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MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por el defensor de los sentenciados
RAUL FERNANDEZ MENDIVELSO, JOSE EUFRACIO HERRERA ROA, WILSON
GARAVITO PULIDO y WILLIAM ISAURO PARADA VERGARA contra la sentencia
condenatoria del 4 de noviembre de 2.010 proferida por el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Paz de Ariporo-Casanare- en el presente proceso que se adelanta por los
delitos de DESAPARICION FORZADA en concurso con los delitos de HOMICIDIO
AGRAVADO, PORTE ILEGAL DE ARMAS DE FUEGO DE DEFENSA PERSONAL,
FALSEDAD IDEOLOGICA EN DOCUMENTO PUBLICO y FRAUDE PROCESAL.

1. HECHOS

Se conoce entre otras, de las resoluciones de acusacion que en horas de la manana
del dia 15 de diciembre de 2.005 RIGOBERTO ACHAGUA PAEZ llega a casa del
abuelo JOSE ANTONIO ACHAGUA, ubicada en la Vereda “Las Garzas” del
municipio de Tamara y estando en la casa sale para otro sitio a buscar carne de
ehigiiiro y desde alli desparece. Que la angustia de los familiares del desaparecido
se intensifica més, al saber que el dia de desaparicion del referido joven, tropas del
batallon de contraguerrilla No. 29 habian estado en las Garzas, debido a que varios
habitantes de la Vereda, vieron cuando los militares llevaban retenido a Rigoberto y
lo iban golpeando a patadas y culatazos, quienes escucharon varios disparos
provenientes de la zona montanosa del sector y al rato rieron el descenso de un

helicoptero que despego a los pocos minutos. Ademaés la sefiora HILDA residente



rtr*AL
Procesados: RAUL FERNANDEZ MENDWELSOy OTROS

CAUSA No. 85-001-22-08- 2 010-0007-01
Apelacion semencia

de la Vereda, vio cuando la tropa llevaba el cadaver de R1IGOBERTO, que a ella le

quitaron una muia, le botaron una carne de chigiiiro y atravesaron el cadaver sobre
la muia.

Al dia siguiente de la desaparicion de RIGOBERTO, esto es, el 16 de diciembre de
2.005, el Capitin AMBROSIO CASAS MONTILLA, comandante del batallon
contraguerrilla No.29 “Héroes del Alto Llano” informa por escrito a sus superiores
sobre un enfrentamiento ocurrido en la referida fecha entre las 5:00 y 5:30 de la
tarde, donde son atacados por un grupo de bandidos del frente 28 de las FARC,
encontrandose luego un cadaver con dos armas, cadaver que luego fue identificado

como el de RIGOBERTO ACHAGUA operacion en la cual intervinieron catorce
militares.

El material de guerra incautado, segin el aludido oficial, fue un revolver calibre 38

y una pistola. Se anota que al occiso le fue encontrada una cubierta para machete
No.16.

2. SINTESIS PROCESAL

Con fundamento en lo anterior la Fiscalia Seccional de Paz de Ariporo abri6
investigaciéon previa (Fls. 7 y 8) remitié oficios a las autoridades militares
requiriendo informacién sobre el paradero del joven, sin ningin resultado y
mediante providencia del 28 de diciembre de 2.006 ordena remitir la investigacion
por desaparicion forzada para la unidad Nacional de Derechos Humanos y DIH, la
que mediante peritazgo del 13 de abril de 2.007 (folios 93 y 94) determiné que el
cadaver inspeccionado en el acta No.232 del 2.005 efectivamente corresponde al

ioven RIGOBERTO ACHAGUA PAEZ, el que posteriormente es reconocido por los
familiares.

El Juzgado 45 de Instruccion Penal Militar el 30 de enero de 2.006 avoca el
onocim tentd y ordenoé la apertura de indagacion preliminar. El 24 de septiembre
de 2.007 decreta la apertura de la instruccion penal y vincula mediante indagatoria
il Capitan Casas Montilla, al Cabo Tercero Giovanny Andrés Porras Rodriguez y a

los aqui procesados y no dice nada en torno a los deméas militares.

1.a Fiscalia 61 de la UNDH y DIH mediante decisién del 1 de diciembre de 2.008

ordena la indagatoria de todos los militares que participaron en el desarrollo de la
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llamada “mision tactica Espada IV” (Fls. 186 a 187). Ante el conocimiento de tal
situacion, han reclamado se remita tal expediente, considerando que las
ejecuciones extrajudiciales son delitos violatorios de los derechos humanos y en
consecuencia de imposible conocimiento de la justicia penal militar, al tenor de
multiples pronunciamientos de los Tribunales Internacionales de derechos

humanos y de la Cortes constitucional y Suprema de Justicia de éste pais.

Mediante oficio emanado del Tribunal Penal Militar se precisa que el proceso que
adelant6 la justicia Penal Militar fue devuelto para la Fiscalia 20 Penal Militar
disponiendo aquel Tribunal la remisiéon del caso para la Fiscalia General de la
Nacion, es decir, que el Tribunal reconoce la competencia (Cdno. No.2 fol.200) sin

que a la fecha haya llegado el referido proceso.

Contra los procesados se profiri6 medida de aseguramiento de detencion
preventiva sin beneficio de excarcelacion. Posteriormente la Fiscalia considerando
que habia prueba suficiente para calificar, ordena el cierre de la instruccion y
mediante decision del 30 de marzo del afio pasado, la Fiscalia 61 Especializada de
Villavicencio- Meta profiere resolucion de acusacion en contra de los procesados

como probables coautores de los delitos endilgados (Fls. 193 a 232).

En firme la resolucién acusatoria, correspondio el asunto al Juzgado Promiscuo del
Circuito de Paz de Ariporo-Casanare, donde se corrid el traslado del art.400 del
CP.P. (Fol.245), dentro del cual se plantea se decrete la nulidad del proceso por
violacién a los articulos 89 y 92 del CP, al haberse fraccionado la investigacion, lo
que desconoce el debido proceso. La segunda, porque la competencia para declarar
la nulidad de la decision del Juez 69 de Instruccion Penal Militar radicaba en
cabeza del Consejo Superior de la Judicatura y no en cabeza del Fiscal. Y la tercera,
por ausencia de controversia probatoria en las declaraciones recibidas por el ente
instructor, ya que en ellas no estuvo la defensa. Solicita también la recepciéon de
algunos testimonios, la que le es resuelta de manera negativa en audiencia
preparatoria el 18 de agosto de 2.010 (Fol.287 a 292). Contra tal decisién se
presenta recurso de apelacion, el que es concedido en el efecto devolutivo, pero se
observa que la referida apelacion nunca fue tramitada, tal como lo reprocha el
impugnante defensor de los procesados de la sentencia también apelada por la
misma parte y con fundamento en similares argumentos de la solicitud de nulidad,

por lo que esta instancia, en primer término a de resolver tal apelacién.
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El A quo niega las nulidades planteadas, resaltando que el cierre parcial de las
investigaciones tiene consagracion legal, articulos 393 y 394 del CPP. Igualmente,
que el Consejo Superior de la Judicatura tiene como funcion dirimir conflictos de
competencia, no declarar nulidades, estas deben serlo por quien tenga la
competencia para conocer del proceso. En cuanto a la contradiccion probatoria,
senala que el senor defensor no ha demostrado como las pruebas que debieron ser
practicadas incidieron en la situacion de sus defendidos. Ademaés, dichas pruebas

pueden ser recaudadas en la etapa del juicio.

Finaliza el A quo la audiencia preparatoria decretando las pruebas
solicitadas por la defensa (Fol.292) sin que se hubiera recepcionado el testimonio
de CONSTATINO PAEZ y se deja constancia que se envia oficio a la Personeria de
Nunchia (Fol.301) y el 13 de septiembre de 2.010 se intenta nuevamente su
recepcion, se deja como constancia por la Fiscalia que el testigo es de avanzada

edad y que vive a seis horas del casco urbano de Nunchia, el ente investigador

recomienda se cita en horas de la tarde (F.310).

3. FALLO APELADO

El Juzgado Promiscuo del Circuito de Paz de Ariporo-Casanare profiere sentencia
el 4 de Noviembre de 2.010 en la que absuelve a los procesados por los delitos de
FALSEDAD EN DOCUMENTO PUBLICO Y FRAUDE PROCESAL, y los condena a
504 meses de prisién a cada uno por los delitos de HOMICIDIO AGRAVADO,
DESAPARICION FORZOSA AGRAVADA y PORTE ILEGAL DE ARMAS DE
FUEGO en calidad de coautores a titulo de dolo en las condiciones de tiempo, lugar
v modo que dan cuenta los autos, les impone el pago de multa de 250 S.M.L.M.V. a
cada uno \igentes para el afio 2005, para ser cancelado dentro del ano siguiente a
la fecha en que cobre ejecutoria el presente fallo, igualmente se les impone como
pena accesoria la inhabilitacion en el ejercicio de derechos y funciones publicas
i Lurante un periodo de 20 afos a cada uno, los condena también a cada uno al pago

<le perjuicios morales en 100 S.M.L.M.V. para la época de los hechos.

fu decision anterior la fundamenta el A quo indicando que de las pruebas
testimoniales recaudadas de HILDA ACHAGUA PAEZ, DONEIRA GUANARO,
ANTONIO ACHAGUA GUANARO, ENRIQUE PAEZ, LETICIA ACHAGUA,
GONZALO RODRIGUEZ, MARIA MARLEN ACHAGUA, GILBERTO PAEZ,
MILCIADES GIRON, EDELMIRA PAEZ, JOSE OCTAVIO ACHAGUA, SUSANA
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CHAVTTA, JOSE CONSTATINO PAEZ, SIBEL NAME los que coloca en una
balanza, testigos que declaran sobre RIGOBERTO como un humilde campesino y el
otro testigo CARLOS ANDRES NINO que lo muestra como un guerrillero, ve como
el peso de los primeros se inclina y hace valer sus declaraciones, toda vez que
quienes declaran parientes algunos no tan cercanos y vecinos, cuentan que toda la
vida lo han conocido y tratado como un miembro ejemplar de la comunidad, como
un buen padre de familia, quienes son coherentes en las actividades desarrolladas
por éste, sobre su capital humano y econdémico, sobre su familia, sobre su
desempeiio como agricultor, que ninguno evadi6 respuesta sobre quien era
RIGOBERTO, que unanimemente dicen que jamaés la victima nunca fue guerrillero,
ademaés todos concuerdan sobre la inexistencia de guerrilla para esa época, sobre
las condiciones econémicas de los habitantes de la Vereda, por lo que les otorga
plena credibilidad a los testigos que declararon quien era RIGOBERTO ACHAGUA,
al no observa que estos testigos mientan o tengan motivos para sospecharse de

ellos, al no encontrar contradicciones significativas, que desestimen sus dichos.

También precisa porque no le da mérito al testimonio de CARLOS ANDRES NINO
y al informe del DAS, frente al primero precisa que salta a la vista la “buena
memoria” del ex guerrillero, no se explica como conoce con tanto detalle y
precision los aspectos relacionados con los sucesos del 14 y 15 de diciembre de

2.005, inclusive conoce las horas por las que se comunicaban por radio para
reportarse, ademas de no haberse encontrado granadas en el cuerpo de
RIGOBERTO, que la explicaciéon como conocid el verdadero nombre es dudosa, por
lo que el testimonio al ser analizado bajo la 6rbita de la sana critica no ofrece
credibilidad, mas cuando existe prueba que RIGOBERTO nunca uso armas, no era
guerrillero, y el dia 15 de diciembre varios testigos sefialan que desde las horas de
la manana hasta incluso las 4 de la tarde la victima estuvo rodeado de soldados,
entonces, quien se comunico con la guerrilla a las 9:00 de la manana, y la segunda
a las 12 de medio dia y la tercera a las 2:30 de la tarde, como dijo el testigo, sin que

se reportaran alguna novedad, como seria decir que a JONIERIo tiene el Ejercito.

En cuanto al informe del DAS, sefiala que si bien estos revelan situaciones objetivas
que han v erificado sus agentes, en otras son producto de indagaciones con terceros,
muchas veces indeterminados, que estructuran conjeturas o apreciaciones que
materialmente no son idoneos para fundar una prueba. Ademaés tiene en cuenta
que las personas que recopilaron la informacién no comparecen al proceso, ni

existen otra u otras pruebas que corroboren lo alli dicho, encuentra que tanto las

ala Unica de Decision 5
" nbunal Superior del Distrito Judicial
npal-Casanare



Procesados: RAUL FERNANDEZ MENDtVELSOy OTROS
CAUSA No 85-001-22-08- 2 010-0007-01

Apelacién sentencia

declaraciones de los residentes en la Vereda “Las Garzas”, como la poca
credibilidad que le da al guerrillero reinsertado, hacen que tal documento, dentro
del conjunto probatorio no tanga ningin valor demostrativo, al no existir la

constancia acerca de su contenido, por lo que concluye que RIGOBERTO
ACHAGUA no era guerrillero.

En cuanto al delito de desaparicion forzada, con base en las declaraciones que les
da plena credibilidad establece que a RIGOBERTO ACHAGUA la tropa lo retiene

en ninguna orden legal y luego desaparece, para aparecer horas méas tarde muerto.

En cuanto a la existencia o no de combate, en donde fue hallado muerto
RIGOBERTO ACHAGUA, segin version de los militares, encuentra que
RIGOBERTO ACHAGUA estaba retenido por tropas del ejército nacional.
Estableciéndose como preguntas, como aparece muerto RIGOBERTO ACHAGUA
en un combate con miembros del ejército en horas de la cinco de la tarde del 15 de
diciembre de 2.005, cuando varias personas declaran haberlo visto a él retenido
por unos soldados. También se pregunta el A quo, como luego de abandonar los
puestos de observacion, que dicen tenian los soldados en el enfrentamiento, nadie
de la tropa sale herido, como se explica que seis soldados, salgan hacer un registro
en una zona donde dicen ellos tenia influencia la guerrilla y portando un arma tan
apetecida por la guerrilla como lo es una ametralladora, como se explica que no
obstante haber disparado varios soldados sus armas de dotacion, las gentes de las
Veredas sblo escuchen 304 disparos, por lo que el A quo no encuentra otra
solucion que la planteada por la Fiscalia desde la resolucién de la acusacion, al
senalar que los procesados retienen, desaparecen y asesinan a RIGOBERTO
ACHAGUA y lo presenta como muerto en combate y para llegar a esta conclusion
Loma como indicios, que RIGOBERTO ACHAGUA era un campesino humilde,
dedicado a las labores del campo con la que sostenia a la esposa e hijos, que fue
retenido desde las horas de la mafiana por soldados del ejército, los residentes de
las Garzas solo escucharon unos pocos disparos, no habia presencia guerrillera en
la zona, que so6lo usaba como arma un machete, las Veredas las Garzas es una zona
muy pobre, en la inspeccion del cadaver no se encontr6 el machete, la tropa no
informo a las autoridades judiciales para el levantamiento del cadaver, la ubicaci6on
de las heridas y la trayectoria de los disparos que indica que los recibi6 estando de
espalda (Fol.205 y sgts.) que no coinciden con las versiones de los militares, el
comportamiento de la tropa de Yopal en el trato degradante dado a los familiares

de la victima, cuando averiguaron por él, por lo que el A quo realiza la inferencia
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logica de la inexistencia del combate, no se puede explicar como si la victima estuvo
casi todo el dia rodeado de soldados, resulte muerto en un supuesto combate, que
las reglas de la logica y de la experiencia sefialan que si estuvo retenido debi6 de
ser requisado y despojado de las armas que llevaba, anota que no se le encontro el
machete, que es normal e indispensable llevarlo en las labores del campo, por ello
no encuentra explicacion logica que resulte portando dos armas de fuego, tampoco
es plausible que llevara un radio y el reinsertado escuchara varios reportes de ellos
durante el dia, y el ejército solo lo encuentre, segin ellos una vez abatido, también
es inexplicable que ante la gran cantidad de fuego usado de lado y lado, segtin la
version de los procesados, la comunidad escuche méaximo cuatro disparos y
concluye que es porque no existio el combate, lo que esta demostrado en el proceso
es la retencion de la victima, ajena a cualquier grupo al margen de la ley, por su
aparicion muerto, horas méas tarde luego de ser retenido, lo que no se puede
explicar, sino de una forma, la tropa lo asesina por la espalda, tal como se

desprende el dictamen pericial, y lo hace aparecer como guerrillero abatido en
combate.

Que tampoco resulta sensato enriar un grupo reducido de soldados a una zona
retirada del grueso de la tropa, en una region que con los antecedentes de orden
publico resenado por el Mayor Casas, implicaria por el contrario una mayor

precaucion y no ponerse en situacion desventajosa, lo que robustece la teoria de la

falta del enfrentamiento.

De conformidad con lo anterior, construye el indicio sobre la retencion,
desaparicion y posterior asesinato de RIGOBERTO ACHAGUA con base en las
pruebas obrantes en el proceso, lo que desencadena el juicio de responsabilidad de

los procesados y la pena antes descrita y la absolucion de algunos delitos.
4. EL RECURSO

El defensor de los procesados, reprocha en primer término la falta de tramitacion
del recurso de apelacién concedido por el A quo en efecto devolutivo de la decisién
que negd la nulidad propuesta por la misma parte en audiencia preparatoria
realizada el 18 de agosto de 2.010 y no obstante ello, el 4 de noviembre del mismo
afio se profiere sentencia condenatoria en contra de los procesados por los delitos
de homicidio agravado, desaparicion forzosa agravada y porte ilegal de armas de

fuego, como coautores a titulo de dolo a la pena principal de 540 meses de prision
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para cada uno, por lo que nuevamente solicita nulidad por tal hecho, falta de
tramitacion de un recurso, a partir de la fecha en que no se tramita la apelacion y se
ordene dejar sin efectos la sentencia condenatoria, con fundamento en los arts.2,
29, 83, y 228 de la Constitucion Politica, las leyes 600 de 2.000, 906 de 2.004 y
270 de 1.996, como las sentencias de la H. Corte Constitucional Numeros 037 de
1.997y 079 de 1993.

Insistiendo que se le ha vulnerado el debido proceso, como el acceso a la
administracién de justicia y el derecho de defensa del art.306 numerales 2 y 3
respectivamente, porque ademas de las nulidades que sefiala, que reitera no fue
tramitada su apelacidon, se configuran otras violaciones a garantias procesales,
referidas con la investigacion integral, que en la instruccion se le neg6 el principio
de la contradiccion probatoria, no sélo en lo relacionado con la practica de pruebas,
el derecho a contradecir los testigos de cargos, bajo el argumento que en el juicio se
puede practicar las pruebas solicitadas por la defensa, especialmente JOSE

CONSTATINO PAEZ, toda vez que el testigo nunca concurrié, evadiendo la justicia.

Que solicito el traslado de la prueba testimonial de CARLOS ANDRES NINO (ex

guerrillero militante de 1a FARC-EP) y el sefior Ex Director del DAS, lo que no hizo
el A quo, para demeritar los mismos.

Que el proceso es un monumento a la violacién de todas las garantias, art.93 de la

Constitucion Politica y el concepto de bloque de constitucionalidad y normas
internacionales.

Como peticidon subsidiaria solicita revocatoria, por yerros en el anélisis probatorio
de la sentencia impugnada, al no haberse ordenado la prueba traslada pedida por el
defensor del testimonio de ORLANDO RIVAS TOVAR, quien en otro proceso
similar, si desentraiio el contenido de su certificacion, lo que configura negaciéon de
tal medio probatorio y el valiosos testimonio del ex guerrillero CARLOS ANDRES
NINO. Sefiala que no se atendieron las pruebas de manera integral, seria,
responsable y no sesgada de las pruebas en conjunto, gener6é desestimar las
pruebas de descargo, desconocimiento de pruebas, como la certificacion del 8 de
octubre de 2.006 del ex Director del DAS de Casanare, la declaraciéon testimonial
del mismo ORLANDO RIVAS TOVAR, que no tuvo e cuenta las ordenes de batalla
que tenia que ejercer el ejército, en la zona donde tuvieron ocurrencia los hechos,

sobrevaloro las pruebas de cargo, al haber tenido en cuenta solo las pruebas que
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acusaban a los soldados, la mayoria ademas indirectos.

Manifiesta su inconformidad, cuando desestima el documento de RIVAS TOVAR y
la declaracion del ex guerrillero, quien de manera concreta y sin duda alguna,
sefiala quien era en vida para las FARC-EP la persona muerta de RIGOBERTO
ACHAGUA PAEZ, quien tiene claro quienes militan en dicha organizacién delictiva
y de los militares y aqui procesados, quienes son coherentes en explicar todo lo

ocurrido en aquel lamentable dia de ocurrencia de los hechos.

Que frente a las declaraciones de cargo, incurre en otro yerro, al ser en mayoria
testigos de oidas, pues no les consta nada acerca de cbmo ocurrieron los hechos les

de una valor probatorio que en todo el contexto de la prueba no tienen.

Resalta frente al testimonio de JOSE CONSTATINO PAEZ contradicciones claras y
evidentes en relacion con los demas testigos, por ejemplo, al sefialar que a las 4:00
p.m. el ejército tenia en su poder al senior RIGOBERTO, sosteniendo de éste que no
tenia armas, contradiciendo su dicho, cuando afirma que s6lo paso por aquel lugar,
en otra direccion se encuentra el testimonio de EDILMIRA PAEZ quien indicé que
las 3:00 p.m. “escucho unos tiros”, si esto es cierto, entonces CONSTATINO PAEZ
miente, porque a las 4:00 p.m. segin la otra declarante estaba muerto
RIGOBERTO ACHAGUA. Igualmente el testigo que resalta, sostiene que hacia dos
afos que la guerrilla no pasaba por la Vereda Las Garzas, contrario a lo sostenido
por MILCIADES GIRON, cuando afirma que nunca vio guerrilla, pero el vecindario
decia que si pasaba por ahi, lo aunado al testimonio de GONZALO RODRIGUEZ
quien sostiene que un mes antes de lo sucedido paso la guerrilla, por lo que solicita

se revoque la sentencia de primera instancia y se absuelva, ordenando la libertad
inmediata.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En primer término debe la Sala resolver el recurso de apelacion concedido por el A
quo en el efecto devolutivo en audiencia preparatoria del 18 de agosto de 2.010,
frente a la decision que resolvio negar las nulidades solicitadas por el Defensor de
los aqui procesados, aplicando un orden légico entonces se examinara, en primer

lugar, si tiene asidero legal la solicitud de nulidad ya que de de ser asi sobraria

toda consideracion sobre el tema de fondo.
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Muy poco o nada tiene que agregar la Sala a lo expuesto de manera concreta y clara
por el sefior Juez de primera instancia, cuando resolvi6 la nulidad planteada por el
Defensor de los aqui procesados. Revisadas cuidadosamente las diligencias
pertinentes, se observa que no hay cuaderno alguno que muestre que hubo algin
conflicto de competencia, que hubiera existido alguna intervenciéon de la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura. Por el contrario,
segiin puede verse en el resumen de lo procesalmente realizado, lo que existe es un
oficio emanado del Tribunal Penal Militar donde se precisa que el proceso que
adelant6 la justicia Penal Militar fue devuelto para la Fiscalia 20 Penal Militar
disponiendo aquel Tribunal la remision del caso para la Fiscalia General de la
Nacion, es decir, que el referido Tribunal contrario a lo afirmado por el Defensor y
aqui apelante, reconoce competencia (Cdno. No.2 fol.200), precisamente porque
consideraron que los hechos eran de competencia de la justicia ordinaria. Estando

la pretension del sefior defensor sustentada sobre un hecho no cierto, nada mas hay

que agregar para negarsela.

Igual ocurre en relacion con el cierre parcial de la investigacién. Ademas de estar
expresamente permitido por la ley procedimental, articulo 394, la razén dada no es
producto de la voluntariedad arbitraria del senor Fiscal. En relacion con otros
procesados faltaban pruebas por evacuar. Y la situacion que genero el cierre parcial
también esta recogida por la norma citada: presencia de varias personas vinculadas
al proceso, en relaciéon con algunas de las cuales, articulo 393, no se habia

recaudado la prueba necesaria para calificar.

En cuanto a la posibilidad de contradecir las pruebas practicadas, tampoco hay
mayor cosa para agregar. Ella no esta limitada a la presencia fisica de la defensa
material o técnica. Hay otras maneras de ejercerla y ellas estan abiertas en la etapa
procesal que se cumplié con posterioridad a la decisiéon que no acogio6 la nulidad
aqui planteada, esto es, en la etapa de juzgamiento ante el Juez de conocimiento.

Lo mismo debe decirse respecto a las no practicadas.

En este orden de ideas resulta inadmisible la pretension del sefior defensor
enfocada a invalidar el cierre del sumario, no es factible anular un acto judicial que
cumplié “la finalidad para la cual estaba destinado” (Art. 310-1 CPP); méaxime
cuando tampoco obedeci6 el principio de trascendencia consagrado en el inciso 2

Ibidem, que lo obligaba a precisar como se afectaron las garantias procesales de sus
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prohijados y qué dano experimentaron “las bases fundamentales de la instruccion y
el juzgamiento”, olvidando que “La declaratoria de nulidad debe tener un motivo
suficiente, no se deriva de alguna informalidad en si misma considerada, sino que
es preciso distinguir entre el contenido material de la defensa y el contenido

material de la pretension defensiva. Ademas toda nulidad supone perjuicio real

para ia garantia u si ésta no se produce, no es posible demandar la invalidez de la

actuacion. De alli que sea importante demostrar las consecuencias del yerro,
como reiteradamente lo ha sostenido la jurisprudencia de la Sala” (Corte Suprema
de Justicia, Sentencia Casacion 03-10-2001, Radicacion # 15301. Magistrado
Ponente: Dr. CARLOS EDUARDO MEJIA ESCOBAR. Subrayas fuera del texto).

Asi las cosas, considera la Sala que desde el punto de vista antes analizado, no se
afect6 la competencia ni sufrieron menoscabo los derechos de los procesados

inherentes al tramite procesal penal, por tanto la decisién de primera instancia de

negar la nulidad planteada habra de confirmarse.

En cuanto a la apelacion de la sentencia por la cual se condena a los aqui
procesados, insiste nuevamente el defensor, en los argumentos esgrimidos en la
nulidad que propuso y que fue negada en primera instancia y ahora aqui

confirmada, por lo que se considera innecesario profundizar en los mismos.

Se debe precisar ademas, que la falta de tramitacion de un recurso de apelacién
concedido en el efecto devolutivo por el A quo en nada afecta el debido proceso o
las actuaciones subsiguientes, toda vez que el recurso se concedi6 en el efecto
devolutivo, ademas que tal deficiencia se subsana aqui, cuando esta Sala procedi6 a
su conocimiento y confirma la decisiéon de negar la nulidad propuesta por el
Defensor de los procesados, y no puede afirmarse por ello que se niegue el acceso a
la justicia, cuando el recurso efectivamente se concedio en el efecto devolutivo, lo

que omiti6 u olvido el Juzgado de conocimiento fue darle el tramite

correspondiente.

En cuanto a la inconformidad que plantea con el aspecto probatorio, en relaciéon
con la valoracion de la prueba testimonial sobre los que se fundamenta la sentencia
de primera instancia, al considerar que viola el principio de integralidad del art.238
de la ley 600 de 2.000, reproche que es de recibo para la Sala, toda vez que al
confrontar las pruebas testimoniales de cargo con las de descargo, se llega a
conclusion diferente de la de primera instancia, por ello cuando el A quo dio valor a
' jala Unica de Decision
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las pruebas de cargo con las cuales condena, desestimando las pruebas de descargo,
las primeras como los testimonios de HILDA ACHAGUA PAEZ, DONEIRA
GUANARO, ANTONIO ACHAGUA GUANARO, ENRIQUE PAEZ, LETICIA
ACHAGUA, GONZALO RODRIGUEZ, MARIA MARLEN ACHAGUA, GILBERTO
PAEZ, MILCIADES GIRON, EDELMIRA PAEZ, JOSE OCTAVIO ACHAGUA,
SUSANA CHAVITA, JOSE CONSTATINO PAEZ, SIBEL NAME que coloca en lo
que él denomina balanza, en cuanto ellos declaran que RIGOBERTO ACHAGUA
era un humilde campesino, pruebas estas que confrontadas con el testigo de la
defensa CARLOS ANDRES NINO muestra a RIGOBERTO ACHAGUA como un
guerrillero, le permiten analizar que el peso de los primeros se inclina para hace
valer sus declaraciones, toda vez que quienes declaran parientes y vecinos, cuentan
que toda la vida lo han conocido y tratado como un miembro ejemplar de la
comunidad, como un buen padre de familia, ademéas senalan el desempeno como
agricultor, destaca ademas el A quo que ninguno evadi6é respuesta sobre quien era
RIGOBERTO, que unanimemente dicen que jamas la victima fue guerrillero,
ademas todos concuerdan sobre la inexistencia de guerrilla para esa época, sobre
tas condiciones econoémicas de los habitantes de la Vereda, por lo que les otorga
plena credibilidad a los testigos que declararon quien era RIGOBERTO ACHAGUA,
al no observar que estos testigos mientan o tengan motivos para sospecharse de

ellos, al no encontrar contradicciones significativas, que desestimen sus dichos.

Se debe precisar al respecto, que le asiste razon al apelante, en cuanto al A quo no
confronto estos testigos con la declaraciéon o indagatoria de los procesados y con el
testigo de la defensa CARLOS ANDRES NINO, reinsertado que da cuenta cuando,
como y donde ingreso a la Guerrilla, el nombre o los alias de quienes conoci6 en tal
grupo y por ello distingue a alias Yonier, narrando seguidamente la situaciéon
cuando lo conocio, el dia que llegaron catorce a la Vereda “ El Silencio” y entre ellos
el muchacho ya referido y quedo al pie de él y el por no hacer cambuche, le dijo que
si se podia hacer con él, cogieron confianza y se hicieron amigos, que eso fue en
septiembre de 2.005, que él le contd que era de las Garzas del municipio de Tamara
y se contaron cuando eran civiles, y que él le dijo que lo mandaban a las Garzas a
conseguir la comida y que le tocaba a hasta tres dias que le tocaba relajado, que era
miliciano popular, de ahi paso el tiempo, hasta cuando, sefiala que luego que se
calmara la presencia del ejército, otra vez se devolvieron por los lados de Garzas y
se hicieron en una casa que tenia un plantio grande de café grande, por ahi se le
pasaban y llegaba cada vez unidades de Danilo y venia Yonier a hacer mandados

por que tenia conocimiento de la gente y él era que se la pasaba con Yoki Javier que

' a la Unica de Decisién
"'ibunal Superior del Distrito Judicial

12



r/iV/3 L
Procesados: RAUL FERNANDEZMENDU EISOy OTROS

CAUSA No, 85-001-22-08- 2 0104)007-0i

Apela

aun sigue en las Filas y con un muchacho que mataron que se llama Lalo, ahi fue
pasando el tiempo y llego la orden de Alberto el comandante del Frente 28, el 10 de
diciembre dio la orden para que se recogieran para ir a Arauca, imparti6 la orden a
la tropa de Julia y de Danilo, y éste dltimo dejo tres unidades y el resto evacuo, los
tres eran Yonier, Yoki y Rene los dejaron con medios de comunicacién y armas
cortas, se fueron el 14 de diciembre a las cinco de la tarde y hubo una primera
comunicacion a las dos de la tarde y reportaron que estaban bien, que no se miraba
nada, la otro comunicacion fue el 15 de diciembre a las nueve de la manana y la
segunda a las doce del medio dia y la tercera a las dos y media de la tarde y fue
cuando comunicaron que iban hacer mas vueltas y luego regresarian al
campamento en horas de la noche se lo informaron a Danilo y a Julia y como las
cinco de la tarde escucharon un intercambio de disparos, como unos cinco o tres
minutos, no le pararon bolas, ni nada y cuando llegaron los dos muchachos Yokis y
Rene, dijeron que habian mandado a Yonier a una casa y que ellos se habian
despedido de la escuela de Garzas, y que el se habia llevado un revolver, una
pistola, dos granadas y el radio y que al rato que se fue se escucharon los tiros, pero
no vieron aviones, que no sabian que habia pasado, que no se sabia nada del chino,
ni escucharon bulla, entonces esperaron y cada rato lo llamaban al radio, pero no
sabian nada y dijeron una de dos o lo emboscaron o de pronto le dio por echar
[domo, porque ha veces lo hacia, era como loco, pero no volvib a parecer, cuando al
otro dia llegaron los helicopteros y ahi fue cuando dijeron al chino lo jodieron,
entonces ya hubo el sobrevuelo de los helicopteros aterrizaron y se fueron, alli
nosotros al ver tropa nos alistamos y seguimos la ruta, eso fue el 15 de diciembre,
va estaba tardecito, el tenia como 23 o 24 anos, era como indiaito. Senala también
que en navidad el 31 de diciembre Alberto dio un dato general de los muchachos
que habian caido y ahi fue cuando dijeron que habian matado a Oliverio, a Yonier a
Gustavo y a uno que le decian el Guajiro Uriel, ahi se confirmé que al muchacho lo
habian jodido. Quien ademaés lo reconocié en una foto que le pusieron de presente,

| ambién indico las armas que tenia, sin conocer las especificaciones de las mismas,
manifiesta también que vestia de civil, ya que era maceador los que salen a la
poblacion civil, que le dijo que tenia familia y que tenia dos nifios pequenos y vivian
los padres y en tal labor le dan permiso para ver a la familia, estarse con ellos y
trabajar en la jurisdiccidon que le asignen. Que con Yonier se encontraba cada tres
dias. Ademéas que manifiesta que todo lo recuerda porque es dificil que se le olvide
lo que ocurrié cuando estuvo en la guerrilla y més cuando un guerrillero cae en
combate. Que el intercambio de disparos fue entre el muchacho y el ejército,

porque a veces el miliciano hacia poligono. Ahade ademas que no se metia con
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nadie, que era buena gente. Cuando el Defensor le pregunta sobre la importancia
de las Veredas Las Garzas y Milagros, indic6 que el ejército nunca iba (Fls.307 a

311).

Testigo éste que al ser confrontadas con las pruebas de cargo de HILDA ACHAGUA
PAEZ, DONEIRA GUANARO, ANTONIO ACHAGUA GUANARO, ENRIQUE
PAEZ, LETICIA ACHAGUA, GONZALO RODRIGUEZ ( no puede decir nada
porque se encontraba trabajando en la Finca Las Lagunas), MARIA MARLEN
ACHAGUA, GILBERTO PAEZ, MILCIADES GIRON, EDELMIRA PAEZ, JOSE
OCTAVIO ACHAGUA, SUSANA CHAVITA, JOSE CONSTATINO PAEZ, SIBEL
NAME, no se observa en él contradiccién alguna, mas cuando estos testigos son de
oidas, los cuales tiene conocimiento de los hechos que informan en este proceso
por comentarios de la gente, sin precisar de quienes (Fls.30, 280 a 282) y otros
como DONEIRA GUANARO, saben por lo que comenté MARILUZ PAEZ, y
EMILSE GUANARO, y otros por lo que coment6 JOSE CONSTATINO PAEZ
(Fol.30, 32, 35) y en general lo que manifiestan ellos es que conocian a
RIGOBERTO ACHAGUA PAEZ, su familia, que era buena persona, que no se metia
con nadie, tal como lo senala el reinsertado que como él era miliciano salia al
pueblo a buscar comida, que le daban permiso para ver a la familia, que inclusive
vestia como civil y sefialan ademas que se encontr6 por el camino con el ejército,

que es precisamente lo anotado por el reinsertado (F1.32,33).

Y el tnico testigo de cargo que senala que a RIGOBERTO ACHAGUA lo tenia el
ejercito, JOSE CONSTATINO PAEZ (Fls.9 y 10 Cdno. No.2) sefialé6 que después
como a las cuatro de la tarde, escucho unos tres o cuatro disparos y que solo a los
tres dias se supo que habian matado a RIGOBERTO, cuando otros testigos
senalaron que al otro dia de los hechos (15 de diciembre de 2.005) llevaban el
cadaver en una muia. Ademéas cuando se le pregunta por grupos armados ilegales
en la Vereda Las Garzas sefiald que nunca, que hace como dos afios y medio que no
pasan, lo que se contradice con lo indicado por DONEIRA GUANARO, que senala

que los grupos al margen de la ley, a veces pasan por ahi (Fol.31 cdno No.1), como

los demas testigos.

Otra contradiccion que se anota, en los testigos de cargo, es que la seiiora LETICIA
ACHAGUA PAEZ, manifiesta que cuando fue al ejercito a preguntar por su sobrino
RIGOBERTO, un comandante le dijo que estaba con camuflado, cuando de las
declaraciones que aqui se resefian ninguna da cuenta de tal situacién, si no que
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estaba vestido de civil (Fls. 277)

Igualmente la version del testimonio del reinsertado, es coherente con el informe
presentado por el Capitan Casas Montilla, que indica con el fin de neutralizar
milicias e integrantes de la cuadrilla 28 de las FARC que delinquian por ese sector,
lo registraron como a las diecisiete horas aproximadamente, procedieron a retornar
al punto de partida, cuando venian mas abajo, sobre un sector bajo profundo y
boscoso fueron atacados por unos bandidos, la unidad procedi6 a reaccionar, hubo
intercambio de disparos, un grupo reaccion6 con €l tirando a la derecha, con el fin
de ganar un poco de altura y poder repeler mejor el ataque, el otro personal que iba
al mando del C3 PORAS, ellos reaccionaron, eran los que tenian la ametralladora y
a buscar un punto estratégico para poder emplazar la M-60, el fuego enemigo cree
no duro mucho, tres o cuatro minutos, que fue algo sorpresivo, después cuando
se logro registrar el sector, se encontré un cuerpo sin vida, con un radio, un
revolver, y mas adelante una pistola, al parecer ésta la dejaron abandonada por los
bandidos que emprendieron la huida, que eso fue rapido, que no duro sino como
dos o tres minutos, por eso cree se les cay6 y la dejaron abandonada por los
bandidos que salieron a la huida, y que la evacuacién del cadaver so6lo se hizo al
otro dia, ya que donde sucedieron los hechos no pudieron hacer un helipuerto. Que
cumplian un control militar del area, que el ataque fue sorpresivo, que

reaccionaron en defensa personal. Cuando se le pregunta por el ntimero de

te rsonas que los a laca ron, seiiala que no los alcanzé a ver, que lo unico

iue puede hacerse es una idea que era un grupo nmv pequeiio por la

:-antidad de fuego, va que si hubiera sido numeroso hubiera peleado

mas, que cree que eran cuatro o cinco (Fls.129 y 130 Cdno No. 1), descripcién
de los hechos que coincide con lo manifestado por los soldados profesionales JOSE
EUFRACIO HERRERA ROA (Fol.132 y 133), WILSON GARAVITO PULIDO,
inclusive senala que el area era boscosa y no habia viviendas cercanas (Fls.134 y

135), el testimonio de RAUL FERNANDEZ MENDIVELSO (Fls.139 y 140).

Por su parte, el Cabo Tercero Porras Rodriguez manifesté en declaracion, que se

realizé una infiltra ¢ i6n al medio dia, que inclusive § 0 na la qu e 110 se

dejaron ver de la poblacién givil hasta llegar al objetivo que era la parte de
abajo, ya al medio dia que no hubo movimiento de personal, la gente se dio cuenta
que la tropa estaba por ahi, luego se fueron hacer registros por los lados de las
fincas, y como a las tres y media o cuatro como no veia nada, el Capitan dio la

orden que se fueran, se devolvieron por la misma trocha donde estaba el resto de la
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compaiiia y aproximadamente a las cinco y media de la tarde fueron sorprendidos
por unos disparos, que ellos reaccionaron, que el Capitan reaccioné cogié por el
lado derecho y ellos por el lado izquierdo, que el iba con la escuadra de la
ametralladora y se fue hacia la parte alta y abrieron fuego hacia donde estaban
disparando, eso fue rapido, que se quedo en la parte alta, hasta que le orden6 que
bajara, cuando bajo el Capitdn ya habia hecho el registro y habia encontrado el
sujeto dado de baja, tenia un revolver y un radio y luego unos soldados encontraron
una pistola (Fls. 136 y 137) Que la zona ocurrieron los hechos es s6lo marana, que

no los vieron que ellos escucharonlos disparos y que ellos lo tinico que hicieron fue

disparar hacia donde les dispararon.

ix> anterior permite establecer, que al Estado en cabeza, especialmente, de la
Fiscalia General de la Nacion, le corresponde desvirtuar la presuncion de inocencia
para soportar una verdadera acusacion, en aras de una condena. Misién que no fiie
cumplida, toda vez que el expediente carece de elemento incriminatorio o que
siquiera genere un principio de prueba de cargo contra los procesados y en ese
orden, se debera absolver a los aqui procesados, por los delitos que se promueve el
presente proceso, toda vez que la desaparicion forzosa no se estructura cuando, se
establece en el plenario que RIGOBERTO ACHAGUA no desparecid, sino que fue

muerto en las circunstancias aqui descritas.

Tampoco se puede estructurar el delito de PORTE ILEGAL DE ARMAS, toda vez
que los sindicalizados de tal hecho son personas que conforman la fuerza publica
de Colombia, como lo es el Ejército Nacional, y por ultimo tampoco esta Sala
encuentra elementos que le permitan establecer el delito de HOMICIDIO
AGRAVADO, por lo que la sentencia de primera instancia habré de revocarse y en

su lugar se dispone absolver de los cargos imputados a los aqui procesados.

En gracia de discusion, de no aceptarse esta postura de la Sala, se puede también
predicar la aplicacién del indubio pro reo, porque para el efecto es imprescindible
fundamento probatorio respecto de los medios incorporados legalmente al proceso

y de cuyo resultado aflore una duda razonable.

Es decir, que ese procedimiento impone, la elaboracion de un juicio probatorio
para obtener un raciocinio, una conclusién que en el campo valoratorio viene a
significar un confuso grado de conviccién, mas alla de la hipotesis o simple

supuesto, que conduzca a un principio de verdad, pero en todo caso dentro de los
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limites de la credibilidad, sin alcanzar punto de conocimiento que implique la
certeza.

En este orden de ideas no se evidencia una prueba definitiva que permita
condenar a los aqui procesados por homicidio agravado, entendiendo asi que la
sola sindicacién que hizo el Gnico testigo que aparentemente vio a RIGOBERTO
ACHAGUA con el Ejército no es suficiente, y menos aun seria prudente el
completarla con unos indicios muy ambiguos, respecto de ciertos hechos que por
demés se encuentran explicados razonablemente, como ya se preciso antes,

elementos de juicio que favorecen la duda y que imponen la absolucién.

Sin que sean necesarias mas consideraciones al respecto, la Sala de de Decisi6on
Unica del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Yopal-Casanare,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Paz de Ariporo-Casanare, en el presente proceso que se
adelanto por los delitos de DESAPARICION FORZADA en concurso con los delitos
de HOMICIDIO AGRAVADO; PORTE ILEGAL DE ARMAS DE FUEGO DE
DEFENSA PERSONAL, FALSEDAD IDEOLOGICA EN DOCUMENTO PUBLICO y
FRAUDE PROCESAL contra los sefiores RAUL FERNENDEZ MENDIVELSO, JOSE

EUFRACIO HERRERA ROA, WILSON GARAVITO PULIDO y WILLIAM ISAURO
PARADA VERGARA, y en su lugar se dispone,

ABSOLVER a los sefiores RAUL FERNANDEZ MENDIVELSO, JOSE EUFRACIO
HERRERA ROA, WILSON GARAVITO PULIDO y WILLIAM ISAURO PARADA
VERGARA de los cargos por los delitos de DESAPARICION FORZADA en concurso
con los delitos de HOMICIDIO'AGRAVADO, PORTE ILEGAL DE ARMAS DE
PUEGO DE DEFENSA PERSONAL, FALSEDAD IDEOLOGICA EN DOCUMENTO
PUBLICO y FRAUDE PROCESAL, de conformidad con lo aqui expuesto.

SEGUNDO: ORDENE la libertad en forma inmediata. Librense por Secretaria los

oficios pertinentes.
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COPIESE, NOTIFIQUESE Y OPORTUNAMENTE DEVUELVASE EL
EXPEDIENTE AL JUZGADO DE ORIGEN
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