresion no haya
sido intencional y suficientemente provocada. Es decir que de darse
la provocacién, ésta no constituya una verdadera agresion ilegitima

que justifique la reaccion defensiva del provocado®:.

También enton:es comparte el despacho lo sostenido por los sujetos
procesales publicos, representante de la Procuraduria y de la Fiscalia, en el
sentido de que tal institucion antes definida no se configura en el caso en
examen y que si en gracia de discusion se pudiera entrar a estudiar los
requisitos como lo sigue planteando la defensora de los procesados, esto
implicaba cumpl rse con el primer requisito de la agresion injusta amen de que
los miembros del peloton Antiterrorista Urbano PAU del batalldn Pedro Justo
Berrio, sefialan (ue notaron la presencia de varios sujetos que no atendieron la
proclama de eje:ito y en respuesta accionaron un arma de fuego por lo que se
defendieron, de haber sido tales las circunstancias que rodearon el in suceso
en sana ldgica los resuitados se hubieran incrementado, pues en desarrollo de
un combate como lo relatan los procesados, los muertos hubieran sido en un
numero superior y no solo el supuesto guerrillero, sino las personas que lo
acompafiaban y entre los miembros del ejercito igualmente se hubiera

presentado alguna mengua.

Ademads que no tiene ldgica que una sola persona con un arma tipo changon,
que tan sdlo contiene dos cartuchos para percutir, se enfrentara a un pelotdn

de 9 hombres, con armas de largo alcance y entrenados en lo referente al

3 Proceso No 11679. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION PENAL
Magistrado Ponente: Dr. FERNANDO E. ARBOLEDA RIPOLL Aprobado acta No. 067
Bogota D.C., veintiséis de junio del afio dos mil dos.
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combate, maxime que como lo han sostenido [os familiares del occiso, éste

cuando sali6é de su casa se encontraba desarmado y dedicado a las actividades

de preparacion de comida.

El hecho de que se halla encontrado el arma tipo changon junto al cuerpo del

sefior PENA TAMAYO y que resultara la prueba de absorcién atémica positiva,

no quiere decir que efectivamente la victima haya disparado, asi lo ha

entendido la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia cuando ha indicado

que fa prueba de absorcién atémica su resultade no es suficiente para

demostrar o desvirtuar autoria, para el efecto veamos:

Cuando pregona que el resultado negativo de {a prueba de absorcién atémica
excluye a su defendido CALDERON LUGO de haber sido el autor de los
disparos que acabaron con la vida de su compafiera, lo Unico que evidencla
es su inconformidad con la valoracion de los juzgadores, y no el anunciado
desconocimiento de las reglas de la ciencia. Si bien es cierto que el dictamen
pericial suministra al proceso conocimientos técnicos, cientificos o de
cualquier otra indole, también lo es que el funcionario judicial no esta atado a
su resultado; como cualquier otra prueba, debe apreciarlo en conjunto con
los demas elementos de juicio, de acuerdo con el método de persuasion
racional y, asi formar su convencimiento para emitir el correspondiente juicio

de responsabilidad.

Para la Sala no se exhibe irrazonable, y mucho menos contradictorio con las
reglas de la ciencia, cuando advierte el juzgador que la prueba de absorcion
atomica no es suficiente para desligar de responsabilidad al imputado porque
sus resultados se pueden alterar por la persona examinada. Como ya ha
sido precisado por la jurisprudencia®, el resultado positive, a lo sumo, es
indicativo de la presencia de residuos de disparos en las manos del
sospechoso, pero no de su autoria; por distintas razones es posible gue el
hallazgo de plomo, antimonio, bario y cobre, no sea la consecuencia de haber
disparado un arma vy, viceversa, la ausencia de estos elementos puede ser el

resultado de la prueba practicada en una persona que si disparé un arma®,

Es de precisarse que la apreciacién gue ellos hicieron de los resultados de las

pruebas de absorcién atdmica, coincide con los principios cientificos que la

14587 del 6 de septiembre de 2001 y 13871 del 21 de febrero de 2002, entre otras.
95 proceso n° 29734 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION PENAL

MAGISTRADO PONENTE AUGUSTO J. IBANEZ GUZMAN Aprobado: Acta No. 48 Bogota.

diecisiete (17) de febrero de dos mil diez (2010).
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presiden, en cuanto que a través de esta pericia solo es posible establecer la
presencia ce residuos de disparc en las manos del sospechoso {plomo,
antimonio, hario y cobre), no la autoria del mismo, como equivocadamente lo

entiende el libelista.

Por razones de distinta indole puede suceder que {os resultados de presencia
de disparos en las manos de una persona sean positives, no obstante no
haber accionado el arma, o negativos a pesar de haberla disparado, dando

lugar a lo que técnicamente en balistica se denomina falsos negativos y falsos

positivos (...)%.

Otros de los requisitos que no se cumple para configurar la cacareada legitima
defensa en que pudieron haber incurrido los miembros del ejercito nacional es
con el de la proporcionalidad de la que habla la norma, porque
indudablemente los integrantes del pelotén PAU superaban en ndmero a los
supuestos sujetos atacantes a lo que se refieren los relatos de los
indagatoriados, e igualmente no se puede comparar el numero y calidad de las
armas supuestamente portadas por los enfrentados, ademas respecto a la
cantidad de cartuchos disparados por la tropa a cuya alusion ellos mismos
hacen y que es muy superior en todo caso a los supuestamente emitidos por el

0CCisO.

De todo o cual se concluye que en el caso del supuesto combate alegado no se
presentd un ve-dadero equilibro o proporcionalidad entre la conducta de los
implicados y el supuesto ataque por parte de la victima como bien lo recuerda
la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior de Bogota, citando la doctrina
consignada al analizar el requisito de la proporcionalidad como elemento
esencial concurrente para acreditar la justificacién de la conducta punible y que

no sobra reitera-.

“La defensa debe ser proporcional a la agresién, tal como de manera
expresa lo exige el numeral en comento, pues debe haber un equilibrio
entre la coniucta de quien ejerce la defensa y el ataque del que es victima
dicho de ot-a forma debe haber proporcionalidad entre la defensa y la
agresién. E< bueno precisar que tal requisito no estd referido solo a los
medios desylegados por los medios activo y pasivo de la defensa sino que
debe mirar las circunstancias de tiempo, modo y lugar, la persona del

atacado y dal atacante, le entidad del ataque, los bienes en conflicto etc.

“SCfr sentencias Nos 10361 del 18 de julio de 2001.

Radicado: 2010-0689 40
Htomicidio en Persona Protegida

Procesados: Julian Andrés Alvares Guerrero y otros

Victima: Jaime Eduardo Pefia Tanyo

Sentencia Condenatoria



Asf las cosas, serd notoriamente desproporcionado la defensa ejercida por
quien utiliza una ametrailadora para repeler un ataque con una pequefia
navaja, o un ataque de guerra para enfrentar una agresion a pedradas. De
la misma manera es desproporcionada la defensa cuando el atacado toma

el cuchillo de un matarife para rechazar a quien lo golpea con los pufios...”

Mas adelante agrega el tratadista: “este requisito es tan indispensable como la
necesidad de defensa sin la que no es concebible, pues la presupone y se constituye en
su medida no obstante es frecuente confundir ambas exigencias aunque no falta

quienes prefieren que el concepto de proporcionalidad sea desarrollado en los textos

legales®””.

Es que combate de conformidad con lo expresado en la Sala penal de |la Corte
Suprema de Justicia, en multiples determinaciones, comporta una opcién
militar entre bandos opuestos determinables en el tiempo y en el espacio,
definicién que no se acomoda al caso sub examen por las falencias que ya se

mencionaron en acapites anteriores.

PRINCIPIOS BASICOS SOBRE EL EMPLEO DE LA FUERZA Y DE ARMAS
DE FUEGO POR LOS FUNCIONARIOS ENCARGADOS DE HACER CUMPLIR
LA LEY, ADOPTADO POR EL OCTAVO CONGRESO DE LAS NACIONES
UNIDAS SOBRE PREVENCION DEL DELITO Y TRATAMIENTO DEL
DELINCUENTE CELEBRADO EN LA HABANA DEL 27 DE AGOSTO AL 7 DE
SEPTIEMBRE DE 1990

Este instrumento internacional determina la funcion social del funcionario
publico encargado de hacer cumplir la ley cuyo corolario es la proteccion a la
vida, la libertad vy la seguridad de las personas, en ejercicio de lo cual podra

utilizar la fuerza a través de armas de fuego solo cuando sea necesario.

En ejercicio de sus funciones, los gobiernos y los organismos encargados de
hacer cumplir |la ley estableceran una serie de métodos lo mas amplia posible
para dotar a los funcionarios de distintos tipos de armas y municiones de modo
que puedan hacer un uso diferenciado de la fuerza y de las armas de fuego.

Entre estas armas deberian figurar armas incapacitantes no letales para

°7 Derecho Penal Parte General. FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ. Cuarta edicién completamente
reelaboraba y puesta al dia 2008, pag. 770
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emplearlas cuando fuera apropiado, con miras a restringir cada vez mas el

empleo de med os que puedan ocasionar lesiones o muertes.

Con el mismo objetivo, también deberia permitirse que los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley cuenten con equipo auto protector, por
ejemplo, escudons, cascos, chalecos a prueba de balas y medios de transporte a
prueba de balas a fin de disminuir la necesidad de armas de cualquier tipo (art.
29),

Por otra parte ie haber sucedido el hecho como lo pretenden hacer creer los
procesados a la judicatura y la defensa, entonces el perito que suscribi6 el
dictamen balist co no hubiera concluido como lo hizo, esto es, que los disparos
impactaron a la victima por la espalda, recibiendo un segundo disparo
hipotéticamente hablando si en el caso de no haber sido mortal ese primer
impacto y si suficiente para bloquear a la victima, la actitud de los militares
habria podido ser, de prestar auxilio y judicializarlo, no obstante decidieron
ultimario lo qLe hace pensar gue se hubiera presentado un exceso en la
defensa si fuera ésta la hipbtesis que se encontrara probada dentro del

plenario.

Debe consigharse también que en el mismo sentido se hace descartable la
supuesta legitirna defensa institucional que pudiera indicar que el ejercito en
cabeza del ST. GERSON CASTILLO GALVIS estuvo precedida de una orden de
autoridad legitima competente emitida con las formalidades de Ley y en claro
obedecimiento al estricto cumplimiento de un deber legal, resulta

desproporcionada por las mismas circunstancias expresadas con anterioridad.

Al contrario de [o anteriormente descartado el proceso muestra que la victima
JAIME EDUARCO PENA TAMAYO era una persona trabajadora dedicada a la
venta ambulante de comidas rapidas y que no tenia vinculos con grupos
ilegales y que para el momento en que fue sacado de su vivienda se
encontraba trabajando, asi se verificé con las declaraciones bajo la gravedad
del juramento de JESUS PENA LOPERA, RUBIELA DEL SOCORRO PENA
TAMANO, NOFA ALBA AGUDELO SANCHEZ, LUZ EMMA ARREDONDO
OQUENDO, CARLOS ALBERTO OSPINA, LEON DARIO ROLDAN CORREA'Y
PEDRO NOLASZO PENA TAMAYO, declaraciones a las cuales los anteriores

funcionarios conocedores de las actuaciones judiciales dan crédito a dichas
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manifestaciones y las cuales el despacho entiende que no se violan los
principios de la sana critica del testimonio para darles credibilidad en cuanto a
dicho aspecto como lo ha sefialado la H. Corte Suprema de Justicia en relacién

con el valor probatorio que se le debe dar a los testimonios de parientes®®:

En realidad, ni las normas invocadas, ni ninguna otra en materia penal, le
asigna un determinado valor al testimonio de parientes, porque tanto para
la apreciacion de éste como del proveniente de cualquiera otra persona, es
el buen juicio del funcionario, auxiliado por los principios de ia sana critica y
valorando con cuidado “lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al
estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la
percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibio,
a la personalidad del declarante, a la forma como hubiere declarado y las
singularidades que puedan observarse en el testimonio”, como lo ensefa el
articulo 277 del Codigo de Procedimiento Penal, el que permitira aceptar o
rechazar el testimonio, segun le merezca credibilidad o lo advierta contrario
a la verdad. Por esta razon, repetidamente la Sala ha dicho que el
testimonio de parientes no puede ser rechazado de plano por el solo hecho
del vinculo de consanguinidad, sino que debe ser valorado en conjunto con
los demas medios de conviccion recaudados y atendiendo las pautas ya

resefiadas®.

Es que antafio la H. Corte Suprema de Justicia ha establecido como exigencias
de caracter probatorio para la configuracion de la causal de justificacion, que
deben estar plenamente comprobados tanto como los requisitos de materia
objetiva como subjetiva porque cualquier matiz de duda que se presente

desconfigura la causal para dar por sentado que esta nunca existid.

En la actuacién entonces obran pruebas gue dan cuenta de la existencia de
grupos delictivos organizados que hacian presencia en el corregimiento de San
Cristobal de Medellin y cuyos integrantes hacian parte de las AUC y que
dedicaban a la comision de conductas que vulneran los derechos humanos de
la pobilacion civil y el DIH y entre ellos homicidios amenazas y extorsiones, es

asi comoc se pueden observar las deposiciones de los sefiores OLMEDO DE

% proceso No 11326 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION PENAL
MAGISTRADO PONENTE ALVARCO ORLANDO PEREZ PINZON APROBADO ACTA No. 09
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil dos {2002).

% Cfr. sentencia del 23 de enero de 1998, radicado 9.741, y auto del 6 de febrero de 2001, radicado 10.656,
M.P. Jorge Enrique Cérdoba Poveda.
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JESUS, PEDRO NOLASCO PENA TAMAYO y JUAN CARLOS VILLA SALDARRIAGA,
la diligencia de indagatoria y ampliacion de JAIME EDUARDO ORTIZ MUNOZ,
asi como los irformes rendidos por los miembros de la DIJIN adscritos a la
unidad de delitos contra los derechos humanos, lo que en sana légica hace
posible concluir que varias personas que hacian parte de las autodefensas que
operaban en el precitado corregimiento acordaron con algunos integrantes del
ejercito la entrega en vida de quien respondia en nombre a JAIME EDUARDO
PENA TAMAYO a fin de que se le diera muerte en un supuesto combate y se le
hiciera al parecer como miliciano de un grupo y organizado al margen de la

Ley.

No obstante lo anterior también se puede deducir de los elementos probatorios
allegados a la ectuacidon como prueba trasladada y radicado 3508 de la UNDH
- DIH que respzcto del ST GERSON CASTILLO GALVIS y del suboficial JULIAN
ANDRES ALVAREZ GUERRERO, éste no es el primero caso en el que se
encuentran involucrados, toda vez que aparecen comprometidos en otros
procesos en los que se observa actuaron con similar modus operandi y en las
cuales las victimas eran persona humildes pertenecientes a la poblacion civil y
en algunos <¢aso con problemas de comportamiento que tuvieron
inconvenientes con las autoridades o comunidad por diferentes circunstancias,
medio probator o que apreciado en su conjunto con los restantes medios de
prueba hay quz darles credibilidad, no como antecedentes penal como lo
pretende hacer ver la defensora , sino como un modo de actuar reiterado vy
sistematico, asi lo ha reconocido la H. Corte Suprema de Justicia, que cuando
se refieren a azciones de grupo no se pueden hacer como si de tratara de
hechos aislados producto de voluntades individuales, sino que con acciones
repetidas y sistematicas, ya que son muertes sucedidas por la misma época y

responden a un similar modus operandi'®.

En relacién con las versiones de JAIME EDUARDO ORTIZ MUNOZ estd
declaracién de recibo para el despacho, pues esta persona menciona que
perteneci6 a la mencionada organizaciéon criminal que realizaba actividades
delictivas en el sefialado corregimiento y sectores aledafios, razén por la cual
pudo obtener informacion respecto de los hechos punibles que ellos
cometieron, conseguir datos, presenciar sus realizaciones y contactos con
integrantes de la fuerza publica y la exigencia de los mismos a los

comandantes de estas organizaciones ilegales para que le entregaran al hoy

100

Ver sentencia del 27 enero de 2010 radicado 29753 M. P. JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ
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occiso, conocimiento que le ocasion6 sumado a la cercania y amistad que tenia
con los familiares de la victima que este fuera objeto de maltratos y que
finalmente se viera obligado a abandonar la zona para residenciarse en otra
ciudad, razon por la cual su version resulta creible y certera en la medida en
que tiene capacidad para narrar en detalle las circunstancias de hecho que

fueron investigadas en el curso de este proceso.

Asi mismo en igual sentido lo afirmado por JAIME EDUARDO de la forma como
se produjo la retencién del occiso PENA TAMAYQ, nétese ademas que esta es
coherente y concordante con los familiares de la victima, y cuenta con plena
credibilidad para el despacho en la medida que menciona la estructura
jerarquizada de la organizacién, lo alias y los nombres de los autores de la
retencion cuya existencia se ha confirmado en la etapa, y alguno de los cuales
se encuentran detenidos en la actualidad, esta razén de la ciencia de su dicho
merecen credibilidad y ademas que es corroborado por lo expresado por otros

declarantes.

También obra la declaracién JUAN CARLOS VILLA SALDARRIAGA alias OCHO
integrante cabecilla de este grupo delictivo, cuyo dicho concuerda con otros
elementos probatorios que obran en la operacién, como la estructura del
grupo, nombre de sus integrantes, modus operandi y sefiala algunos
integrantes de la AUC como las personas que sacaron al hoy occiso de su

residencia o lugar de trabajo.

Sobre este topico la Corte Suprema de Justicia ha indicado que cuando estos
relnen los requisitos sefialados anteriormente, por su caracter de
clandestinidad, compartimentacion, verticalidad, sus testimonios merecen

credibilidad®!.

La Unica condicién para llegar a tener por clertas o veridicas unas
declaraciones testimoniales rendidas por desmovilizados, reinsertados o
exguerrilleros sin mando o carentes de responsabilidades

superiores!®?, cuando sus exposiciones empece de ser tan extensas y

101 proceso n.° 33454 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION PENAL
Magistrado Ponente: YESID RAMIREZ BASTIDAS Aprobado Acta N° 134 Bogota, D. C.,
mayo cuatro (4) de dos mil diez (2010).

102 { 3 informacion plena de las actividades desplegadas por individuos pertenecientes a los grupos
ilegales ni siquiera la pueden suministrar sus jefes mas importantes. Como prueba de ello obsérvese
que los cabecillas de los grupos paramilitares han solicitado reunirse en las carceles con personal
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coinciden:es en tanto detalle, nombres y datos en general, la daria el
hecho de que los individuos hayan estado adscritos a la misma célula o
escuadra subversiva, cuestion que no aparece establecida en el proceso y
gue brilla por su ausencia, lo que unido a la puesta en entredicho de la
antigua —:ondicion de guerrillero o que no se haya confesade la
pertenencia al grupo armado ilegal, hace gue los testigos resulten

sencillamente increibles o cuando menos muy sospechosos.

Quedo también establecido dentro del proceso, que al momento de practicarse
la inspeccion judicial al cadaver, no se encontré documento de identificacion
alguna, por lo cual se registré como NN siendo reconocido 2 dias después en la

morgue de Mecellin por sus parientes y allegados.

Finalmente en relacién con el mdvil para delinquir que es el motivo o causa
gue determiné al grupo de militares adscritos al peloton antiterrorista del PAU
batallon de artilleria Nro. 32 General Pedro Justo Berrio para actuar del modo
que lo hiciercn, no obstante que no se requiere la prueba del movil, si de debe
establecer que todo delito tiene un mévil ya que la ejecuciéon de una conducta
delictiva como esta no es gratuita, éste se demuestra con la diligencia de
indagatoria de .|IAIME EDUARDO ORTIZ MUNOZ guien manifesté en el curso de
la misma que la muerte de JAIME EDUARDO PENA TAMANO se debié a que los
integrantes de la organizacién delincuencias le fue solicitado por funcionarios
del gaula de Medellin un positivo para mostrar en primer lugar resultados
operacionales, presentando personas muertas en presuntos combates como
pertenecientes a grupos ilegales y generar en el sentir de la comunidad
nacional una sensacion de seguridad al pensar de que las fuerzas armadas
obtienen victor as en su lucha subversiva y en segundo lugar seguramente
también con la 2xpectativa de obtener tal vez permisos o licencias, todo lo cual
nos indica que en el aspecto de culpabilidad hubo dolo y premeditacion en el
actuar de estas personas vulnerandose bienes juridicos prevalentes en la
poblacién civil como atinadamente lo dejé consignado en la Resolucidon de
Acusacién la fiscal de primera instancia y ratificada por la segunda, autos
interfocutorios que en sentir del Despacho constituyen un auto interlocutorio
autosuficiente por el contenido factico, juridico y probatorio las distintas

funcionarias.

subalterno que hizo parte de sus estructuras ifegales para reconstruir el accionar de la organizacion
armada ilegal, y eso que tales aparatos de poder por contar con el patrocinio, solidaridad o
aquiescencia de agentes estatales no practicaban con total severidad las reglas de clandestinidad y
compartimentacion, como si ocurre con los grupos guerrilleros.
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Ahora sobre la autoria ha dicho al Corte Suprema de Justicia en sentencia de la
Dra. YESID RAMIREZ BASTIDAS, Proceso No 29221, del 2 de Septiembre de
2009, asi:

(i}.- Autor.-

“Es quien realice la conducta punible por si mismo'®”, Se trata de aquella
persona que se constituye en el protagonista central del comportamiento
delictivo, quien de manera directa y propia mano lo ejecuta en forma
consciente y voluntaria.

ROXIN al respecto dice:

Se trata aqui del prototipo de la autoria, de la manifestacion
mas evidente de la figura central, de un supuesto en el que
coinciden incuestionablemente la “concepcion natural de la
vida” y la valoracion del legislador. No puede dominarse un
hecho de manera mas clara que cuando lo realiza uno
mismo; no se puede mantener en las propias manos de modo
mas firme que cuando se actua de propia mano.

La obviedad de esta idea se basa no sdlo en la evidencia no
reflexiva de un aserto asi, sino que cabe fundamentarla
también, en términos puramente dogmaticos, por la
seguridad con la que se puede indagar la naturaleza de la
autoria individual a partir de la ley.

Pues teniendo en mente al autor individual, no cabe discutir
que el legislador, en sus descripciones tipicas describe
también al autor. Solo aquel que realiza todos los
presupuestos del injusto alli establecidos es autor, y cuando
los realiza lo es sin excepcidn (...) Todas las teorias que liegan
a otros resultados parten de presupuestos que vya se
consideraron erroneos mas arriba. Pues ciertamente es
verdad que el que actla de propia mano puede no ser el
principal responsable en sentido moral o criminoldgico. Puede
haber otro, que le ha instigado y ha ocasionado que cometa
el delito, que quizd urdié el plan entero y recabd todo el
provecho y que puede merecer una pena superior. Pero de
esto no se trata - como ya sabemos- en la determinacién de
la autoria: para el hecho, tal como aparece en la forma de
accion, el que ejecuta por completo libremente y de
propia mano, sigue siendo la figura central dominante.
Ahi reside el contenido de verdad imperecedero de la teoria
objetivoformal: Por eso, el concepto de dominio del hecho
sélo puede formularse de manera que comprenda estos casos
en cualquier forma imaginable23 (negrillas fuera del texto).

1% E} dominio de la accidn comprende la realizacion directa de propia mano del tipo doloso, esto es, la

realizacion final de todos los elementos del tipo objetivo. ROXIN precisando su planteamiento afirma: quien
sin estar coaccionado y sin depender de otro mas allé de lo que socialmente es habitual realiza de propia
mano todos los elementos del tipo es autor. Tiene en todos los casos imaginables el dominio del hecho. Se
trata aqui del prototipo de la autoria, de la expresion mas patente de la figura central (...) No se puede
determinar un hecho de forma mas clara que cuando uno mismo lo hace, no se puede tener las manos nada
de una forma mas libre que a través de la actuacién de propia mano. El legislador al describir los diferentes
tipos penales caracteriza al autor individual, de ésta manera sélo quien cumple todos los presupuestos del
injusto alli establecidos es autor y lo es sin excepciones cuando los realiza”. ALVARO ENRIQUE MARQUEZ
CARDENAS, La autoria mediata en el derecho penal, Formas de instrumentalizacion, Ediciones Doctrina y
Ley, Bogota, 2009, pagina 128.
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Ahora a modo ce conclusién, el Despacho no tendra en cuenta los argumentos
expuestos por la letrada defensora, mirese que a pesar de que en sus dichos
exculpatorios, centro del proceso quedd mas que probado que al sefior JAIME
EDUARDO lo rastaron milicianos del sector donde residia, para luego aparecer
muerto, dado d2 baja por efectivos del ejército, supuestamente en combate, al
enfrentarse de ‘rente con la fuerza publica. Asi mismo, las indagatorias de los
milicianos acusados también por el homicidio del PENA TAMAYO, insertas
dentro del libel> son claras y contundentes, asi como las deposiciones de los
familiares de la victima que sefialan que PENA TAMAYO era un joven de bien y
trabajador, que fue raptado para luego aparecer como un positivo de las

Fuerzas Armadas.

Tampoco se puzden exculpar a los militares por el hecho de que existiera una
orden de traba o emitida por el comando del batalién, pues en ella no estaba
inserto que dehian dar de baja a cualquier ciudadano que se encontraran de
frente; tampoc> se logro desvirtuar las acusaciones efectuadas por el Ente
Acusador por parte de la defensa. Por ello y con todo el material probatorio
allegado, arrojen indicios serios mas alla de toda duda, que los hoy acusados

son culpables d2f delito por el que se les endilga.

Entonces, acreditada como se encuentra entonces la adecuacion tipica con el
supuesto factico consagrado en el tipo penal —HOMICIDIO EN PERSONA
PROTEGIDA-, sin que se avizore circunstancia alguna eximente de
antijuridicidad o inculpabilidad, de las contenidas como causales de ausencia
de responsabil dad en el articulo 32 del Codigo Penal, esto es, que no
apareciendo pe-plejidad alguna en el sentido que efectivamente se lastimo el
bien juridico de la Vida y realizaron su comportamiento dolosamente (siéndole
ademads imputable juridicamente y exigible proceder diferente), es predicable
entonces la responsabilidad penal de los procesados GERSON HERNANDO
CASTILLO GALVIS, JULIAN ANDRES ALVAREZ GUERRERO, ANDRES FELIPE
HURTADO GONZALEZ, WILDER ALFONSO HIGUITA VALLE, IVAN DARIO
HERRERA y JOHN FREDY MOLINA MONSALVE a titulo de autores plurales, por
lo cual se emitira juicio de reproche penal en su contra, al reunirse a plenitud
los requisitos estipulados en el citado inciso 2° del articulo 232 del Codigo de

Procedimiento Penal.
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Es que el material probatorio allegado al libelo es claro y contundente, alli se
logro demostrar mas alla de toda duda, que los procesados dieron muerte al
sefior PENA TAMAYO, persona que estaba protegida por el Estado Colombiano,

al estar por fuera del conflicto armado.

CALIFICACION JURIDICA DE LA CONDUCTA

Se ha venido ubicando por el Ente Acusador el comportamiento delictual
deducido y los cargos lanzados en contra de los procesados, segun la
descripcion tipica consagrada en el libro Segundo, Titulo II, Capitulo Unico,
articulo 135 del Coddigo Sustantivo Penal,-Ley 599 del 2000., esto es, al
tratarse de Homicidio en Persona Protegida de Treinta que conlleva una pena
de (30) a cuarenta (40) afios de prisiéon Multa de Dos mill (2000) a Cinco mil
(5000) Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes e Inhabilitacion para el

ejercicio de Derechos y funciones publicas de Quince (15) a Veinte (20) afios.

Pues bien, en aras de actuar en consonancia con el principio de Congruencia
que debe existir entre las Acusacion y [a Sentencia, sobre lo que tiene que ver
con la ubicacion juridica que la Fiscalia otorgd al punible al Acusar a los
Militares, la encontramos adecuada desde el punto de vista juridico, pues aqui
se trato del delito de Homicidio en persona protegida del articulo 135 de la Ley
599 del 2000, porque se estaba frente a un ciudadano ajeno a la confrontacion
armada, que no hacia parte de ningln grupo al margen de la Ley y se trataba
de un civil y por ende cobijado por esos principios del Derecho Internacional

Humanitario.

DOSIFICACION PUNITIVA:

Se tiene entonces, que de conformidad con los articulos 60 y 61 del C. Penal,
de acuerdo a la ubicacion de la conducta como se hizo en precedencia, en lo
tocante con el Homicidio en persona protegida, conocida la penalidad a
imponer, es necesario ahora extractar el ambito de punibilidad, que resulta de
restar el minimo al maximo de fa pena, por o que tenemos que, agotadas las
operaciones aritméticas de rigor, arroja Diez (10) afios de prisién, gue
divididos en cuartos nos indicaran los Cuartos de movilidad asi: el Cuarto

Minimo iria de de Trecientos sesenta ( 360 ) meses de prision a Trecientos
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noventa ( 390 ) mese de prisidon , los dos Cuartos Medios se ubicarian de
esta cifra a Ciatrocientos cincuenta { 450 ) meses de prision y el Cuarto
Maximo de este UGltimo rubro a Cuatrocientos ochenta ( 480 ) meses de

prisién.

Como en el su) judice no se dedujeron circunstancias de mayor punibilidad

(Art. 58 C. P.), nos ubicaremos en el Cuarto Minimo para fijar la pena.

Vistas asi las cosas, dadas las particulares circunstancias en que se llevo a
cabo y se dio muerte al joven JAIME EDUARDO PENA TAMAYO, con despliegue
inusitado de fuerza, pues se traté de siete militares, suficientemente provistos
de armas de ftego de alto poder, lo que unido a la intensidad del dolo que
aflora y se desprende de la manera como fue aprehendido ilicitamente, en
presencia de aljunos miembros de su familia y vecinos del sector, para luego
causarle la muerte, ademas la calidad de servidores publicos al servicio de las
Fuerzas Militares a quienes se les ha encomendado segin la Constitucion vy la
ey ser garantes de los Derechos Fundamentales de los ciudadanos, lo que nos
permite concluir que resulta adecuado, equitativo y ajustado a la legalidad
imponer como pena principal de TRECIENTOS SESENTA (360) MESES DE
PRISION para cada uno de ellos, lo que equivale a TREINTA ( 30 ) ANOS DE
PRISION; como MULTA sera la de DOS MIL ( 2000 ) Salarios minimos legales
mensuales vigeates e Inhabilitacién para el ejercicio de Derechos y Funciones
publicas por QUINCE ( 15 ) ANOS.

Al efecto, la penalidad aflictiva serd descontada en el Centro Carcelario que

determine el Gebierno Nacional por intermedio del INPEC.

DE LA SUSPENSION CONDICIONAL DE LA EJECUCION DE LA PENA Y
LA PRISION DOMICILIARIA

En cuanto a Ics Subrogados de fa Condena de Ejecucién Condicional y el
Sustituto de la Prision Domiciliaria, por el quéntum de la penalidad a imponer
resulta légico que no tienen posibilidad alguna de que se les otorgue dichos
beneficios, por o que deberan descontar en fisica detencidn la totalidad de la
pena impuesta. Se les abonard eso si el tiempo que han permanecido privados
de su libertad hasta la fecha (art.37-3 del Cédigo de las Penas).

DE LOS PERJUICIOS CAUSADOS.
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La Conducta punible genera la obligacién de reparar los dafios materiales y
morales causados con la infraccion, a la luz de lo establecido en el articulo 94
de la Ley 599 del 2000, siendo necesario la demostracién de los primeros
dentro del proceso-articulo 97 ibidem, lo que no ocurrié en esta ocasién, no
dando lugar a su fijacién; en relacién con los dafios o Perjuicios Morales, por la
afectacién y consternacién que ocasiondé su muerte a sus familiares, a sus
vecinos y amigos en general, por la afliccién a la que fueron sometidos, por el
malestar causado y el sufrimiento en general, los fijamos en DOCIENTQOS
CINUENTA ( 250 ) Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes para la época
de los hechos, los cuales seran cancelados solidariamente por todos los

procesados.

Una vez ejecutoriado este fallo, se informara io decidido al Ministerio de
Defensa Nacional para que tomen las determinaciones propias de su

competencia.

En o que tiene que ver con el tratamiento penitenciario del sefor IVAN DARIO
HERRERA, previo a la ejecucion fisica de su detencidn, se remitira al Instituto
de Medicina Legal y Ciencias Forenses, a fin de que le practiquen una
experticia médica y se determine su estado actual de salud, se dira si la
condicién de salud le puede ser recluido en un centro de detencién o en su

defecto nos indicaran cuales son las medidas que se deben tomar.

Por lo expuesto, el Juzgado Vigésimo Primero Penal del Circuito de
Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la iey,

FALLA:

PRIMERO: DECLARASE penalmente responsables como coautores del la
conducta punible de HOMICIDIO EN PERSONA PROTEGIDA, contemplado
en Libro II, Titulo II, Capitulo Unico, Art.135 del Cédigo Penal -Ley 599 de
2000-, siendo ofendido el sefior DUBERNEY GALEANO MIRA, a los sefiores
GERSON HERNANDO CASTILLO GALVIS: identificado con la cédula de
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ciudadania Nro. 88.311.279 de Cidcuta, JULIAN ANDRES ALVAREZ
GUERRERO: identificado con la cédula de ciudadania Nro. 7.254.578 de
Puerto Boyaca, JOHN FREDY MOLINA MONSALVE: identificado con la cédula
de ciudadania Nro. 98.766.499 de Medellin, IVAN DARIO HERRERA TAPIAS:
identificado con la cédula de ciudadania Nro. 78.304.212 de Montelibano
(Cérdoba), ANDRES FELIPE HURTADO GONZALEZ: identificadc con la
cédula de ciudadania Nro. 98.772.615 de Medellin, WILDER ALFONSO
HIGUITA VALLE: identificado con la cédula de ciudadania Nro. 15.287.607 de
Peque - Antioquia, de los datos civiles y personales consignados en el cuerpo
de este fallo, y en consecuencia, CONDENASELES a |a pena principal privativa
de la libertad d> TREINTA ( 30 ) Afios de Prision a cada uno de ellos. El
INPEC determir ara el lugar del cumplimiento de la pena; como MULTA el valor
de DOS MIL ( 2000 ) Salarios minimos legales mensuales vigentes e
Inhabilitacién para el ejercicio de Derechos y Funciones publicas por QUINCE (
15 ) ANOS.

SEGUNDO: Los Dafios o Perjuicios Morales se fijan en DOCIENTOS
CINCUENTA ( 250 ) Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes para la época

de los hechos, los que seran cancelados en forma solidaria por los condenados.

TERCERO: Tal como se dejé consignado, los procesados no tienen derecho a
los beneficios de la Suspension de la Ejecucién de la Pena, ni la Prisién
Oomiciliaria. Se les abona el tiempo que llevan detenidos por esta
investigacion.

CUARTO: En lo que tiene que ver con el tratamiento penitenciario del sefior
IVAN DARIO HERRERA, se remitird al Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, tal ctal quedo plasmado en acédpites anteriores-

QUINTO: Désc: la publicidad al fallo, de conformidad con lo dispuesto en el
Art. 472 del C. de P. Penal, y una vez quede en firme el mismo, remitase el
cuaderno de ccpias al Juzgado de Ejecucién de Penas y Medidas de Sequridad
(Reparto), para los fines de ley.
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SEXTO: Ejecutoriado este fallo, se informara de lo decidido al Ministerio de
Defensa Nacional para que se tomen las determinaciones inherentes a su

funcion.

Contra esta sentencia procede el Recurso de Apelacién.

NOTIFIQUESE WLASE*M\

= \\
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MA@OS—BEJARANO SANCHEZ

Juez
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Tribunal Superior de Medellin
Sala ®enal

SENTENCIA PENAL No. 035 - 2011
Radicado: 05001-31-04-021-2010-00689 - 22 instancia

PROCESADOS:GERSON HERNANDO CASTILLO GALVIS Y OTROS
DELITO: HOMICIDIO EN PERSONA PROTEGIDA

DECISION: CONFIRMA SENTENCIA

MAGISTRADO PONENTE: HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA

(Aprobada Acta No. 118)

MEDELLIN, nueve (9) de septiembre de dos mil onge (2011)

Mediante Sentencia ordinaria proferida el 29 de marzo de 2011, el Juzgado 21
Penal del Circuito de Medellin condend a los ex miembros del Ejército Nacional:
Subteniente GERSON HERNANDO CASTILLO GALVIS, con c.c. No.
88.311.279 de Culcuta; Cabo Tercero JULIAN ANDRES ALVAREZ GUERRERO,
con c.c. No. 7.254.578 de puerto Boyacd; los Soldados Regulares: ANDRES
FELIPE HURTADO GONZALEZ, con c.c. No. 98.772.615 de Medellin; WILDER
ALFONSO HIGUITA VALLE, con c.c. No. 15.287.607 de Peque, Antioquia; IVAN
DARIO HERRERA TAPIAS, con c.c. No. 78.304.212 de Montelibano, Cdrdoba; v,
JHON FREDY MOLINA MONSALVE, con c.c. No. 98.766.499 de Medellin, como
coautores del delito de HOMICIDIO EN PERSONA PROTEGIDA, a la pena

principal, para cada uno de ellos, de 30 afios de prision y multa de 2000 salarios
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minimos legales mensuales vigentes, asi como la accesoria de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por 15 afios. Igualmente les impuso el
pago solidario de perjuicios morales por la suma de 250 salarios minimos legales
mensuales vigerntes para la época de la ocurrencia de los hechos. Conoce la Sala

por apelacion de Los defensores de los condenados.

ANTECEDENTES

HECHOS: En horas de la tarde del jueves 25 de agosto de 2005, a la casa de
habitacion de NDRA ALBA AGUDELQO SANCHEZ, ubicada en la calle 62 No. 131-75
del barrio San Cristébal de Medellin, acudié su cufiado JAIME EDUARDO PENA
TAMAYO con las sefioras ELVIA DE LOS ANGELES CARDONA VIUDA DE CORREAT y
LUZ EMIDA ARREDONDO OQUENDQ, todos residentes del suburbio, en razon a que
previamente se habfan citado, con el fin de elaborar unas /umpias® que aquél les
ensefiaria a fabicar, pues conocia la formula de preparacion. Aproximadamente a
las 7:30 de la noche, quien fungia como instructor, fue solicitado en la puerta de la
vivienda por un joven, integrante de un grupo paramilitar de la zona, con quien
dialogd y acompafno, prometiéndoles a las asistentes su pronto regreso a culminar

las labores culinarias, lo que nunca ocurrio.

El mismo jueves 25 de agosto de 2005, en el Batallén de Infanteria No. 2 “"General
Pedro Justo Ber-io”de Medellin, integrantes de! Peloton Antiterrorista Urbano (PAU)
daban inicio a la denominada orden de operaciones ELITE, misién tactica
AVALANCHA, con el fin de localizar sujetos armados al margen de la iey en el barrio
San Javier La Loma, sitio a donde se trasladaron, distribuyéndose las labores a
desarrollar, quedando al mando del equipo de combate en la zona de batalla el
Subteniente CASTILLO GALVIS, integrada la patrulla, ademas, por el Cabo Tercero
CRUZ LEYTON v los soldados regulares HURTADO GONZALEZ, HIGUITA VALLE y
MOLINA MONS/LVE, quienes a eso de la 10:20 de la noche ocasionaron la muerte

de un hombre ro identificado, llevandose a cabo el levantamiento del cadaver a las

! Conocida en autos como dofia Angela.
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12:45 de la madrugada del dia siguiente, en la calle 53 No. 110-533, por la Fiscalia
205 Seccional URI de Medeliin, con la participacion de miembros del CTI, a quienes
los uniformados dieron cuenta de que la "baja” fue el resultado de un
enfrentamiento con el enemigo compuesto por tres o cuatro hombres, que ante la
proclama lanzada de ser miembros del Ejército Nacional fueron agredidos con
rafagas de disparos.

El viernes 26 de agosto siguiente, familiares del desaparecido PENA TAMAYO se
dieron a la tarea de buscarlo, por lo que indagaron con los residentes del sector,
acudieron al hospital del barrio, elevaron denuncia ante la Inspeccion de Policia de
San Cristdbal, hasta que RUBIELA DEL SOCORRO PENA TAMAYOQ, previamente
alertada, concurrié el sdbado 27 de agosto de 2005 a la morgue del Instituto de
Medicina Legal, donde fue informada de la existencia del cadaver de un guerrillero
muerto en combate por miembros del Ejército Nacional la noche del jueves anterior
en el barrio La Loma, aledano al barrio San Cristobal, constatando que se trataba
de su hermano desa parecido JAIME EDUARDO.

Sobre las causas del deceso concluyé el legista en el dictamen realizado el 26 de
agosto de 2005: "La muerte de quien en vida respondio al nombre de NN, hombre
de 35 a 40 aflos de edad aparentemente fue consecuencia natural y directa del
SHOCK TRAUMATICO por la herida visceral y muitiples fracturas. Lesiones
producidas por proyectil de arma de fuego, /las cuales tuvieron un efecto de

naturaleza esencialmente mortal. Esperanza de vida de 30.9 a 36.4 afios mas”,

ACTUACION PROCESAL: Por la muerte del presunto guerrillero a manos de
miembros del Ejército Nacional, se inici6 la correspondiente investigacion el 26 de
agosto de 2005, por la Juez 87 de Instruccién Penal Militar con sede en Medellin,
quien a mas de disponer de la practica de varias pruebas, ordend escuchar en
indagatoria a los miembros de la patrulla responsables de la operacién, luego de lo
cual, con auto del 7 de julio de 2006, declaré perfeccionada la investigacién

disponiendo el envio de las diligencias a la Fiscalia Penal Militar Reparto de

2 pasteliflos tipicos de ta comida China.
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Medellin, corressondiéndole fa actuacion a la Fiscalia 27, que con providencia del
13 de julio de 2006 decretd el cierre de la investigacion. Mientras tanto, con
providencia del 5 de septiembre de 2006, la Unidad Nacional de Derechos Humanos
y Derecho Internacional Humanitario de |a Fiscalia General de la Nacién, Fiscalia 15
Especializada, solicitaba a la Fiscalia 27 Penal Militar con sede en la Cuarta Brigada
del Ejército de Vedellin, el envio del proceso, proponiéndole conflicto positivo de
competencia er caso de no aceptarse la peticion. Aceptado el conflicto de
competencia pcr la Fiscalia 27 Penal Militar, se remitido el proceso a la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura con sede en
Bogotd, que ccn providencia de 23 de marzo de 2007 lo dirimidé asignandole
competencia a la Fiscalia 15 Especializada. Recibido el expediente por el Fiscal 15
Especializado, dispuso de la practica de varias diligencias, entre otras, ordend las
ampliaciones de indagatoria de los militares involucrados en la operacion, a quienes
les resolvio la s tuacién juridica el 28 de agosto de 2009, imponiéndole medida de
aseguramiento de detencién preventiva a los siguientes militares: Subteniente
CASTILLO GALVIS, Cabo Tercero ALVAREZ GUERRERO, Soldados Regulares
HURTADO GONZALEZ, HIGUITA VALLE, HERRRERA TAPIAS y MOLINA MONSALVE,
como coautores materiales del delito de Aomicidio en persona protegida. Cerrada la
investigacion, mediante providencia del 26 de febrero de 2010, la Fiscalia Tercera
Especializada de la UNDH y DIH, calificé el mérito del sumario, profiriendo
resolucion de acusacion en contra del Subteniente GERSON HERNANDQO CASTILLO
GALVIS, Cabo Tercero JULIAN ANDRES ALVAREZ GUERRERO vy los Soldados
Regulares WILDER ALFONSO HIGUITA VALLE, IVAN DARIO HERRERA TAPIAS vy
JHON FREDY MOLINA MONSALVE, como presuntos infractores del delito de
homicidio en persona protegida del que fuera victima quien en vida respondia al
nombre de JAIME EDUARDO PENA TAMAYO. Resolucién de acusacidn que fuera
objeto del recu-so de apelacién por la defensa de los acusados y el agente del
Ministerio Publico, correspondiéndole a la Fiscalia 11 Delegada ante el Tribunal
Superior de Bogotd, que con providencia de 13 de abril de 2010, la confirmd en su
integridad. En firme la acusacion se envi6é el proceso al reparto de los Juzgados
Penales del Circuito de Medellin, asignandosele al 21, que con auto de 23 de junio
de 2010 avocé =l conocimiento, ordenando dar el traslado de que trata el articulo
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400 de la Ley 600 de 2000. EI 25 de agosto de 2010 se llevé a cabo la audiencia
preparatoria. Se dio inicio a la audiencia plblica el 29 de octubre de 2010,
culminando el 2 de diciembre siguiente. El 21 de marzo de 2011 se dictd el fallo de

primera instancia que hoy ocupa la atencidn de la Sala.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

Con fundamento en las pruebas aportadas y los cargos formulados por la Fiscalia
instructora en la resolucién acusatoria, para el 21 de marzo de 2011, el Juzgado 21
Penal del Circuito de Medellin emitié sentencia visible a folios 144 al 170 del Ultimo
cuaderno (9) y que fue resefada en el primer péarrafo de esta decisién, habida
cuenta del respeto por el debido proceso y los presupuestos del fallo, por lo que no

se observaron vicios de nulidad (articulo 29 Constitucién Nacional y 306 ibidem).

El senor Juez, después de valorar las pruebas obrantes en el proceso, arribd a la
certeza sobre la ocurrencia del hecho, la tipicidad de la conducta, su antijuridicidad
material y la responsabilidad penal de los acusados como coautores materiales del
punible contra la vida. Por ello declaré a los miembros del Ejército Nacional, por la
época de los hechos investigados, Subteniente GERSON HERNANDO
CASTILLO GALVIS, Cabo Tercero JULIAN ANDRES ALVAREZ GUERRERO,
Ex Soldados Regulares: ANDRES FELIPE HURTADO GONZALEZ, WILDER
ALFONSO HIGUITA VALLE, IVAN DARIO HERRERA TAPIAS y JHON FREDY
MOLINA MONSALVE, coautores del delito de HOMICIDIO EN PERSONA
PROTEGIDA, imponiéndoles como pena principal 30 anos de prision y 2000
salarios minimos legales mensuales vigentes para cada uno de ellos, asi como la
accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones plblicas por un
lapso de 15 afos, al tiempo que los condend al pago en forma solidaria de 250
salarios minimos legales mensuales vigentes para la época de los hechos,
negandoles los subrogados penales de la condena de ejecucién condicional vy la

prision domiciliaria.
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El juez de prirera instancia, tuego de identificar a los acusados, transcribir 10s
hechos tal com> fueron relatados por la Fiscalla en la resolucion de acusacién,
discriminar la actuacion surtida, resumir las injuradas de los acusados y algunos
testigos, resefiai’ las pruebas relevantes, compendiar las exposiciones de los sujetos
procesales durante la audiencia publica, en el acapite dedicado al aspecto
probatorio y consecuencias juridicas, entré recordando cudl es la misidn de las
fuerzas armadas en Colombia, valiéndose para ello de la sentencia C-578 de 1995
que el tema examing, recordando igualmente algunos de los instrumentos que
sobre la guerra consagré el Derecho Internacional Humanitario y la discusion

presentada a nivel interno sobre si en Colombia existe conflicto armado.

Con esa introduccion resalto que en el proceso existen dos posiciones antagonicas
respecto a la rmanera como ocurrieron los hechos investigados: de un lado la
versidn de los uniformados que han sostenido que la presencia de la patrulla del
Ejército en el barrio San Javier de la Loma obedecié a una orden de operaciones
militares, en d2sarrollo de la cual sostuvieron un enfrentamiento armado con
personas al margen de la ley, en que resulté muerto quién luego fuera identificado
como JAIME EDUARDO PENA TAMAYO; vy, de otro, la ilustracién dada por
familiares, conccidos y civiles implicados en los luctuosos hechos, quienes dieron
cuenta que lo ccurrido fue un asesinato, pues el presunto guerrillero no era mas
que un humilde fabricante de /umpias que para la noche de los hechos fue sacado
de la casa donde se encontraba elaborando esos alimentos, por reconocidos
paramilitares del sector, quienes lo llevaron al lugar donde fue ultimado por los

militares.

Considera el a ¢uo que con base en la prueba aportada al proceso, se puede inferir
razonablemente que los uniformados no tenian como misién cumplir la orden de
operaciones por sus superiores dispuesta; por el contrario, fue utilizada para
ultimar a una rersona ajena al conflicto armado, dispardndole por la espalda, tal
como lo demostré la prueba cientifica, lo que descarta la supuesta legitima defensa
institucional qu2 alegan los encartados, pues no resulta creible que una sola

persona, armada de un changdn, se enfrentara a un pelotén del Ejército, sin dejar
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de lado que momentos antes esa misma persona se encontraba preparando unos

alimentos, saliendo de la casa sin arma de fuego alguna.

Argumenta el funcionario de primera instancia que el hecho de haberse
supuestamente encontrado cerca del cadaver un changén y que el resultado de la
prueba de absorcién atdmica practicado a la victima diera positivo, no implica que
haya disparado, pues las conclusiones se pueden alterar, en atencién a que esta
prueba lo Unico que establece es la presencia de residuos de disparos, no la autoria
de los mismos, por lo que es factible que den resultados positivos en personas que
no hayan disparado, 0 negativos en personas que si dispararon, dando lugar a los

falsos positivos y negativos, como se ha reconocido por la doctrina y jurisprudencia.

De otro lado considera el @ quo que para poder estructurarse una legitima defensa
se requiere el requisito de la proporcionalidad, el que no se dio en el supuesto
enfrentamiento, pues por la cantidad de hombres y tipo de armas utilizadas, es
indudable que se presentd un verdadero desequilibrio. Ademds recuerda el
funcionario que segin se infiere de los dictamenes de balistica, el cuerpo de la
victima fue impactado con dos disparos, por lo que hipotéticamente disertando,
aclara el fallador, suficiente hubiera sido un disparo para reducir al supuesto
agresor, pero no rematarlo como ocurrid, por lo que se estaria en presencia de un
exceso en la legitima defensa. Pero que en todo caso, considera el juez de primera
instancia, que para que se estructure la legitima defensa, deben estar plenamente
comprobados los requisitos objetivos y subjetivos de la causal alegada, ya que
cualquier matiz de duda la desdibuja dando por sentado que la justificacion nunca

existio.

Agrega que se demostrd que la victima era una persona trabajadora dedicada a la
venta ambulante de comidas rapidas, que ningun vinculo tenia con grupos ilegales,
que para el momento en que fue sacado de la habitacion se encontraba elaborando
lumpias, de lo que dieron cuenta varios testigos, incluidos sus propios familiares, a

quienes no se les puede restar credibilidad por el solo hecho del parentesco.
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Se demostré que en esa zona de Medellin, corregimiento de San Cristobal,
operaban grupos de autodefensas al margen de la ley, quienes acordaron con
algunos miembros del Ejército la entrega de quien en vida respondia al nombre de
JAIME EDUARDIO PENA TAMAYO, con el fin de que le dieran muerte y ser

presentado corr o una baja en combate.

Destaca igualmente el fallador que de algunas piezas procesales trasladadas del
proceso penal radicado con el No. 3508 de la UNDH-DHI de la Fiscalia, no es el
primer caso en gue se encuentran involucrados el Subteniente CASTILLO GALVIS y
el Cabo ALVAREZ GUERRERO, que con similar modus operandi, utilizande como
victimas persorias humildes de la poblacién civil y con algunos problemas de
comportamiento con las autoridades y/o la comunidad por diversas circunstancias,
han ocasionado otros homicidios, eventos que se deben valarar en conjunto, por lo
gue no se puece tomar ese historial delictivo como antecedentes penales como lo
pregona la defensa; no se trata, como lo ha sefalado la jurisprudencia nacional, de
hechos aislados producto de voluntades individuales, sino ‘que son acciones
repetidas y sistematicas, pues son muertes sucedidas por la misma época en

similares circunstancias.

Resalta el @ guo que JAIME EDUARDO ORTIZ MUNOZ, particular vinculado por los
mismos hechos aceptd pertenecer por aquella época a un grupo paramilitar de la
zona, revelando gue como integrante de la organizacidn delictiva sabia de las
actividades ilecales que esa organizacién criminal desarrollaba, asi como los
contactos que sostenfan con miembros del Ejército Nacional, entre otras conductas
criminales, tuvc conocimiento de la exigencia de los militares para la entrega del
occiso, que le ocasiond problemas con sus compinches por su cercania con la

familia del difunto, al punto de que se vio obligado a abandonar la regidn.

Agrega que también se cuenta con la declaracién JUAN CARLOS VILLA
SALDARRIAGA, alias “Ocho”, cabecilla del grupo delictivo de la época en la zona de
San Cristdbal, queen similar sentido del anterior testigo hizo un relato de la
estructura, integrantes y actividades criminales desarrolladas por la organizacion al
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margen de la ley, sefialando a las personas que sacaron al occiso de su lugar de

trabajo.

Versiones de miembros de grupos al margen de 1a ley, a los cuales se les debe dar
credibilidad segun lo ha reconocido la jurisprudencia nacional, pues se vislumbra
que hicieron parte de la misma célula clandestina, con estructura organizada y

mando vertical.

Aduce el juez de primera instancia, que segun la versidn de ORTIZ MUNQZ, el
movil del homicidio era presentar muertos en combate, lo cual generaba en la
comunidad una sensacién de seguridad, al tiempo que para los autores de los
homicidios les representaba beneficios como permisos o licencias, razén para que

los uniformados recurrieran a los grupos ilegales, quienes conseguian las victimas.

Senala el funcionario que si bien existia una orden de trabajo emitida por el
comando del batallon, no autorizaba a los militares acusados a dar de baja a
cualquier ciudadano que se encontraran de frente, por lo que esa orden no
representa exculpacion de cara a [a conducta investigada, adecuandose la ilegal

actuacion al tipo penal de homicidio en persona protegida.

LA APELACION

La abogada BEATRIZ ERENIA GONZALEZ PATINO, defensora de varios de los
militares procesados, luego de relatar los hechos ocurridos momentos antes de
darse el combate, segun la version de los uniformados, pasa a analizar Io
consignado en el protocolo de necropsia de cara a los informes de balistica forense
con el fin de demostrar algunas inconsistencias que en su sentir se presentan,
principaimente en cuanto a la trayectoria de los disparos, que aunado a la carencia
de unas pruebas sdlidas, como un buen examen al cuerpo de la victima,
informacién suficiente de la diligencia de inspeccion judicial, excelentes fotografias
de la misma y versiones concretas de los hechos, hacen perder peso y credibilidad
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al estudio de rezonstruccidon de los hechos elaborados por los peritos forenses, lo
que los llevd a plantear sodlo hipdtesis, desvirtuando asi la afirmacién del fallo
cuestionado de que esa diligencia de reconstruccion “es wuna verdad porque lo

concluyo un per.to”.

De otro lado cuestiona e analisis probatorio realizado por el juez de primera
instancia, pues afirmd que estaba demostrado que el deceso se produjo al margen
de un enfrentamiento bélico, en atencidn a que la victima fue atacada por la
espalda, sin mencionar las pruebas cientificas en que basa la afirmacion para

proferir la sentencia condenatoria.

Aduce la recurrente que para el caso existid una orden de operaciones expedida
por el Ejército de la que no participd la patrulla involucrada en los hechos
investigados, constituyéndose en el documento legal que sustentaba la misidon de
los militares, auorizacion que les permitia elaborar un plan a seguir para el logro
de los objetivos propuestos, que obviamente no podia ser rigido, al poderse variar
segln las condiciones operacionales que se presentaran en el campo de accion, lo
cual desvirtua la aseveracion del juzgado de primera instancia en el sentido de que
la tropa que ejecutd la orden no adelantd las actividades concebidas por la Brigada,
resaltando que I documento es claro al sefialar: ‘realizar registro ofensivo con el
fin de ubicar los bandidos para capturarfos”, que fue lo que evidentemente hicieron
los uniformados en los momentos previos al enfrentamiento; por lo que no se
puede concluir que los uniformados llegaron al barrio San Javier La Loma con el
Unico propdsito Je ocasionar la muerte de JAIME EDUARDO, como se asegurd en la
sentencia; sin perder de vista que era de publico conocimiento que en la zona
operaban peligrosas bandas delincuenciales que portaban armas como la que
llevaba el occiso dado de baja en el combate, por lo que la presencia del Ejército en
ese sitio era nacesaria para restablecer el orden, no para asesinar inocentes
ciudadanos que no representaban peligro alguno porque no portaban armas de alto
poder letal comc: lo esperaba la Fiscalia y el Juzgado.
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En punto de la legitima defensa se cuestiona por la abogada apelante Ia
argumentacién del a quo, quien adujo que no se cumplian los requisitos para
reconocer la justificacion, desestimando que al occiso se le encontraron residuos de
disparo en sus manos como se concluyd en la prueba de absorcidn atémica, que si
bien esta prueba en algunos eventos no refleja la realidad, dando lugar a los falsos
positivos y negativos, deben tenerse en cuenta las actividades realizadas por las
personas sometidas al examen, pues eventualmente puede darse el caso de que
presenten residuos de bario, plomo a antimonio en individuos que no han
disparado, pero para el caso del occiso se demostrd claramente gue en vida no

estaba manipulando quimicos, pues sélo preparaba alimentos.

Anota la recurrente que en el estudio de residuos de disparo en las prendas de
vestir del occiso arrojé resultado negativo, lo cual indica que los disparos fueron
realizados a larga distancia, esto es mayor a 1.20 metros. Agrega que en otro
estudio de balistica realizada al changdn, cartuchos y vainillas encontrados al
muerto en el lugar de los hechos, se concluyd que el arma fue disparada después

de la Ultima limpieza y que las vainillas fueron percutidas con el mismo artefacto.

Afirma la abogada gue pretende mostrar que JAIME EDUARDO nunca portd armas
de fuego, pero en la prueba trasladada que se hiciera de piezas procesales de un
proceso disciplinario adelantado por la Procuraduria contra los militares, la senora
RUBIELA PENA TAMAYO comentd que habia escuchado que su hermano andaba
mal acompanado, robando, que incluso lo intentd hacer donde MARINA, su otra
hermana, lo cual deja en entredicho su honestidad, sin dejar de lado que las
personas que se dedican a actividades delictivas como robar, generalmente se
encuentran armadas. En el mismo sentido declar6 PEDRO NOLASCO, quién
comentd que su hermano JAIME EDUARDO tuvo un inconveniente con la justicia
por robar un taxista, resaltando ademas que afirmd que a su carnal no lo sacaron
de la vivienda a la fuerza, sino que llegaron dos muchachos a quienes saludo,

partiendo con ellos.
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Encuentra la abogada que asi analizada la prueba en conjunto, se infiere
razonadamente jue el occiso si dispard contra los militares, por lo que la agresion

injusta y actual no fue provocada por estos.

Se aparta la apogada defensora del razonamiento del @ quo en punto a la
desproporcionalidad de ie legitima defensa, por el nimero de personas y armas
utilizadas en el enfrentamiento, desconociendo que la patrulla militar, en el evento
de ser atacados tienen la orden de disparar, ademds de que no resulta abismal la
diferencia de los contendientes, pues se afirmd que el occiso se encontraba
acompanado de tres 0 cuatro personas, mientras que eran seis los militares, sin
perder de vista que estratégicamente los agresores se encontraban en mejor
posicion en el campo de batalla, pues ocupaban la parte superior del terreno, lo
que desvirtda que actuaron con dolo, como lo sostuvo el fallador, quien adujo que
suficiente hubiera sido un disparo para reducir al contendiente y no rematarlo,
como se hizo, disconociendo con ello los informes cientificos que dieron cuenta de
la dificultad para establecer cudl, como y donde se hicieron los disparos, que
también debe rapararse que los disparos fueron a larga distancia, con fusiles de
dotacién que pueden hacer tres descargas con selector de cadencia y en rafaga
lanzar hasta seiscientos cincuenta proyectiles en un minuto, asimismo que el
intercambio de disparos se hizo entre cuerpos en movimiento, en el furor del
enfrentamiento, en horas de la noche, lo cual no le permitia a los soldados observar
si persona alguna se encontraba herida, pero en todo caso, concluye, no era el
duelo de dos personas, sino la batalla entre dos grupos, sin desconocerse que el
changdén también es un arma letal, con la potencialidad de ocasionar muerte,
debiendose tener en cuenta, ademas, que los agresores a mas de atacar cubrian

su retirada dispzrando.

Insiste la togad: que JAIME EDUARDO abandono la vivienda donde se encontraba
en forma voluntaria, coligiendo que fue con un amigo, sin que se pueda asegurar
que se trataba de un paramilitar, pues la sefiora LUZ EMIDA ARREDONDO

OQUENDOQO, quian fue la testigo que al parecer comentd esa situacidn, en
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declaracion del 15 de septiembre de 2005 lo negé, aduciendo que no vio la persona

con la que salié el hoy occiso.

En punto de la declaracién de JAIME EDUARDO ORTIZ MUNOZ, ex integrante de
los grupos de autodefensa de la zona, segun lo afirmd, es el mismo que dice que
nada le consta, pues para la época de los hechos no era miembro activo de la
organizacion delincuencial, por lo que, cuando mas, se trata de un testigo de oidas,
quién adujo que segln le contaron el deceso obedecid a un acuerdo entre personal
del Gaula y paramilitares, estableciéndose que sus defendidos integraban era la
Patrulla Antiterrorista Urbana (PAU) no el Gaula que es diferente; ademas de
considerar que ningun beneficio recibir;’an‘los soldados regulares por la operacion,
pues apenas cumplian el tiempo de servicio, lo cual desdibuja el moévil del
homicidio, esto es los permisos y licencias de que habla el juez de primera

instancia.

Insiste que la versidn de ORTIZ MUNOZ no es crefble, por contradictoria, colocando
como ejemplo que afirmé que sabia la forma como ocurrieron los hechos porque
HENRY HERMISON SANTOS GALVIS Alias “el loco”, se lo contd, sin embargo éste
negd conocerlo. Destaca igualmente que en la indagatoria aquél sefior, ORTIZ
MUNOZ, adujo que al occiso lo hicieron pasar por guerrillero colocandole uniforme,
sin embargo en el acta de necropsia se dejo constancia de que vestia con jean azul
y camiseta amarilla. Que en esa misma diligencia de indagatoria se dejé constancia
que OLMEDO y MARINA, hermanos del muerto, le dijeron que "s/ les iba a ayudar
ahora por lo que le habia pasado al hermano y que llegaba una plata para toda Ia
familia y que me daban algo a mi, como les tenia confianza les di mi nimero de
cédula y mi nombre completo...”, lo cual indica que también eran sus amigos a

quien les tenia un carifio casi familiar, especialmente a OLMEDO.

La misma critica resulta valida en el testimonio de JUAN CARLOS VILLA
SALDARRIAGA, quien aceptd pertenecer a las AUC y saber de la muerte de JAIME
EDUARDO PENA TAMAYO, pues aquél asegurd que todo se lo contaron, por lo que

no resulta viable gque con base en esos testimonios se profiera la sentencia
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condenatoria, yi que se trata de testigos de oidas y tienen versiones diferentes
sobre los hechos, en atencidn que para VILLA SALDARRIAGA no se tratd de un
falso positivo del Ejército, porque segun le contaron, JAIME EDUARDO se
encontraba en el lugar con miembros de las autodefensas y al llegar los militares se

produjo el enfre ytamiento, asi 1o adujo en la indagatoria de! 28 de abril de 2009.

Destaca igualmente la declaracion de GILBERTO PENA LOPERA, padre del occiso,
quien a pesar cle no ser testigo de los hechos investigados, como no lo fueron
ninguno de los otros declarantes, si dio fe de la amistad de su hijo fallecido con
paramilitares de! sector, ademas de que mantenia relaciones dificiles con los otros
hermanos al punto de que eran enemigos entre ellos. Revela que su difunto
vastago se encontraba tramitando la cédula de ciudadania por esa época, lo que
explica que al rmomento del deceso estaba indocumentado, desvirtuando asi que

fueron los militares los que quisieron pasarlo como NN.

Deja constancia la abogada que la declaracion de la sefiora NORA ALBA AGUDELO
SANCHEZ del 15 de diciembre de 2007 obrante en el cuaderno 2 del expediente,
suscrita por ella en cada uno de los folios, en realidad es el contenido del dicho de
uno de los hermanos del occiso, lo cual constituye una irreqularidad, por no decir
falsedad, pues se suscribid como propia la declaracidon de otra persona, que pone
en duda la seriedad de la investigacidn realizada por la Fiscalia, dejando con ello
entrever que los declarantes firmaban lo que el acusador les colocaba, sin leer y sin
verificar que comprendieran lo que realmente testificaban, poniendo en entredicho

en cuantas ocasiones mas pudo ocurrir la misma situacion.

Llama la atencicn la recurrente que el juez de primera instancia remata la sentencia
que se revisa, afirmando que el material probatorio allegado arroja indicios serios
mas alla de toda duda de que los acusados son culpables del delito endilgado, de
donde se infiere que el fallo estd basada en meros indicios, sobre los cuales en
ninguno de los apartes de la providencia se determind su estructura en punto de

los hechos indicadores e indicantes, los cuales deben ser plenamente establecidos y
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probados, para que se puedan tomar como pruebas, por lo que en su sentir la

decision esta soportada en meras suposiciones.

Razdn para concluir que lo que se presume como convenios entre paramilitares y
militares para matar a JAIME EDUARDO PENA TAMAYO y mostrarlo como resultado
operacional, no deja de ser mads que una especulacion, pues como demostrd con el
andlisis probatorio por ella realizado, ninguno de los declarantes presenciaron los
hechos investigadbs, y sélo dieron cuenta de comentarios de terceros, dando
origen a las especulaciones, entrando en serias contradicciones, por no decir
mentiras, razon para solicitar se revoque la sentencia recurrida y se absuelva a sus

defendidos de los cargos imputados.

Ya en el tramite de la segunda instancia, el ex Soldado IVAN DARIO HERRERA
TAPIAS revocd el poder a esta defensora, confiriéndoselo al togado FARID
ENRIQUE ARROYQO GONZALEZ, quien asi sustentd el recurso frente a la conducta
de su prohijado en los hechos investigados:

Al igual que su colega hace un relato de la manera como se desarrollaron los
hechos, segln la version de los uniformados, al tiempo que evoca que segun lo
sefialaron los familiares del occiso, éste salio de la vivienda donde se encontraba,
acompafiando a un joven de un grupo paramilitar que fue a preguntarlo,
prometiendo su prohto regreso, lo que no ocurri, para solo tener noticias dias

después, cuando fue reconocido el cadaver.

Comparte con su colega de la defensa que es un hecho cierto que los militares
cumplian una orden de operaciones que no requeria mayor planeacion, pues se
hizo con la intencién de realizar un registro y control de la zona, pero que en el
caso de avistar grupos armados al margen de la ley, se debia neutralizar su actuar
delictivo para preservar la seguridad nacional y la convivencia pacifica, por lo que
no resulta de recibo la afirmacidon del sefior juez de primera instancia, acerca de
que los integrantes del pelotdn no cumplieron los objetivos de la orden, por el
simple hecho de haber dado de baja a una persona, pues no era necesario

consignar especificamente que en caso de hostigamiento debian responder para
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preservar sus vidas y las de sus compafieros, reclamando que la /egitima defensa

es un derecho cue le asiste a todas las personas.

Sostiene entonces que el hostigamiento si se presentd, que si bien la prueba de
absorcion atom ca no es suficiente para demostrar que el arma hallada en el jugar
de los hechos fue disparada por el occiso PENA TAMAYO, no debe descartarse en
su totalidad; pi2nsa que debe tenerse como un indicio, sin perderse de vista que
cuando los miembros del CTI se encontraban realizando la diligencia del
levantamiento el cadaver, se presenté un segundo hostigamiento, del que dieron
cuenta los unifcrmados en sus indagatorias, pero que la Fiscalia no dilucidd con 10s
investigadores que acudieron al lugar la noche de la escaramuza, contentandose el
investigador con averiguar que el occiso salio de la casa donde estaba
acompafiando & un integrante de las AUC, manifestando su pronto regreso, lo que
tal vez fue cierts, aduce el togado, pero ello no es suficiente para concluir gue hubo
un convenio eitre los militares y grupos ilegales;, que si el pacto se dio, le
correspondia a la Fiscalia demostrarlo con pruebas, pero no acreditarlo con
situaciones similares ocurridas a nivel nacional, conocidas como los /a/505 positivos,
pues la analogia no es criterio valido para endilgar responsabilidad penal. Agrega el
recurrente que no entiende el desgaste del juez de primera instancia al motivar su
sentencia, cuando argumenta que en Colombia si hay un conflicto armado entre el
Ejército y grupos al margen de la ley, para luego decir que en el caso que nos
ocupa lo que 1ubo fue un convenio entre las partes en conflicto, resultando

inconsistente la argumentacion.

De otro lado sostiene que cientificamente se demostrd que el occiso fue impactado
con dos disparos, uno de los cuales penetrd por la espalda, pero igualmente se
probd que los mismos se hicieron a larga distancia, por o que no resulta inverosimil
considerar que el disparo que ocasiond el deceso interesé el cuerpo de la victima
mientras huia ¢ la respuesta defensiva del personal militar, por lo que no es de
recibo fa conclusion del juez de primera instancia en el sentido de que como uno de
los disparos se alojé en el gliteo del interfecto, el otro fue de ajusticiamiento, pues

no puede perderse de vista que todos los militares dispararon al tiempo, por lo que
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las lesiones bien pudieron ocasionarse por personas diferentes, con su propias

armas, pues insiste que los disparos se hicieron a larga distancia.

Cuestiona que el juez @ gquo no reconociera la legitima defensa al considerar que de
haberse producido un enfrentamiento, el resultado tendria que ser con mayor
nimero de bajas, incluidos miembros del Ejército, desconociendo asi las
condiciones en que se desarrollaron los hechos, pues se estaba en un lugar oscuro,
con poca visibilidad, con caracteristicas boscosa y semirural, ademas de que por la
distancia en que se hicieron los disparos, solo se podian distinguir siluetas,
resultando factible que solo se hubiera producido una baja, pues posiblemente los

otros compinches lograron huir.

En punto del requisito de proporcionalidad en la legitima defensa, aduce el abogado
que para el caso que nos ocupa no puede ser vista de cara a la calidad de las
armas utilizadas, sino atendiendo las circunstancias de modo, tiempo y lugar en
que se desarrollaron los acontecimientos, por lo que el hecho de que un changdn
sea menos destructivo que un fusil, no implica que no sea apto para ocasionar la
muerte de una persona, entonces cuestiona si en ese caso los miembros del
Ejercito estaban obligados a salir corriendo porque tenian fusiles, armas mas letales
que las utilizadas por los agresores. Agrega que si bien fueron utilizados por los
miembros del Ejército cincuenta cartuchos, debe recordarse que el grupo era de
seis personas y existieron dos hostigamientos, lo que prueba que no fue

desproporcionada la actuacién de los militares.

Considera el recurrente que su prohijado, para el momento de los hechos se
desempefiaba como soldado regular, subordinado a un comandante, por lo que
actuo como era su obligacion, atendiendo las drdenes de su superior, quien dispuso
abrir fuego contra el enemigo, que de no haber acatado la decision, muy
seguramente seria enjuiciado por insubordinacion, razon para que su conducta sea
justificada, pues el articulo 33 del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Militares
dispone: “La responsabilidad de toda orden militar recae en quien la emite y no en
quien /a ejecuta”. Precepto que responde a la norma consagrada en el inciso 2° del
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articulo 91 de la Carta Politica que prevé: “Los militares en servicio quedan
exceptuados d2 esta disposicion. Respecto de ellos, la responsabilidad recaersd
unicamente en el superior que da la orden”. Que si bien, aclara el togado, se ha
expuesto por le Corte Constitucional que debe rechazarse comao inconstitucional la
obediencia absolutamente irreflexiva, para el caso que nos ocupa el soldado actud
acatando la orden de un superior y en una situacién que no le permitia hacer
reflexiones protundas, por lo intempestivo del ataque, donde lo primordial era la
defensa de la vida, razdén para cuestionar la sentencia que decidié condenar en
conjunto a los militares, sin detenerse a analizar {a situacidn particular de cada uno

de los combatientes.

Piensa el abogado, ademas, que la conducta de su prohijado estd ausente de
responsabilidad penal en los términos del articuio 32 del Cddigo Criminal, que
prescribe: “Se obre en cumplimiento de una orden legitima de autoridad
competente emitida con 1as formalidades legales”. Para sostener su tesis cita los
requisitos que se deben tener en cuenta para que proceda la causal de
justificacién, adecuandola al caso concreto, sosteniendo que el soldado apenas
cumplio fa ord2n de su superior, funcionario competente para emitirfa, la que
estaba revestida de legitimidad, pues actud en cumplimiento de una orden de
operaciones de la Brigada, que permitia, de ser necesario, la utilizacion de [a

fuerza, para salvar la vida.

Son las antericres las razones para solicitar la absolucidn de su defendido, en
atencion a que no solo no se desvirtud la presuncidn de inocencia que lo arropa,
sino que adems:s se demostrd que su actuacion estd amparada bajo las causales de

justificacidn de a legitima defensa y obediencia debida.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Esta Sala de Decision Penal def Tribunal Superior de Medellin es competente para

despachar el asunto propuesto de conformidad con el articulo 76 numeral 1° de la
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Ley 600 de 2000, para lo que tendra en cuenta las limitantes expresas que sobre el
particular nos imponen los articulos 31 de la Constitucion Nacional y el 204 de ese
Estatuto Procesal, en relacion con el tema, que se extiende a aspectos
inescindiblemente vinculados al objeto de apelacion y la prohibicidon de reforma en
peor. Como el ataque del apelante tiende exclusivamente a desconocer la prueba
de responsabilidad que obra en contra de los sentenciados, a ello se orientard el
analisis de la Sala.

Como se acabd de relacionar, los abogados recurrentes en comunidad de
‘pretensiones discuten la responsabilidad de sus defendidos en la comision de Ia
conducta que por el delito de homicidio en persona protegida les fuera imputada y
por la que se les condend en primera instancia, cuestionando la valoracion
probatoria que hiciera el @ quo, razén para que la Sala juzgue necesario analizar en
conjunto las pruebas, con el fin de evaluar si existe la certeza que {a ley reclama

para dictar la sentencia de condena como a la postre se hiciera.

Sea lo primero advertir que ningln reparo se hizo por los recurrentes en punto a
que la conducta endilgada a los militares encuadra en el tipo penal de homicidio en
persona protegida, tema del que la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ya

se ha referido en extenso”:

“No hay duda que la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario y, por ende,
del tipo penal descrito, estd en estrecha conexidn con el concepto de conflicto

armado, pues de no existir éste es evidente que no es valido acudir a aquél.

Para esos fines debe tenerse presente, obviamente, lo dispuesto en los diversos
instrumentos internacionales sobre la materia. Asi, el articulo 3 comin a los

Convenios de Ginebra consagra:

“En caso de conflicto armado gue no Sea de indole internacional y que surja en el
territorio de una de las Altas Partes Contratantes cada una de las Partes en conflicto

3 Corte Suprema de Justicia, radicado 35099 del 23 de marzo de 2011. M.P. Augusto J. Ibafiez
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tendra la obligacion de aplicar, como minimo, las siguientes disposiciones: 1) Las
personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros
de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera
de combate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra causa, seran, en
todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion alguna de indole
desfavorable: basada en la raza, el color, la religion o la creencia, el sexo, el
nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio analogo.

A este respacto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las
personas ariiba mencionadas: a) los atentados contra la vida vy la integridad corporal,
especialmerte el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles,
la tortura y los suplicios; b) la toma de rehenes; c) los atentados contra la dignidad
personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes; d) las condenas
dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legitimamente
constituido, con garantias judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos
civilizados.

2) Los hericos y los enfermos seran recogidos y asistidos. Un organismo humanitario
imparcial, tal como el Comiteé Internacional de la Cruz Roja, podra ofrecer sus
servicios a as Partes en conflicto. Ademas, las Partes en conflicto hardn lo posible
por poner e€n vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras
disposiciones del presente Convenio. La aplicacion de las anteriores disposiciones no
surtira efectos sobre el estatuto juridico de las Partes en conflicto”.

Adecuacidn tipica que responde al hecho de considerarse que quien en vida
respondia al nambre de JAIME EDUARDO PENA TAMAYO no se encontraba
involucrado en el conflicto armado que se vive en Colombia, pues no participaba de
ninguna hostilidad, en lo que la Sala no tiene reparo alguno, como se expondra.

En punto de la materialidad del homicidio no existe discusidn alguna, pues es
evidente que para el dia 25 de agosto de 2005 fallecid en forma violenta JAIME
EDUARDO PENA TAMAYO, como quedara consignado en el informe de necropsia:
"La muerte de auien en vida respondio al nombre de NN, hombre de 35 a 40 afios
de edad aparentemente fue consecuencia natural y directa del SHOCK
TRAUMATICO ror /a herida visceral y multiples fracturas. Lesiones producidas por
proyectii de arma de fuego, las cuales tuvieron un efecto de naturaleza

esencialmente riortal. Esperanza de vida de 30.9 a 36.4 anos mdas”.

Segun los milita-es involucrados en los hechos investigados, para ese jueves 25 de
agosto de 2005 en el Batallon de Infanteria No. 2 “"General Pedro Justo Berrio”de
Medellin, comc integrantes del Peloton Antiterrorista Urbano (PAU), fueron
seleccionados para dar inicio a la denominada orden de operaciones ELITE, mision
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tactica AVALANCHA, con el fin de localizar sujetos armados al margen de Ia ley en
el barrio San Javier La Loma, sitio @ donde se trasladaron para adelantar tareas de
patrullaje y registro, distribuyéndose estratégicamente las labores a desarrollar,
quedando al mando del equipo de combate en la zona de batalla el Subteniente
CASTILLO GALVIS, quien se encontraba acompafiado por el Cabo Tercero CRUZ
LEYTON y los soldados regulares HURTADO GONZALEZ, HIGUITA VALLE y MOLINA
MONSALVE, los que al notar la presencia de tres 0 cuatro sujetos sospechosos que
por alli deambulaban, pasadas las diez de fa noche, exclamaron ia proclama de ser
integrantes del Ejército Nacional, recibiendo como respuesta descargas con armas
de fuego, que obligd al pelotdn a reaccionar abriendo fuego en contra de los
agresores, presentandose un cruce de disparos que arrojo como resultado (a
muerte de un facineroso, quien luego fuera identificado como JAIME EDUARDO
PENA TAMAYO.

Tampoco existe discusion, en torno a que JAIME EDUARDO PENA TAMAYO failecid
como consecuencia de las heridas ocasionadas con proyectiles que fueron
percutidos por los 'fusiles gue para la noche de los hechos portaba la patrulla del
Ejército Nacional, conducta aceptada por los militares procesados en este asunto,
por lo que no considera la Sala necesario especular, como se hiciera en la sentencia
de primera instancia, sobre cual de los disparos penetrd en un primer momento el
cuerpo del occiso, para establecer si hubo un ajusticiamiento, pues lo cierto es que
los mismos se hicieron a larga distancia, desde el mismo sitio, ingresando por la

parte posterior, como se anotd por los expertos en balistica.

Lo que se viene reclamando por la defensa constantemente es que la conducta de
los militares resulta justificable porque el uso de la fuerza oficial era necesaria,
proporcional y provocada por la injusta agresidon de la victima, por lo que es
indispensable analizar si en verdad la causal de ausencia de responsabilidad
pretendida se encuentra suficientemente probada en el proceso, lo cual

indudablemente legitimaria la actuacion de ia patrullia.
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La legitima defensa se conoce como el derecho de actuar en orden a proteger un
bien juridicameate tutelado, personal o de un tercero, ante una agresion
antijuridica, actual o inminente, no superable razonablemente por via diferente a la
respuesta violenza, siempre que el medio utilizado sea proporcional a la agresion,

causal de justificacion del hecho previsto en el articulo 32 del Cédigo Penal.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha definido el instituto de la legitima
defensa senalardo que para que la misma sea admisible deben concurrir de

manera simultdnea cinco elementos. Veamaos:

"Ahora bien, en torno a la causal de ausencia de responsabilidad de que trata el
ordinal 6° del articulo 32 de la Ley 599 de 2000, juridicamente denominada legitima
defensa, -entendida ésta como el ejercicio legitimo de la violencia por la necesidad
de defender la integridad de un bien juridico, propio o ajeno, de la actual o
inminente agresion injusta, antijuridica, ilicita o injustificada, realizada por un
tercero, siempre que la defensa sea necesaria para proteger el derecho, y
proporcionada a la magnitud de la agresion®-, la Corte tiene establecido que para
el reconocimiento de la justificante, como causal de exclusion de la
antijuridicidad del comportamiento realizado, debe aparecer plenamente demostrada
la configuracion de todos y cada uno de los elementos que la conforman, esto es,
que en verdad se presente una agresidon contra un derecho propio o ajeno; que
esta agresion sea real, injusta y actual 0 inminente, y que exista necesidad de
defensa mediante una reaccién proporcionada a la <ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>