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 Revoca, modifica pena y confirma en lo demás.
Bogotá D.C.,  treinta (30) de julio de dos mil trece (2013)

I. ASUNTO A DECIDIR:  


Los recursos de apelación interpuestos y sustentados por el representante de la Fiscalía General de la Nación, doctor Jorge Eduardo Pinzón Mora, Fiscal de la Unidad de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, los defensores de los procesados Marco Wilson Quijano Mariño, Diego Aldair Vargas Cortés, Carlos Manuel González Alfonso, Ricardo García Corzo, Richard Ramiro Contreras Aguilar y Carlos Antonio Zapata Roldán, y la apoderada de víctimas, contra la sentencia proferida el 25 de mayo de 2012, por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Cundinamarca.  

II. ANTECEDENTES

2.1. Fácticos:
Fueron narrados por la juez de primera instancia así:

“El 9 de enero de 2008, aproximadamente a las 10 y 15 de la noche, por encargo de Ender Obeso, Alexander Carretero trasladó a Fair Leonardo Porras Bernal, quien padecía retardo mental moderado, desde Bogotá hasta Ocaña, sitio “Aguas Claras” donde fue recibido al día siguiente por Dairo José Palomino. Desde ese momento se le sustrajo de su esfera espacial y familiar, ubicada en Soacha, alejado de su entorno y despojado de su celular no volvió a tener comunicación con su familia.

El 11 de enero de 2008, entre 6:30 y 7:00 de la noche, en un retén dispuesto por miembros del batallón de Infantería número 15 “General Francisco de Paula Santander”, (en adelante el batallón o batallón  “Santander”), a miembros del primer pelotón de la compañía Búfalo del plan vial meteoro, les fue entregado el señor Porras Bernal.

El 12 de enero de 2008, se reportó como muerta en combate una persona sin identificar, por el teniente Diego Aldair Vargas Cortés, oficial bajo cuyo mando se encontraba el primer pelotón de la compañía Búfalo, del plan vial meteoro, mediante informes presentados al comandante del batallón de Infantería número 15 “General Francisco de Paula Santander” así como al C.T.I., y en el acta de actuación de primer respondiente, víctima que fue sepultada en esa condición, hasta cuando en el mes de septiembre de 2008 se conoció su identidad, se trataba del joven Fair Leonardo Porras Bernal.

Fair Leonardo Porras Bernal fue uno de los jóvenes captados en el municipio de Soacha, por miembros de una organización dedicada a su consecución, con el propósito de entregarlos a miembros del Ejército Nacional, dentro de una práctica secuencial y sistemática para desaparecerlos, y ultimarlos con la finalidad de ser reportados como dados de baja en combate, por tropas pertenecientes o agregadas al batallón “Santander”, y de la brigada móvil 15 dentro de la relación de hechos que entre diciembre de 2007 y agosto  de 2008 en Ocaña y su provincia, se presentaron.”
2.2. Procesales:
1.El 14 de mayo de 2009, ante el Juzgado Segundo Penal Municipal de Soacha –Cundinamarca, con funciones de control de garantías, se llevaron a cabo las audiencias preliminares de formulación de imputación y solicitud de imposición de medida de aseguramiento en contra de los militares MARCO WILSON QUIJANO MARIÑO y DIEGO ALDAIR VARGAS CORTES (por los delitos de desaparición forzada agravada, homicidio agravado en concurso con concierto para delinquir y falsedad ideológica en documento público), y al cabo segundo CARLOS MANUEL GONZÁLEZ ALFONSO, y los soldados profesionales RICHARD RAMIRO CONTRERAS, RICARDO GARCÍA CORZO y CARLOS ANTONIO ZAPATA ROLDAN, (por los delitos de desaparición forzada agravada, concierto para delinquir agravado y homicidio agravado), todos ellos en calidad de COAUTORES, cargos a los cuales los procesados NO SE ALLANARON. En la mencionada diligencia se les impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en centro de reclusión militar, siendo apelada tal determinación.
 2.La alzada de tal decisión fue resuelta por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Soacha-Cundinamarca, el 24 de junio de 2009, confirmándose en su integridad la imposición de la medida de aseguramiento en centro de reclusión militar.
3. La Fiscalía General de la Nación a través de su representante, presentó escrito de acusación ante el Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados Especializados del Circuito de Cundinamarca, el 12 de junio de 2009. Así, en relación a los procesados Marco Wilson Quijano Mariño y Diego Aldair Vargas Cortés se les acusó en calidad de coautores de los delitos de desaparición forzada agravada, homicidio agravado, concierto para delinquir agravado y falsedad ideológica en documento público, y en relación al cabo segundo Carlos Manuel González Alfonso y los soldados profesionales Richard Contreras Aguilar, Carlos Antonio Zapata Roldàn y Ricardo García Corzo, se les acusó en calidad de coautores de los delitos de desaparición forzada agravada, homicidio agravado y concierto para delinquir agravado. (folios 1-32 cdno. Original 1). 
4.El 28 de julio posterior se efectuó la audiencia de formulación de acusación, diligencia en la cual se impugnó la competencia del despacho ordinario. En virtud de lo anterior, se ordenó la remisión del expediente al Consejo Superior de la Judicatura.

5.El 14 de septiembre de 2009, el Consejo Superior de la Judicatura-Sala Jurisdiccional Disciplinaria, se abstuvo de resolver el conflicto de competencia suscitado dentro del presente asunto, remitiendo las diligencias nuevamente al Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Cundinamarca.

6. En auto del 18 de noviembre de 2009, la Corte Suprema de Justicia-Sala de Casación Penal, se pronunció respecto a la definición de competencia del presente asunto, declarando el conocimiento del caso en cabeza del Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Cundinamarca.
7.El 23 de diciembre de 2009, se dio continuidad a la audiencia de formulación de acusación.                               
8. El 25 de enero de 2010, esta Sala se abstuvo de resolver los recursos de apelación presentados por la defensa respecto a la competencia de la jurisdicción ordinaria para conocer del asunto.

9. El 3 de marzo de 2010, el Consejo Superior de la Judicatura-Sala Jurisdiccional Disciplinaria, se pronunció respecto del conflicto de competencias suscitado entre las jurisdicciones comprendidas del Juzgado 13 Militar de la Brigada de San José de Cúcuta y el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Cundinamarca, asignando la competencia a este último despacho judicial.

10.El 15 de marzo de 2010, se presentó por parte de la Fiscalía General de la Nación, aclaración y adición al escrito de acusación, especificando el ente acusador la calificación jurídica del procesado Marco Wilson Quijano Mariño en calidad de coautor de los delitos de desaparición forzada agravada, homicidio agravado y concierto para delinquir agravado, eliminando la acusación respecto a aquél por el delito de falsedad ideológica en documento público. En relación al teniente Diego Aldair Vargas Cortés, mantuvo la misma calificación descrita, además de la autoría por el delito de falsedad ideológica en documento público. Respecto a los demás procesados, se mantuvo la misma calificación jurídica del inicial escrito de acusación. (folios 177-217 cdno Original 1)
11. El 25 de marzo de 2010, se dio continuidad a la audiencia de formulación de acusación.

12. La audiencia preparatoria se surtió los días  18, 19 de agosto, 4, 5 de octubre, el 16 de noviembre, 6, 10, 11, 13, 14 de diciembre de 2010, 20 de enero de 2011, 1º, 3, 4, 21 de febrero, 1º, 2, 3, 7, 16, 29 de marzo, 7, 8, 11, 13, 15 de abril y el 12 de septiembre de 2011.
13. El 7 de marzo de 2011, se resolvieron las solicitudes probatorias, y en auto del 15 de abril de 2011, se decidieron los recursos de reposición interpuestos por los intervinientes, en los cuales la juez accedió a reponer algunas de sus determinaciones, manteniendo incólumes otras de sus decisiones, concediendo así los recursos de apelación interpuestos de manera subsidiaria.

14.En auto del 29 de marzo de 2011, esta Colegiatura no concedió la apelación invocada por el defensor Pedro Nel Díaz López, en trámite de la audiencia preparatoria en donde la a quo, negó la preclusión propuesta.

15. En determinación del 25 de agosto de 2011, por parte de esta Corporación, se desataron los recursos de apelación interpuestos contra la decisión por medio de la cual se inadmitieron algunas pruebas solicitadas por los intervinientes, en el sentido de decretar algunos medios de prueba, y confirmar la negativa de admisión de otros elementos probatorios.

16.La audiencia de juicio oral se evacuó los días 29 de septiembre, 24 de octubre, 15, 16, 17, 18, 21, 22, 23, 24, 25, 28, 29 y 30 de noviembre, 6, 7, 12, 13, 14, 15, 19, 20, 21, 22, 29 de diciembre 2011, y los días 3, 4, 11, 16, 17,18, 19, 23, 24, 25, 27, 30 de enero, 1º, 2 y 6 de febrero, 12, 20, 26, 27, 28, 29 y 30  de marzo de 2012.  Así mismo, en la audiencia del 30 de marzo de 2012, se anunció el sentido del fallo.

17.En decisión del 1º de marzo de 2012, esta Colegiatura resolvió el recurso de apelación interpuesto por el defensor Pedro Condía, al haberle sido negada una prueba sobreviniente en la audiencia de juicio oral (audiencia del 6 de febrero de 2012), confirmándose la negativa de dicha concesión.

18. El 11 de mayo de 2012, se resolvió el recurso de queja interpuesto por el defensor Pedro Jairo Condía Torres, respecto a la negativa de conceder el recurso de apelación por una solicitud de exclusión probatoria, confirmándose la negativa de conceder tal recurso.

17. El 25, 28 y 29 de mayo y 4 de junio   de 2012 se efectuó la audiencia de lectura de sentencia.

III. FUNDAMENTOS DE LA DECISIÓN IMPUGNADA 


La juez de primera instancia efectuó de manera inicial un recuento de la acusación presentada por parte de la Fiscalía estableciendo que en ella se acusó a los procesados de la referencia como coautores de las conductas punibles de desaparición forzada, homicidio agravado, concierto para delinquir agravado, y falsedad ideológica en documento público (este último respecto al teniente Diego Aldair Vargas), ello por hechos ocurridos entre diciembre de 2007 y enero de 2008 en Soacha y Ocaña,  ya que al desaparecer del primer municipio algunos jóvenes, aparecieron muertos en Ocaña como “dados de baja” en combate por tropas del batallón Nº 15 “General Santander”, como miembros de bandas criminales, siendo ello producto de la labor ejecutada por un grupo de personas  de Soacha de la cual hacían parte Alexander Carretero Díaz, Ender Obeso, Uriel Ballesteros y Pedro Gámez Díaz, al ser una red dedicada a seleccionar personas para llevar a Ocaña y entregadas a militares con el fin de ser presentados como bajas en combate, como es el caso de Fair Leonardo Porras Bernal, persona que además era discapacitada al haber padecido de meningitis, circunstancia que disminuyó su capacidad de aprendizaje en un 53%, a quien se le vio por útima vez en Soacha el 8 de enero de 2008, sin que desde ese momento su familia volviera a tener noticia de él, habiendo sido trasladado desde Soacha a Ocaña el 9 de enero de 2008 por parte de Alexander Carretero por solicitud que efectuara Dairo José Palomino, entregado a militares del batallón Santander y a quien se reportó como dado de baja en combate el 12 de enero de 2008 como NN en un sector de la vereda de Ábrego.

Posterior a ello, se presentó una breve exposición de las teorías del caso presentadas por los sujetos procesales.
Verificado lo anterior, la a quo procedió a establecer a partir de una fundamentación fáctica, probatoria y jurídica las conductas endilgadas a los procesados para así determinar la tipicidad y responsabilidad de los delitos, lo cual resumiremos así.

CONCIERTO PARA DELINQUIR.
En primer lugar hizo alusión al punible de concierto para delinquir, el cual buscó estructurar la Fiscalía  a partir de la existencia de una organización ilegal desde diciembre de 2007 hasta agosto de 2008 conformada por militares del Batallón Santander de Ocaña y civiles residenciados en Soacha para engañar a jóvenes de escasos recursos con la finalidad de ser presentados como muertos en combate,  requiriéndose un acuerdo de voluntades, resaltando el fiscal que las conductas de los militares eran inescindibles de lo que sucedía en Soacha, existiendo el concierto para delinquir con la finalidad de cometer homicidio y desaparición forzada en razón del acuerdo de voluntades para cometer ilícitos con permanencia en el tiempo.
Resaltó la juez que para demostrar tal conducta, se contó con el testimonio de Alexander Carretero Díaz quien adujo haber vivido en Soacha desde el 2005 hasta el 2008 siendo dueño de la tienda “Los Costeños”, en donde conoció a Ender Obeso Ocampo (alias “Pique”), Uriel Ballesteros Obeso (alias “Pocho”) y Pedro Antonio Gámez, y que es cuñado de Dairo José Palomino, hermano de su esposa y soldado del S2 del Batallón Santander, narrando que tenía contacto con Sandro Pérez, sargento del S2,  Medardo Ríos y  Jhon Jairo Muñoz, pero que no conocía a ninguno de los miembros del Plan Vial Meteoro Nº 3, siendo el  Sargento Pérez quien se comunicaba con Pedro para buscar un número de personas de la calle, sin que fueran ancianos o mujeres, pagando por cada muchacho un millón de pesos y se hacía la entrega en un retén.

Respecto a Fair Leonardo, precisó la juez que el testigo refirió haberlo trasladado el 9 de enero de 2008 por petición de Ender Obeso hasta Ocaña, permaneciendo en custodia de Dairo y “Pocho” en un billar, siendo entregado el 11 de enero por la noche en un retén militar, sin conocer si portaba o no documentos, pero sí llevando consigo un celular.  Tras ello, la juez refirió la forma como el testigo señaló que se encontraba el retén y la entrega del joven, aduciendo que Dairo se adelantaba y luego paraba requisando al muchacho, alcanzando a percibir la presencia del soldado 
Ríos y del Mayor Rodríguez. Para darle credibilidad al testimonio en mención, la juez aplicó lo contenido en el artículo 404 del Código de Procedimiento Penal, resultándole creíble lo expuesto por Alexander Carretero ya que éste pese a no haber sido llamado a juicio, aceptó haber sido miembro de la organización delincuencial en el extremo ubicado en Soacha, captando allí a los jóvenes y trasladándolos  a Ocaña para ser ultimados con el fin de figurar como logros operacionales del Batallón Santander, hecho que aceptó tras las advertencias de sus declaraciones conforme lo dispuesto en el artículo 394 del Código de Procedimiento Penal, y lo contenido en la sentencia C-782-2005, resaltando que Carretero Díaz no fue obligado a declarar, rindiendo su declaración de manera voluntaria, libre de presiones psicológicas o inducción interesada de su declaración en determinado sentido, siendo dicha declaración espontánea, ubicada, con coherencia, lógica y reiteración, sin interés de perjudicar a los procesados dado que no los conocía. Para soportar la credibilidad otorgada al testimonio acudió a lo dispuesto por la Corte Suprema de Justicia en la sentencia con radicado 31.761 del 31 de agosto de 2011, resaltando además que lo dicho por el testigo, resultaba acreditado con otros medios de prueba a partir de su estudio sistemático.

Frente a los reparos manifestados por la abogada del mayor Quijano Mariño respecto a la posible contradicción del testigo en relación a la empresa de buses en que se transportó con Fair Leonardo y la conformación del retén, indicó que se probó que los pasajes utilizados fueron adquiridos en la empresa Brasilia y que explicó de manera suficiente la conformación del retén al referir que la entrega fue entre las 6:30 y 7:00 de la noche alcanzándose a percibir la presencia del soldado Ríos y del mayor Rodríguez. 

Así, estableció la juez que se acreditaba el vínculo entre Alexander Carretero con Ender Obeso apodado “Pique” por su parentesco con su esposa Edith del Carmen Palomino, al igual que con Uriel Ballesteros, alias “Pocho”, integrantes de la organización criminal en Soacha, que junto con Pedro Gámez, forman una asociación delincuencial, resaltando que la relación de tal asociación con el Batallón Santander surge por medio de Dairo José Palomino, quien les presentó al Sargento Sandro Pérez, Medardo Ríos y Jhon Jairo Muñoz, miembros del S2 o B2 del Batallón Santander, existiendo un contacto entre el Sargento Pérez  y Pedro con el fin de requerirle un número determinado de personas, vínculo acreditado además con los testimonios de Pedro Gámez Díaz, Jhon Jario Muñoz Rodríguez y la declaración de referencia de Wilmar Barbosa introducida a través del investigador Yimmy Mendoza, efectuando un recuento de lo dicho por tales testigos. 
Respecto a ello, señaló que Pedro Gámez dio detalles acerca del traslado de otros muchachos de Soacha a quienes convencían con ofertas de trabajo, entre ellos, “Yair” un muchacho especial que vivía en La Y, quien fue llevado por Alexander, encontrando tal declaración acompasada con la de Alexander Carretero, pues en lo fundamental, ambos aciertan en indicar que participaban en actividades consistentes en transporte hasta Ocaña previa solicitud de Dairo Palomino o del Sargento Sandro Pérez, de personas con ciertas particularidades para ser presentadas como bajas en combate, y que Alexander fue la persona que llevó a Fair Leonardo.
Como quiera que la defensa del cabo segundo Carlos Manuel González Alfonso invocó la nulidad de tales testimonios por vulneración de los artículos 29 de la Constitución Política y  23 del Código de Procedimiento Penal, dado que los testigos participaron en el ilícito y por ende, tenían interés en el proceso siendo necesario que acudieran con abogado, reprochando su falta de vinculación en el proceso, la juez citó apartes de la sentencia SU-159 de 2009 en relación a la procedencia de la exclusión de la prueba y las características de la prueba ilegal y la prueba ilícita, así como fallos emitidos por la Corte Suprema de Justicia en relación a ello.
Bajo tales postulados, consideró que la petición de la defensa no resultaba procedente al no acreditarse cómo la falta de abogado en las declaraciones de los testigos mencionados afectaba a su defendido, resaltando que la ritualidad alegada se encuentra establecida en el artículo 282 del C.P.P., la cual surge cuando la persona adquiere la calidad de imputado, condición que no ostentaban Alexander Carretero ni Pedro Gámez, fungiendo únicamente como testigos.

Continuando con el análisis del delito de concierto para delinquir, precisó que la afirmación de los dos testigos señalados en precedencia encuentra soporte en las labores de verificación del investigador Richard Méndez García, persona que adelantó labores de vecindario en Soacha en septiembre de 2008 contactando a familias que reportaron hijos desaparecidos  logrando establecer que todos hicieron alusión a una persona de nombre “Pedro” cliente de la tienda “Los Costeños” quien reclutaba a muchachos junto con Alexander Carretero para ser llevados a Ocaña y aparecer como muertos en combate. 

También el investigador allegó oficio SAC-6288 de la empresa DIMONEX en la cual se informa que varias personas relacionadas con el caso, recibieron o remitieron dinero a diferentes destinos nacionales, haciendo un recuento de los giros efectuados, la fecha y el valor de cada uno, resaltando el giro hecho el 11 de enero de 2008 a Edith del Carmen Palomino por parte de Alexander Carretero por valor de $400.000, el cual se produjo desde Ocaña, acreditándose así su ubicación en dicho municipio para tal fecha. 

Frente a la utilización de vehículos por parte de militares, se contó con el testimonio de José Leonardo Martínez Herrera, fotógrafo criminalista de la Fiscalía, quien efectuó inspecciones los días 14 y 17 de octubre de 2008 de vehículos del Batallón Santander, allegándose su informe con 75 imágenes dentro del cual efectivamente se encuentra un trooper vinotinto de placas BIA-306, vehículo al cual hizo referencia Carretero Díaz, así como la motocicleta blanca sin placas.

En relación a lo anterior, estableció  la juez que la forma de operar de la organización consistía en que  una vez los orgánicos de la Sección de Inteligencia recibían la petición de la unidad militar acantonada en jurisdicción del Batallón Santander de Ocaña con interés de reportar un resultado operacional comunicaba la demanda a sus contactos en Soacha (Alexander Carretero, Ender Obeso, Uriel Ballesteros y Pedro Gámez Díaz) por cuyo traslado se pagaba la suma de un millón de pesos, más los gastos de transporte, y una vez arribaban a Ocaña, se entregaba el personal a un falso retén militar de la unidad castrense solicitante, en donde el Sargento Pérez salía en un carro y dos motocicletas del batallón, recogían a los reclutadores junto con las víctimas a quienes se les transportaba en las motos y más adelante, en la simulación de un retén, la tropa los retenía y como las motos no tenían documentos, eran llevados los parrilleros, y ya a disposición de la tropa, los muchachos eran conducidos en un vehículo militar tipo NPR, se determinaba el lugar y allí se les causaba la muerte, siendo reportados como muertos en combate. En el caso concreto, refirió que Alexander Carretero aceptó haber trasladado a Fair Leonardo Porras Bernal, hecho corroborado por Pedro Gámez, quien además adujo tener conocimiento de al menos otros 6 traslados de jóvenes de Soacha, argumento corroborado por el investigador de la Fiscalía Jorge Alexander Niño Morales, y el testimonio de Diana Ramírez Páez, funcionaria de Medicina Legal en el cargo de Coordinadora de Grupo de la Red Nacional de NN y Búsqueda de Personas Desaparecidas.

Precisó que además de ello, también resultaba probada la vinculación de miembros del Batallón Santander, conforme la declaración de Jhon Jairo Muñoz Rodríguez quien adujo haber estado vinculado a tal batallón como enlace de la Brigada Móvil Nº 15 en labores de inteligencia del B2 en el 2007 y 2008, teniendo como compañero al sargento Sandro Pérez, uniformado que constantemente reportaba éxitos en su Unidad y que al dejar el batallón por traslado, el testigo le pidió los contactos, expresándole el sargento que podía llevar gente a Ocaña y entregársela a la tropa, situación comentada al coronel Rincón Amado Gabriel, quien dio su aprobación y requirió dos muchachos al sargento cobrando un millón de pesos por cada uno, más los pasajes, y que los hechos se contraían a operaciones de la Brigada Móvil Nº 15 ocurridos entre el 15 y 26 de enero de 2008 con la participación del Sargento Pérez y los soldados Medardo Ríos, Medina Joiro y Dairo José Palomino, situación de la cual estaban enterados los comandantes de la brigada y del batallón, pues eran quienes daban las órdenes en desarrollo de la operación.

Adujo que el testigo manifestó haber conocido a “Alex” por intermedio del Sargento Pérez, quien le dijo que las víctimas provenían de Bogotá, narrando la forma como eran recibidos los muchachos en la camioneta y las motos hasta un falso retén, dejándose a los parrilleros en poder de la tropa y ser transportados en un vehículo NPR, fijándose el lugar y causándole la muerte, para luego hacer un radiograma operacional e informar la neutralización en combate de “x” persona al comando superior y así ser reportado al Ejército, relato al cual se le otorgó plena credibilidad por provenir de un miembro activo del Ejército que estaba en el Batallón Santander para los años 2007 y 2008 como enlace de inteligencia y quien conocía al Sargento Pérez por haber sido compañero de escuela y suboficial de inteligencia del batallón, pudiendo  percibir directamente lo ocurrido en relación a las conductas desviadas, estableciendo así las prácticas ilícitas desarrolladas por el Sargento Sandro Pérez y los soldados Medardo Ríos, José Obdulio Medina Joiro y Dairo José Palomino, junto con personas civiles ubicadas en Soacha.

Indicó que ello resultaba acorde con lo expuesto por el cabo primero  Norberto Conrado, vinculado al GRULOC Boyacá 22 del Batallón Santander, siendo su superior el coronel Tamayo, quien narró una situación similar a la descrita por Muñoz Rodríguez, al referir que el 7 de enero de 2006 por orden del teniente Ríos alistaron la tropa, partiendo en una NPR hacia un sector de Ábrego en donde se dispuso un retén hasta cuando llegó el soldado Medardo Ríos en una moto con otro sujeto el cual fue entregado a la tropa y ubicado en la NPR, levantándose el retén y continuando el recorrido,  escuchando disparos sobre las 5 de la mañana, y encontrando al sujeto sin vida, por lo que se concluía que se trataba de un “falso positivo”, es decir, una muerte que no se había producido en combate.

Con ello, confirmó el modus operandi de la organización al margen de la ley dedicada al reclutamiento de jóvenes para ser entregados a las tropas causándoles la muerte y siendo reportado ello como un falso positivo, lo cual se informaba al CTI, soportándose además en el testimonio de Carlos Eduardo Mora, vinculado al Batallón Santander y miembro del CIOCA, 

Determinó que con dichas  pruebas se establece la existencia de una organización delincuencial  durante el lapso de diciembre de 2007 a agosto de 2008 constituida por civiles y militares, haciendo parte de ella Uriel Ballesteros, Ender Obeso, Alexander Carretero y Pedro Gámez Díaz, y a su vez el Sargento Sandro Mauricio Pérez, y los soldados Medina Joiro Obdulio, Medardo Ríos y Dairo José Palomino, miembros de la sección de inteligencia del Batallón Santander de Ocaña. Tras ello, trajo a colación la entrevista rendida por Wilmar Barbosa ante Yimmy Mendoza, quien la introdujo al juicio en calidad de prueba de referencia, personaje que narró conocer a Alex y “Pocho”, teniendo este último la línea de celular 3143240382, el mismo abonado de la víctima, lo cual resultaba lógico para la juez, pues Alexander Carretero alegó que “Pocho” le había quitado el celular a Fair Leonardo, correspondiendo el apodo de “Pocho” a Uriel Ballesteros.

Posteriormente, se efectuó un estudio de la prueba mediante el cual se obtuvieron el número de llamadas de ciertos abonados telefónicos a través del análisis link presentado, del cual concluyó que 21 abonados tuvieron contacto con el celular 3143240382 que portaba Fair Leonardo Porras, los cuales eran de propiedad de personas de Ocaña, barrio El Bambo, al cual llegó a vivir Alexander Carretero.

Además de lo anterior, acudió al testimonio de Diana Ramírez Páez, quien allegó el informe de 2008 de la Comisión de Búsqueda de Personas Desaparecidas, transcribiéndose en la sentencia uno de los cuadros elaborados por la testigo en trámite del juicio introducido como la prueba documental Nº 16 en el cual se establecían los casos reportados como desaparecidos en Bogotá y encontrados como cadáveres no identificados en los departamentos de Santander y Norte de Santander encontrándose allí el caso de Fair Leonardo Porras Bernal, desaparecido el 8 de enero de 2008 en Bogotá, e ingresando al Instituto de Medicina Legal, el 12 de enero posterior en Ocaña, información que resultaba concordante con lo expuesto por el testigo Héctor Alfonso González, quien manifestó que para enero de 2008 atendió un requerimiento de Medicina Legal con el fin de inhumar  cadáveres que llevaban algún tiempo en las neveras al igual que en la morgue del Hospital, dado que no eran reclamados, efectuando dicho procedimiento en el mes de junio de 2008, sepultando un total de 17 cadáveres en fosas comunes del cementerio “Las Liscas” sin asistencia de familiares, y que para el mes de septiembre de 2008 se inició la exhumación de 11 cadáveres para ser reconocidos por familiares que provenían de diferentes sitios del país, procediendo a efectuar un cuadro de información de NN, entre los cuales apareció Fair Leonardo Porras Bernal cuya fecha de muerte se reportó el 12 de enero de 2008 en la vereda La Soledad del municipio de Ábrego. 

En relación a la búsqueda de los jóvenes, describió el testimonio de María Hilda Camargo, investigadora del grupo de identificación a víctimas NN y personas desaparecidas a quien en septiembre de 2008 se le ordenó iniciar la búsqueda de personas desaparecidas en Soacha acudiendo a los barrios Compartir, Villa Juliana y Villa Sofía, estableciendo que Fair Leonardo Porras Bernal residía en el barrio Compartir, fijando además las características de los jóvenes desaparecidos, al ser todos del sexo masculino en edades entre 20 y 27 años.

Así, señaló que resultó establecida la existencia de un contubernio entre militares y civiles con el fin de captar víctimas para trasladarlas a Ocaña para ser ejecutadas y presentadas como un logro operacional, hechos que concuerdan con lo establecido en el artículo 340 del Código Penal en la conducta de concierto para delinquir (modificado por el artículo 19 de la Ley 1112 de 2006), bajo la circunstancia de agravación contenida en el artículo 342 del Código Penal, es decir, por haber sido cometida la conducta por miembros de la fuerza pública, resaltando así mismo los elementos del concierto para delinquir como lo son: i) la existencia de una organización que con carácter permanente tenga como objetivo lesionar intereses o bienes jurídicos indeterminados, ii) que los miembros de la agrupación lo sean en virtud de un acuerdo de voluntades que los une para alcanzar su objetivo, y, iii) que la expectativa de la realización de las actividades que se proponen, ponen en peligro o alteran la seguridad pública, citando a su vez jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en relación a dicho punible, determinando que en el caso se acredita la existencia de una organización con carácter permanente, cuyo objetivo era entre otros, previa solicitud, localizar y trasladar hasta Ocaña jóvenes para ser presentados como “bajas en combate”, delimitándose su existencia conforme la acusación hecha por la Fiscalía, al periodo comprendido desde diciembre de 2007 hasta agosto de 2008, en respeto del principio de congruencia, tiempo en el cual se concretaron desapariciones forzadas y homicidios.

Señaló que existió un acuerdo de voluntades y que cada uno tenía un rol dentro de la organización al referir que el sargento Pérez recibía las solicitudes y que por intermedio del soldado Palomino Ballesteros comunicaba ello a los sujetos ubicados en Soacha a cambio de una suma de dinero de un millón de pesos por persona, captando a los jóvenes para ser llevados a Ocaña  y entregados en un retén militar, al cual acudían el sargento Pérez junto con los soldados Medardo Ríos y José Obdulio Medina Joiro para perfeccionar la entrega de los jóvenes, encaminando así sus esfuerzos para desarrollar las labores, alcanzando su objetivo. Finalmente, frente al tercer requisito del delito de concierto para delinquir adujo que mientras duró la organización ilegal se incrementó el riesgo contra la seguridad pública al potenciar desapariciones y homicidios.

Resaltó que quedó acreditada la condición de miembros activos de la fuerza pública del sargento Sandro Pérez y los soldados profesionales Medardo Ríos, Dairo José Palomino y José Obdulio Medina Joiro, quienes a su vez hacían parte de la organización delincuencial.

En el punto de la responsabilidad de los acusados en el concierto para delinquir, refirió que no se logró establecer por parte de la Fiscalía que los enjuiciados hicieran parte de la organización delincuencial, puesto que si bien se probó la existencia del delito, no sucedió lo mismo con la responsabilidad como coautores de los procesados, ya que ninguno de los testigos los señaló como miembros de la organización, demostrándose únicamente la participación en que fue ejecutado Fair Leonardo Porras, independientemente que para lograr tal conducta se cometieran múltiples delitos.    

Precisa que no se estableció en el juicio que los procesados se hubieren concertado con la organización delincuencial de la cual hacían parte algunos de los miembros de la Sección de Inteligencia del Batallón con la finalidad de cometer delitos indeterminados, pues el acuerdo entre los oficiales, el suboficial y los soldados fue para cometer un homicidio, derivando que los oficiales planearon con la organización delincuencial unos hechos sin  que de ello sea dable predicar un acuerdo con permanencia en el tiempo, sino ocasional, para cometer una desaparición y un homicidio.
Por lo anterior, absolvió a los procesados de dicho delito.
Existencia del delito de desaparición forzada.

Insistió la juez en que se demostró que el joven Fair Leonardo Porras presentaba retardo mental moderado de acuerdo a una parte de su historia clínica, la certificación expedida por el médico Mauricio Gómez Méndez y su testimonio, quien expidió un certificado con pérdida de capacidad laboral del 53% debido a que el joven tenía discapacidad cognitiva.
 De igual forma fijó que conforme el criterio del médico, una persona que padece retardo mental moderado tiene dificultades en el aprendizaje de lectura y escritura, la realización de ejercicios matemáticos, restricción de integración social debido a que no pueden autodeterminarse dado que necesitan de terceros para tomar decisiones, concluyendo que el dictamen aportado resultaba suficiente para probar la discapacidad cognitiva de la víctima, al referir que el deponente se mostró seguro en sus respuestas y siguió los protocolos establecidos para el momento de la calificación y conforme su actividad profesional como médico del Seguro Social, desestimando lo indicado por los médicos Máximo Duque y Carlos Barbosa Castillo llevados por la defensa.

Resaltó que la patología padecida por Fair Leonardo Porras Bernal se estableció además con las atestaciones del investigador Carlos Mario Marulanda, Luz Marina Bernal, madre de la víctima,  su vecino Luis Ángel Osma Pinzón, Pedro Gámez y Alexander Carretero.

Del testimonio del investigador Carlos Mario Marulanda señaló que éste entrevistó a la madre de Fair quien le dijo que su hijo tenía el celular número 3143240382 que portaba cuando desapareció, al cual llamó en marzo y le contestó un costeño diciéndole que “el gringo” le había vendido el celular.
Del testimonio de Luz Marina Bernal (madre de Fair Leonardo) indicó que se acreditaba la enfermedad de meningitis padecida por Fair en su niñez y el retardo que tenía, y que a la edad de 6 años del menor llegaron a vivir a Soacha, quien además tenía ciertas restricciones en la movilidad de algunas partes de su cuerpo acostumbrándose a usar la mano izquierda, resaltando que su estado lo limitaba en su entorno social.

En consonancia con lo anterior, resaltó que se contó con el testimonio del mayor Edinson Wilmar Manchego Orozco, allegado por la defensa con el fin de desvirtuar la discapacidad de Fair Leonardo, militar que ilustró el proceso de incorporación de Fair Leonardo, quien resultó apto para prestar el servicio militar como soldado del Ejército Nacional, explicando que para lograr ello debió haber cumplido de manera satisfactoria los exámenes de aptitud psicofísica que comprenden examen médico, odontológico y psicológico, y que en el caso de Fair, éste fue incorporado, se le definió su situación militar, pero que no asistió al Distrito para la materialización de la libreta militar. En razón de ello, indicó que las manifestaciones de la defensa no resultaban válidas dado que la madre de Fair atestó que una vez supo que su hijo había sido incorporado al Ejército allegó su historia clínica de la cual se advertía su estado de salud constituyendo ello una causa para darlo de baja, pudiendo pasar desapercibida su limitación cognitiva debido a la rapidez en que se efectúan los exámenes de ingreso al Ejército de acuerdo al testimonio del mayor Manchego Orozco, máxime cuando su discapacidad sólo puede detectarse a través de exámenes y diagnósticos pormenorizados, sumado a que la Ley 48 de 1993 prevé que puedan presentarse errores en la incorporación, y que por ende, el hecho de que aquél apareciera como apto para prestar el servicio militar, no desvirtúa la condición de la afección cognitiva que padecía.

Por otro lado, señaló que resultó acreditado el arraigo de Fair Leonardo Porras Bernal en el municipio de Soacha y su desaparición, al residir allí con su familia sin tener un empleo fijo, colaborando con las personas del sector. Se estableció que residía en el barrio Compartir, y que era conocido como “el gringo” debido a su piel blanca, ojos claros y cabello rubio. Resaltó que con el testimonio de Jorge Alexander Niño Morales se probó que en Soacha existía  “La Fonda Paisa”  atendida por Luis Espitia, sitio en el cual permanecía Fair en horas de la tarde de lunes a lunes, y que en ocasiones trabajaba como voceador de los buses, lo cual fue reforzado con el testimonio de su madre, quien dijo que su hijo hacía mandados o trabajaba en construcción, a quien lo ubicaban llamándolo al celular o en la casa, sin prohibirle el trabajo porque lo veía contento, dichos que también adujeron los testigos María Erley Pineda y Luis Ángel Osma Pinzón.

Refirió que el traslado de Fair Leonardo el 9 de enero de 2008 desde la terminal de transporte de Bogotá hasta Aguas Claras entre Aguachica y Ocaña se probó con el testimonio de Alexander Carretero Díaz y Pedro Gámez, y con la certificación de venta de tiquete expedida por la empresa Brasilia incorporada por la testigo Ariacna Lara Contreras, siendo entregado a Dairo José Palomino, soldado profesional vinculado a la sección segunda del Batallón Francisco de Paula Santander. 

Indicó que Fair Leonardo fue traslado el 9 de enero de 2008 por algún ofrecimiento económico, el cual hacía parte del rito por medio del cual seducían a las víctimas, resultando aún más fácil el traslado de éste debido a su incapacidad cognitiva.

Estableció que frente a las afirmaciones de los defensores de los procesados Carlos Manuel González Alfonso y el mayor Quijano Mariño en relación a que el traslado de Fair a la ciudad de Ocaña se dio con la finalidad de que éste cometiera delitos en dicho sector, no tiene soporte, dado que no se estableció que el joven tuviera un perfil de delincuente precisamente por su retardo mental moderado, situación que le impedía conformar asociaciones y dependía de terceros en la toma de decisiones, por lo cual no tenía disposición de formar parte de un grupo delincuencial.
Indica que luego del 8 de enero de 2008, la familia de Fair Leonardo vuelve a tener noticias de aquél hasta septiembre del mismo año, lográndose la identificación del cadáver de Fair mediante prueba técnica, hecho acreditado con el testimonio de Diana Sofía Macías, dactiloscopista de la Registraduría Nacional del Estado Civil, funcionaria que efectuó el proceso de necrodactilia de la víctima quien para el 4 de mayo de 2008 emitió un concepto en el cual se estableció que el cotejo dedo a dedo arrojó positivo para Fair Leonardo Porras Bernal, dándole plena credibilidad al testimonio debido a que sólo mediante tal mecanismo se logró la plena identidad de éste como quiera que no portaba documentos y tampoco se informó a los funcionarios del CTI la filiación, sumado a que la muerte se produjo en un sitio alejado de su entorno familiar, hecho que contribuyó a la imposibilidad de conocer su paradero, situación que conllevó a ser tratado como un NN y siendo identificado plenamente sólo 7 meses después.

A su vez, tuvo en cuenta el testimonio de Zarina Isabel Polo, persona que efectuó también labores de identificación del cadáver en el Instituto de Medicina Legal, quien expuso el trámite de necrodactilias de personas sin identificar, estableciendo resultado positivo para Fair Leonardo Porras Bernal, para lo cual se tuvo en cuenta el estudio de morfología, puntos característicos, la tarjeta decadactilar y la cédula de preparación, siendo remota la posibilidad de error en tal identificación, resaltando que tal medio de prueba resultaba ser técnico y realizado por una servidora pública experta en sus funciones con sujeción a los procedimientos, ofreciéndose así pleno convencimiento de lo expuesto, ajustándose a lo contenido en los artículos 251 y 420 del Código de Procedimiento Penal.

Adujo que la madre de Fair Leonardo conoció del paradero de su hijo el 16 de septiembre de 2008 a través de la doctora Diana Ramírez, dirigiéndose al Instituto de Medicina Legal reconociendo en una lista el nombre de su hijo y una foto donde aparece con el rostro destrozado. 

Estableció que la madre de Fair Leonardo señaló que dos meses después de desaparecido lo llamaba a su celular sin obtener respuesta, hasta que dos meses después una persona con acento costeño le contestó diciéndole que el “mono” había vendido el celular que correpondia al número 3143240382, trayendo así a colación la prueba técnica del perito Castellanos Tuay, de la cual se establece que las llamadas se empezaron a generar desde y hacia el móvil referido a partir del 12 de enero de 2008, y que Fair portaba el número en mención conforme lo dicho por su señora madre y por lo expuesto por Alexander Carretero, quien adujo que cuando viajó con Fair éste contaba con un celular que le fue quitado por “Pocho”, siendo así claro que la víctima portaba el número 3143240382. 

La a quo refirió que tanto Alexander Carretero Díaz como Pedro Gámez Díaz conocían que Fair Leonardo tenía su arraigo en Soacha, pues la tienda del primero distaba a sólo 4 cuadras de la residencia de la víctima y que por ende,  tanto aquéllos como Ender Obeso alias “Pique” tuvieron la oportunidad especial para conocer y persuadir a Fair quien era altamente influenciable por terceros para la toma de decisiones, conociendo así su arraigo, su residencia y las labores a las cuales se dedicaba.

Afirma que los miembros de la sección segunda del batallón conocían que los jóvenes eran conducidos desde Soacha, demostrándose así el sustento fáctico de la acusación efectuada por la Fiscalía, los cuales se subsumen en el tipo penal de desaparición forzada contenido en el artículo 165 del Código Penal, la cual resulta agravada conforme lo contenido en el artículo 166 de la misma norma en razón a la ejecución de la conducta por parte de una autoridad.

Resaltó que el tipo penal en mención requiere como elementos: i) un sujeto activo indeterminado, ii) un sujeto pasivo indeterminado, y iii) una conducta compleja consistente en someter a otra persona a la privación de su libertad en cualquier forma, y luego, ocultarla o negar la privación o no dar información de su paradero, sustrayéndola del amparo de la ley, haciendo alusión a lo contenido en la sentencia C-317-2002, bajo una interpretación de lo estipulado en el artículo 12 de la Constitución Política. 

Estableció que en relación al primer elemento se tiene que Fair Leonardo Porras fue privado de su libertad entre el 8 y 9 de enero de 2008, separado de su órbita espacial, bajo engaño debido a su retardo mental siendo seducido fácilmente por algún tipo de ofrecimiento, y que desde el momento en que fue captado en Soacha por Ender Obeso, no pudo disponer de su locomoción pues Ender lo llevó hasta la terminal en donde se lo entregó a Alexander, y que una vez llegó a Ocaña, era esperado por Dairo Palomino, suprimiéndose de manera absoluta la posibilidad de que Fair se movilizara a su voluntad, viéndose por tanto constreñida al querer de sus raptores con la finalidad de conducirlo hasta Ocaña para darle muerte y reportarlo como baja en combate, afectándose con ello sus derechos a la autodeterminación, libertad de locomoción y dignidad.

Precisó que en torno al segundo elemento, referido al ocultamiento de la persona, una vez se trasladó a Fair fuera de su entorno se mantuvo así al punto de ignorar su paradero, ya que no se le permitió comunicación con su familia dado que alias “Pocho” le quitó su celular, siendo ello un eslabón en la cadena de actos dirigidos a impedir la comunicación, impidiendo que su familia lo encontrara, sumado a que una persona con discapacidad cognitiva como la víctima, en una ciudad desconocida a más de 600 kilómetros de la ubicación de su hogar y sin ningún tipo de contacto, lleva a concluir que estaba siendo ocultado, para así garantizar la entrega de la empresa criminal  y darlo de baja, manteniéndose tal condición al no identificarlo, sino reportarlo como una persona sin nombre NN.
Resaltó que los documentos de Fair Leonardo le fueron sustraídos, lo cual se infiere del modo de operar de la organización de acuerdo a lo afirmado por Jhon Jairo Rodríguez y Pedro Gámez, pues se apoderaban de los documentos de los captados antes de llegar al retén y los hacían subir al vehículo NPR siendo transportados hacia el lugar donde iban a ser ultimados, situación que se efectuó con Fair Leonardo. Fijó que de acuerdo a las pruebas allegadas al juicio, se probó que a la víctima se le habían extraviado los documentos, pero que portaba copias fotostáticas  de la cédula de ciudadanía y carné del Sisben, con los cuales hubiera podido identificarse cuando era transportado hasta Ocaña.

Indicó que la desaparición forzada de Fair Leonardo Porras Bernal comenzó entre el 8 y 9 de enero de 2008 y culminó el 12 de enero de 2008 con el homicidio del joven, pero que continuó ejecutándose hasta el 16 de septiembre de 2008, momento en el cual la señora Luz Marina Bernal tiene noticias de su hijo, al ser un delito de ejecución permanente, invocando lo contenido en la sentencia con radicado 36.563 del 3 de agosto de 2011 de la Corte Suprema de Justicia. En virtud de lo anterior, manifestó que resultaba probado más allá de toda duda razonable la materialidad del comportamiento delictual de desaparición forzada.

Existencia del delito de homicidio. 
La juez de instancia indicó que de acuerdo con las pruebas allegadas al proceso, la Fiscalía demostró que la muerte de Fair Leonardo Porras Bernal no fue producto de un legítimo combate, sino que se trató de una ejecución. Así, explicó que tal afirmación tiene soporte con la inspección a cadáver realizada por Nancy Santiago y Miguel Ángel Mejía, funcionarios de policía judicial adscritos al CTI Fiscalía de Ocaña, quienes efectuaron el levantamiento de cadáver el día 12 de enero de 2008 en la vereda “La Soledad” del municipio de Ábrego  de acuerdo con la noticia criminal recibida por Miguel Ángel Mejía a las 6:45 de la mañana vía celular por el sargento Sandro Pérez, siendo guiados y escoltados hasta el lugar por el mencionado militar.

Refiere que de dicha prueba se acredita que los hechos se dieron en un terreno destapado con cultivos de tomate y maíz y una vivienda. Se resaltó que las plantas del cultivo de tomate medían aproximadamente 30 centímetros y que el maíz tenía una altura aproximada de 1,50 metros, siendo imposible el tránsito por el cultivo debido a que las plantas tenían palos y estaban amarradas con muchos hilos.

Indicó que el primer respondiente en el levantamiento de cadáver fue el teniente Diego Aldair Vargas Cortés, a quien se le suministró por parte de los funcionarios referidos el formato para elaborar el informe, señalándose en la inspección que el lugar ya se encontraba acordonado y que las labores de fijación de la escena, registro planimétrico y fotográfico fueron desarrolladas por Miguel Ángel Mejía. Estableció que el primer respondiente tuvo a su cargo la escena por espacio de 8 horas, ya que según el informe, los hechos se presentaron a las 2:00 de la madrugada, siendo incautada una pistola Smith & Wesson calibre 9 milímetros, dos proveedores, con un cartucho en la recámara. Señaló la juez que la testigo Nancy Santiago introdujo al juicio el informe del primer respondiente firmado por el teniente Diego Aldair  Vargas Cortés, en el cual se da un relato de los hechos ocurridos el 12 de enero de 2008 a las 2:30 de la mañana, destacando el despacho del informe, que el Ejército recibió información de presencia de 5 sujetos  de civil portando armas cortas por parte de la red de cooperantes, lo cual se suministró de manera telefónica, por lo cual se efectuó movimiento táctico en la vereda “La Soledad” y que al realizar la proclama para identificarse como tropa, los sujetos abrieron fuego, teniendo un contacto armado por espacio de 10 minutos, y que al dar el alto al fuego se hizo el registro planimétrico del área, encontrándose un sujeto dado de baja con una pistola en su poder.

Advierte que en la inspección a cadáver los investigadores antes mencionados recolectaron 27 elementos probatorios (el occiso, 14 vainillas calibre 5.56 milímetros, 9 vainillas calibre 9 milímetros, una pistola Smith & Wesson  calibre 9 milímetros sin serial, un proveedor  y un cartucho). 

La juez de instancia advirtió que la defensa llevó como prueba de refutación frente a la inspección a cadáver el testimonio de la perito Martha Yaneth Gil Villalobos, cuyo informe consistió en analizar si se respetaron o no los protocolos,  de lo cual censuró la testigo que no se haya efectuado un segundo acordonamiento dado que ello puede involucrar mayores elementos de prueba acorde con el Manual de Cadena de Custodia y que de acuerdo a las fotografías aportadas, la fijación numérica se hizo de atrás hacia el frente por lo cual se contaminó la escena, y que el método utilizado por los investigadores de una sola franja, no existe, dado que lo que realmente existe es el modelo de franjas usado en grandes extensiones. Aduce que además de ello, los protocolos de bioseguridad son de obligatorio cumplimiento y comprenden la utilización de guantes, traje y zapatos con el fin de evitar contaminar el elemento de prueba, los cuales no fueron utilizados en la inspección del cadáver de Fair Leonardo, falencias que para la perito indican una mala investigación.

No obstante, pese a la prueba de refutación presentada, el Despacho de instancia dio plena credibilidad a las atestaciones de los investigadores criminalísticos Nancy Santiago y Miguel Ángel Mejía, en razón a la observación directa del lugar de los hechos respaldado mediante fijación topográfica y fotográfica, además de la formación de aquéllos para cumplir con sus labores y la amplia experiencia en las diligencias efectuadas. Resaltó que lo relatado por estos en el juicio oral corresponde a la verdad, dándole especial relevancia al estado en que encontró el cultivo de tomate adyacente al sitio donde yacía el cadáver.

Para darle mayor credibilidad a los funcionarios, tuvo en cuenta lo revelado por el testigo de refutación de la Fiscalía Luis José Torrado, residente en el municipio de Ábrego durante 66 años y agricultor en la vereda La Soledad, y propietario del predio “Las Azucenas” en el cual sucedieron los hechos, quien adujo haber acudido el 12 de enero de 2008, constatando que el cultivo de tomates no sufrió daño, el cual tenía de 60 a 70 días de sembrado con una altura aproximada de 50 a 60 centímetros y que además de ello, tenían estacas con hilos. El referido testigo aclaró que una persona sí podría pasar entre las matas pero que tenía que irlas abriendo de manera lenta, y que el cultivo era compartido con Diomedes Torrado y Adriano Cortés, sin que estos le manifestaran que el cultivo se hubiera dañado. La juzgadora otorgó credibilidad al testimonio de Luis José Torrado conforme las previsiones contenidas en el artículo 404 del Código de Procedimiento Penal, en virtud de la condición del testigo dada la llaneza de su lenguaje, su extracción humilde y su oportuno cumplimiento con el llamado de la administración de justicia y en razón a la forma como percibió de manera directa el predio donde sucedieron los hechos.

Así, adujo que la afirmación de los investigadores en razón a la falta de daño en los cultivos de tomate tiene soporte en lo informado por el testigo en mención, lo cual no se contradice con lo declarado por el investigador de la defensa Juan Miguel Angarita. De todo lo anterior concluyó que no existe duda frente a las revelaciones plasmadas en los informes, fijaciones fotográficas, bosquejo topográfico y demás documentos introducidos al juicio por parte de los investigadores.

Frente a lo manifestado por la defensa del cabo González Alfonso en relación sobre el estado del cultivo de tomate advirtiendo que ello no resultaba significativo para el juicio, indicó que contrario a tal valoración, el daño al cultivo sí reviste gran importancia al ser indicativo no sólo de que no existió el combate, sino que los presuntos acompañantes de Fair Leonardo que junto a él estaban rondando la zona extorsionando como lo aducen los militares, no existieron, situación que también desvirtúa la escenificación en 3D presentada por la defensa a través del experto Luis Alfonso Guevara López, en la cual se ilustró a tres sujetos corriendo por el cultivo.

Manifestó que el investigador Miguel Ángel Mejía quien efectuó la inspección, tenía más de 16 años de experiencia en torno a tales diligencias, y que la ausencia de algunos elementos de bioseguridad  y la falta de toma de muestras de residuos de pólvora a las manos del occiso, no fue una omisión deliberada, sino que obedeció a la carencia de kits en la Unidad cuando se practicó la inspección a cadáver, acudiendo a lo dispuesto en el Manual del Sistema de Custodia, adoptado mediante la Resolución Nº 0-6394 del 22 de diciembre de 2004. De ello, estableció que los investigadores ingresaron respetando la ruta inicialmente establecida y si bien no contaron con todos los elementos de bioseguridad de acuerdo al Manual, sí tuvieron en cuenta las previsiones necesarias para la recolección y demás procedimientos en la escena, por lo cual no existió contaminación de los elementos materiales probatorios y evidencia física hallados, recogidos y numerados.

Señaló que contrario a lo manifestado por los defensores en torno a las falencias de los investigadores al no haber seguido de manera textual y rígida los protocolos del Manual de Policía Judicial, se estableció que sus actuaciones se ajustaron a lo dispuesto en los artículos 205 y 213 del Código de Procedimiento Penal y lo contenido en el Manual de Policía Judicial, máxime cuando no logró fijar la afectación de los elementos probatorios hallados y recopilados, pues no se demostró contaminación o mezcla con agentes externos, transmitida por quienes efectuaron las labores.

En atención a lo alegado por la defensa de los procesados, quienes de manera conjunta advirtieron que la investigadora Nancy Santiago  hizo algunas anotaciones en el informe de primer respondiente, se estableció que verificado tal documento se observa que contienen dos tipos de letras, uno fijado en los recuadros donde se consignó la información del número del caso  y la fecha, y otro tipo de letra dispuesto en el espacio previsto para la narración de los hechos, la protección al lugar, el número de víctimas y las armas incautadas, entre otros aspectos, verificando que ello corresponde a quien fungió como primer respondiente, es decir, el teniente Vargas Cortés Diego Aldair  de la Compañía Plan Vial Meteoro, de lo cual se establece que la funcionaria del CTI sólo colaboró consignando los datos del caso, pero que los demás aspectos, corresponden al primer respondiente pues la información consignada por el militar sólo podía darla  quien dijo conocer de primera mano cómo sucedieron los hechos.

En torno al cuestionamiento del método utilizado para la recolección de pruebas utilizado por los investigadores judiciales (franja) indicó la juez que  las condiciones del terreno y la ubicación en que quedó el cadáver, exigían la implementación de esta técnica,  por lo cual no se podían realizar divisiones del lugar, y que el hecho de utilizar una sola franja facilitó la labor de fijación y recolección de los elementos materiales de prueba, sin que se advierta que de haberse fragmentado el lugar en varias franjas se hubieran logrado resultados distintos, lo cual no se demostró por parte de los defensores. Precisó que los elementos de prueba recaudados son eficaces para demostrar el hallazgo sin vida del señor Fair Leonardo Porras Bernal.

Adujo que el testimonio de los investigadores Nancy Santiago y Miguel Ángel Mejía resultan relevantes dado que la inspección es la oportunidad más importante para la observación, reconocimiento y recuperación de los elementos materiales de prueba y evidencia física, siendo así la principal fuente de información que acerca a la realidad de lo acontecido de acuerdo a lo contenido en el Manual de Policía Judicial emitido por el Consejo Nacional de Policía Judicial. Ello en razón a la forma como se presentaron los testimonios, la forma como se describió el lugar y el soporte fotográfico del informe ejecutivo, junto con el testimonio del propietario del inmueble.

De lo anterior concluyó, que de acuerdo a la apreciación de la prueba testimonial y documental, la escena hallada por los investigadores no corresponde a lo que se esperaría encontrar luego de un enfrentamiento bélico con una duración de 10 minutos y la intervención de al menos 9 personas, dado que los cultivos de tomate no presentaban alteraciones, atendiendo a que  en los bordes de los cultivos no se observa maltrato para ingresar o salir y que  tampoco se produjo daño en el centro de la labranza. Frente al reparo de la defensora del mayor Quijano Mariño de la posibilidad de transitar por los cultivos con cuidado, compartió tal tesis el despacho ya que Luis José Torrado adujo que era posible el tránsito si el desplazamiento se hacía por el surco y en el sentido de aquél, pero que conforme las reglas de la experiencia, en una situación de combate en donde se interviene bajo presión, no se espera que los bandos en conflicto se ubiquen entre los surcos y no sostengan el arma para abrirlos a modo de cortina. Sostuvo que de los hallazgos y vestigios del lugar del acontecimiento, no se infiere un combate y que por ende, se colige que hubo una puesta en escena para simular el enfrentamiento luego de que se ejecutó a la víctima.
Advierte que frente a  la falencia evidenciada por la defensa del Mayor Quijano en el sentido de que no se logró establecer si el arma incautada pertenecía o no al occiso, se tiene que el arma fue hallada situada y cercana al lado derecho del cuerpo, hecho que sugiere que la portaba, pero, que conforme lo expuesto por Alexander Carretero, ni él ni Fair portaban armas, más cuando se probó en el proceso que la víctima era zurda, lo cual refuerza la hipótesis de la Fiscalía de que existió manipulación o simulación en la escena del crimen, lo que cimienta la Fiscalía a partir de la demora en la información de lo sucedido.

Continuando con el porte del arma del occiso, adujo la juez que conforme las fotografías, el arma aparece al lado derecho del cuerpo y cercana a su brazo derecho, lo cual indicaría que aquél portaba el arma, pero que pese a ello, la señora Luz Marina Bernal afirmó que su hijo era zurdo, y que se contó con la prueba de carácter técnico presentada por el investigador criminalístico de la Fiscalía Jesús Antonio Ardila León, quien debió determinar si Fair Leonardo Porras era zurdo, basándose en el procesamiento y digitalización de imagen. Para ello, el testigo efectuó un análisis de video VHS en el cual se registró el cumpleaños de la madre de la víctima apareciendo Fair en 10 secuencias, en 6 de las cuales utiliza su mano izquierda, 3 con las manos en los bolsillos y una sujeta un sombrero con la mano derecha, que el celular lo carga en la parte izquierda de la cintura y se limpia la boca con tal lateralidad. Precisó que en otras acciones como bailar o acomodarse la camisa, usa la mano izquierda y su cuerpo ejerce apoyo en la pierna izquierda, informe del cual se concluyó que el miembro más utilizado es el izquierdo, prueba que no fue objeto de refutación por parte de la defensa, estimando el despacho de instancia  que  es un medio de convicción demostrativo de  la lateralidad predominante izquierda de la víctima, situación que se produjo como consecuencia de la afectación cerebral que padecía Fair Leonardo, por lo que terminó usando más su extremidad izquierda para realizar actividades cotidianas, elemento que conlleva a reforzar la tesis de la manipulación de la escena.

Tuvo en cuenta también lo expuesto por la doctora Nery Osorio Suyapa, experta en estudio de escena del crimen, quien elaboró un estudio técnico sobre la muerte de Fair Leonardo Porras Bernal, estableciendo que de acuerdo a las fotografías, resultaba extraño que un tonel color azul y una bolsa color blanco ubicados en la dirección en que fueron hechos varios disparos, no fueron impactados, lo cual resulta ilógico debido al tamaño de los mismos, la no alteración de los cultivos de tomate si se tiene en cuenta que había supuestamente un grupo de individuos huyendo del lugar y otro grupo persiguiéndolos, por lo cual era de esperarse que la reacción de los individuos que huyen para salvaguardar sus vidas, fuera dispersarse con el fin de no ser impactados, pero que no se encontró ningún tipo de daños en las plantas que son delicadas, concluyendo que no hubo intromisión en las mismas pues no se hallaron huellas de individuos huyendo.

La juez precisó que la testigo indicó que no se observaron rastros de huellas  de pisadas pese a que parte del terreno estaba mojado, y que al huir, los individuos no tienen cuidado de donde pisan, más si fue en horas de la noche y no había visibilidad, infiriendo que no se encontraron indicios de presencia de un número determinado de individuos en la escena.

Precisó la testigo que en virtud de la posición final del cuerpo de cúbito dorsal y que el hecho de que el individuo en sus ropas  tuviera rastros de sustancia terrosa indican que en algún momento estuvo de cúbito ventral, es decir, con la cara hacia abajo. Definió que el combate se presenta entre dos bandos, y que conforme los elementos de prueba allegados, no había relación con un combate.

De todo lo anterior concluyó la juez que se prueba la manipulación de la escena, hecho distante de la versión ofrecida por los militares  acerca de un combate propiciado por 5 sujetos armados que en la madrugada del 12 de enero de 2008 merodeaban el lugar para extorsionar a campesinos, quienes al ser requeridos por la tropa compuesta por al menos 5 miembros del Ejército, respondieron con fuego, hecho frente al que extrañamente el único muerto hallado luego de que cesara la detonación de al menos 120 proyectiles de arma de fuego, fue Fair Leonardo Porras, de lo cual infiere que no existió un combate.

Estableció que otro medio de prueba que acredita la muerte de Fair Leonardo es la necropsia practicada por la doctora Felisa Carvajalino Calle, médico cirujana y Coordinadora de la Unidad de Medicina Legal de Ocaña, quien efectuó el embalaje y le asignó un número al cadáver de Fair Leonardo, describiendo a su vez el procedimiento y los protocolos de las necropsias como lo son las fotografías del cadáver con y sin ropa, la toma de la necrodactilia y la observación  de las prendas que portaba, profesional que reconoció como suyo el contenido del protocolo de necropsia.

En atención al caso de Fair, adujo la juez que la médico señaló en trámite del juicio que para el día de marras realizó una necropsia de una persona sin identificar con el número 2008010154498000006 (introducida como prueba documental) relacionando las heridas y características del cuerpo, el cual presentaba múltiples heridas con arma de fuego de carga única teniendo como causa de muerte pérdida de sangre (shock hipovolémico), describiendo además la forma en que examinó el cadáver, aclarando que las trayectorias de los impactos se fijaron teniendo en cuenta los orificios de entrada y de salida de acuerdo con la posición anatómica del cuerpo, presentando en total 9 trayectorias de proyectil. A su vez aclaró que efectuó una ampliación del protocolo de necropsia con el fin de establecer la lateralidad de las lesiones y los hallazgos a nivel del cerebro para detectar los problemas de meninges.

Resaltó la juzgadora que la médica afirmó que para el año 2008 efectuó aproximadamente 65 necropsias a NN, y que la mayoría correspondían a muertes con proyectil de arma de fuego por resultado de enfrentamiento con el Ejército, y que para finales de 2007 se acumularon NN con prendas típicas de tierra fría, situación que generó una grave situación en el hospital de Ocaña por la acumulación de cadáveres en la morgue, solicitándose por ello la inhumación de los cuerpos. En relación a Fair Leonardo Porras estableció que la identificación se efectuó en Bogotá, ciudad en la cual se reportó su desaparición, poniendo especial énfasis que entre enero y agosto de 2008 hubo casos similares de fallecidos en enfrentamiento con el Ejército de difícil reconocimiento por sus familiares.

Respecto al examen de Fair Leonardo adujo que no se encontraron fenómenos de rastros de pólvora, tatuaje o ahumamiento. Sobre los errores de la necropsia, la juez estableció que  pese a la existencia de los mismos, se efectuó una ampliación de necropsia  en la cual se aclararon los yerros y que como complemento del documento de protocolo de necropsia se cuenta con las fotografías que permiten revelar sin asomo de duda la ubicación de las lesiones y las características del cadáver. 

Adujo que no basta con señalar el error sino que también se requiere exponer la afectación que ello conlleva, pues de lo contrario resultarían irrelevantes, más cuando la testigo actuó de buena fe con el convencimiento de que se trataba de un muerto dado de baja en combate por el Ejército  y no tenía conocimiento de la condición física y mental de Fair, precisando que no incurrió en ninguna omisión de sus deberes frente a la falta de toma de muestras de disparos puesto que no era su labor, sino que correspondía a los funcionarios que realizaron el levantamiento del cadáver, siendo su tarea de manera exclusiva,  determinar la causa de la muerte del señor Porras Bernal. Aseveró la juez que la médico actuó con profesionalismo, lo cual permitió detectar los errores y corregirlos ejerciéndose frente a los mismos los derechos de defensa y contradicción, dándole ello credibilidad al testimonio debido a su condición de experta.

En correlación con lo anterior, la a quo dio relevancia al testimonio del patólogo forense Robert Bux, con amplia experiencia en víctimas de homicidio a nivel internacional en la Corte Interamericana de Derechos Humanos y otros tribunales internacionales, quien realizó un concepto para “Equitas” sobre la muerte de Fair Leonardo Porras Bernal con el fin de determinar la herida bajo un procedimiento con rayos X. Señaló que el testigo indicó que la exhumación de Fair Leonardo se produjo el 10 de septiembre de 2010 practicándole tal día la autopsia describiendo las lesiones advertidas en el cuerpo, indicando que aquél murió por múltiples impactos de bala para un total de 9 disparos con armas de fuego, lo que produjo hemorragia abundante que condujo a su muerte, determinando que ello fue un homicidio, y que sus conclusiones en general, coincidían con la primera necropsia salvo un par de diferencias debido a la interpretación de las heridas, insistiendo en la existencia de múltiples heridas de bala causadas con armas de alta velocidad.

Adujo que el testigo señaló que la exhumación de Fair se realizó en Jardines de La Inmaculada y la autopsia se hizo en Jardines del Apogeo en Bogotá asistido por Ana Carolina Guatame y Nury Osorio, una veterinaria que tomó los rayos x y los camarógrafos. Indicó que a su vez se contó con el testimonio de Ana Carolina Guatame quien estuvo en la segunda necropsia y narró las condiciones en que se encontró el cadáver. Precisó que interrogada la testigo manifestó que  el tiempo que puede permanecer viva una persona herida depende de la hemorragia y las arterias comprometidas, ya que cada persona difiere del número de vasos, precisando que cuando hay heridas por arma de fuego a alta velocidad, da lugar a más sangrado. Indicó que la testigo fue enfática en señalar que el movimiento de un cuerpo  frente a impactos de disparos por armas de alta velocidad no es hacia atrás, sino que la persona se puede mover cuando no se compromete un órgano vital, pues en caso contrario la persona cae.

Para la juez de instancia la versión del patólogo resultó eficaz para corroborar las heridas de Fair Leonardo dado que sus apreciaciones surgieron del conocimiento y experiencia, acreditando lo señalado por la médica Felisa Carvajalino, al ser contundente que ambos testigos señalaron con certeza que Fair Leonardo murió por shock hipovolémico, causado ello por los múltiples impactos de proyectiles de armas de alta velocidad.

Por otro lado, tuvo en cuenta el peritaje realizado por Joel Moya Blandón, perito balístico de la Unidad del Nivel Central de la Fiscalía, quien introdujo la prueba número 15 consistente en un experticio para verificar la correspondencia de 9 vainillas calibre 9 milímetros con el arma Smith & Wesson y en relación con 16 vainillas calibre 5.56 mm, para determinar por cuantas armas fueron disparadas. De tal informe adujo la juez que el perito concluyó que respecto de las 16 vainillas fueron disparadas por 4 armas de fuego tipo galil, pero que las armas de los militares no se allegaron por lo cual no se pudo hacer el cotejo y determinar si fueron utilizadas para disparar los proyectiles.

Adujo que el perito explicó que la distancia a la cual queda una vainilla de un proyectil de 9 milímetros es aproximadamente 4 ó 5 metros de la ventanilla de expulsión del arma y que las vainillas de 5.56 milímetros quedan a 8 u 11 metros de la ventanilla de expulsión, conforme las pruebas practicadas en el Batallón Bolívar de Tunja con un galil 5.56 milímetros. A su vez precisó que el galil no es la única arma que utiliza el calibre 5.56 ya que también la usan los AK 47 y las ametralladoras. En virtud de ello, adujo la juez que el peritaje correspondía a una prueba técnica y que el testigo explicó de manera clara y precisa su análisis y la conclusión, de lo cual se fijó que todas las vainillas 9 milímetros halladas en el lugar de los hechos fueron percutidas por la pistola Smith & Wesson encontrada en el sitio, pero que la ubicación de las vainillas no correspondía si el arma hubiera sido disparada por la víctima de acuerdo a su posición final, tesis que para la juez reforzó su postura de la modificación de la escena, pues  el sitio donde se hallaron las vainillas percutidas con la pistola Smith & Wesson no es concordante con la ubicación de la víctima.

Aseveró que frente a dicho medio de prueba, la defensa allegó el testimonio del perito Iván Antonio Ricaurte Guarleta, quien partió del supuesto de que en los hechos se usaron 7 armas de alta velocidad y no 4, coincidiendo con el perito anterior, en que las pistolas Smith & Wesson tienen ventanilla de expulsión al lado derecho lo que permite inferir que las vainillas deben ser encontradas al lado derecho del tirador y a 4 ó 5 metros de distancia de aquél. En virtud de lo anterior, la juez cotejó tales experticios con el bosquejo topográfico efectuado por el funcionario del CTI Miguel Ángel Mejía, en donde se ubican los casquillos 9 milímetros al costado derecho del camino y dos cerca al cuerpo, coligiendo que los disparos tuvieron que hacerse desde el costado izquierdo, pero que el cuerpo se encontró sobre el mismo costado que el de las vainillas, una de ellas demasiado alejada (vainilla número 24) y otras tres (3,7 y 9) se encuentran junto al cadáver no resultando ello acorde a la distancia que según los peritos debe existir entre el tirador y la ubicación final de la vainilla.

Frente a la presencia de las vainillas 5.56 milímetros, supuso el juzgado de instancia que correspondían a los galiles portados por los miembros del Ejército y que la ubicación de estos en el terreno no es la esperada luego de un combate ya que las distancias de aquéllos es de 8 a 11 metros hacia el lado derecho, lo cual indicaría que los militares se encontraban al interior de los cultivos de tomates ubicados al lado derecho del camino, lo cual no sucedió, ya que los mismos no sufrieron daño alguno frente al supuesto combate en desarrollo del enfrentamiento bélico.

De igual forma adujo la juez que mediante el testimonio de la perito balística Norma Cristina López Corral, se conformó un equipo interdisciplinario para realizar una reconstrucción de los hechos en tres dimensiones, efectuando inicialmente una inspección a la zona del suceso en donde participó  el técnico en producción y dirección de video y fotógrafo Leonardo Cruz Suárez, procedimiento incorporado al juicio bajo el protocolo código FGN4200PR-08, en el cual se fijaron las labores de documentación videográfica en la vereda “El Tirol” del municipio de Ábrego. Señaló que la testigo en mención estableció que el acta de inspección a lugares FPJ-9 fue diligenciada por el investigador Elías Castro, refiriendo que tal diligencia de reconstrucción de los hechos se elaboró con los militares acusados en presencia de sus defensores el 29 de noviembre de 2008.

Indicó la juez que la testigo luego de relatar el procedimiento de registro fotográfico y de video, determinó que en el área había un camino denominado zona A, al lado del tomate la zona B, y al lado de la cerca, el cultivo de maíz y de tabaco la zona C, registrándose una búsqueda de elementos materiales probatorios con un detector de metales se hallaron 13 vainillas calibre 5,56 milímetros, y que en los demás videos se registró el recorrido entre Ábrego y el lugar de ocurrencia de los hechos y que el registro se efectuó en horas de la noche. Refirió la juez que el registro de video y fotografía por parte del equipo interdisciplinario permite conocer aspectos del sitio de ocurrencia de los hechos, la ubicación de éste desde Ábrego, vías de acceso, vegetación, clima y ubicación de los elementos materiales de prueba hallados por los peritos, advirtiéndose la dificultad de acceso al lugar de los hechos, al que sólo era posible su desplazamiento en moto como lo hacían los vecinos del sector o en campero, sin que en el juicio se estableciera que Fair utilizara cualquiera de estos medios de desplazamiento, advirtiendo que tal testimonio no fue objeto de reproches por parte de la defensa.

Trajo a colación el testimonio del perito Javier Alberto Sotelo Delgadillo, ingeniero topográfico y funcionario del Instituto de Medicina Legal, cuya función se centró en la reconstrucción de hechos, ilustración y diagramación de trayectoria por medio de los programas de diseño de tres dimensiones “Autodesk Architectural Desktop 3.3. Esp”, y “Auto Desk 3ds max 9 32-bit”, cuya ilustración se basó en la información plasmada en la necropsia a través de un software en el cual se tiene en cuenta la talla del occiso, dimensiones a línea media o vertez, ubicación de las regiones anatómicas afectadas y orificios de entradas y salidas, explicando que se identifican las trayectorias desde una entrada y una salida o un lugar donde queda alojado el proyectil, individualizando cada lesión, para ubicarlas posteriormente en el software en una estructura de figura humana en 3D, para individualizar los orificios y unirlos con una guía, estableciendo la ubicación de las lesiones en el cuerpo de Fair Leonardo. 

Para la juez, tal prueba cumple con los criterios establecidos en el artículo 420 del Código de Procedimiento Penal, ya que el perito es idóneo en el campo de la balística, así como el programa utilizado para establecer las trayectorias a nivel internacional. Destacó la juzgadora que la diagramación de las trayectorias se hizo con base en la descripción detallada de las lesiones que se contenían en el informe de necropsia, documento en el cual se localizaron las heridas y del cual con el software se logró graficar las trayectorias aproximadas, precisando que si bien aquéllas no se encuentran en grado de certeza, sí están en el ámbito de la factibilidad.

En atención a la crítica que presentó la defensa de los soldados profesionales frente a que la prueba técnica no ofrecía certeza, indicó que a pesar del grado de factibilidad, tal medio de prueba en contexto con otros elementos de convicción permiten arribar a la conclusión de la ubicación de la víctima cuando recibe los disparos.

Advierte que para reconstruir la escena de los hechos, también participó Luis Miguel Torres Ardila, topógrafo adscrito al C.T.I., con capacitaciones en AUTOCAD, 3D, 2D, en Land y en Tridimax, quien rindió el resultado de una misión de trabajo cumplida en compañía del topógrafo Eusebio Enrique Campos, explicándolo con la ayuda de los planos números 779-09, 779 A-09 y 779 B-09, cuyo objeto de diligencia era realizar el levantamiento topográfico del sitio de inspección en la vereda El Tirol, parte alta del municipio de Ábrego con coordenadas planas con origen Bogotá 1093984 Este, 1381414 Norte, y fijar topográficamente los elementos materiales probatorios hallados para la representación en los planos y graficar el estudio de la perito balístico Norma López. Adujo la juez que el testigo explicó que en el plano Nº 779-09 corresponde a Ocaña y la carretera que conduce al Batallón Santander, la entrada y la ubicación sobre la vía que conduce a Ábrego, señalando que en el trayecto carreteable hay una “Y” o cruce que llevaba al sitio de los hechos, y que el lugar donde se practicó la diligencia correspondía a un cultivo de tomate en la parte izquierda, y en la parte derecha, un cultivo de tabaco.

Adujo que en el contenido del plano 779 C-09 se determinaron 3 zonas numeradas A, B y C, siendo la zona A el corredor central entre el cultivo de maíz, de tabaco y de tomate, la zona B correspondiente a la zona de exploración dentro del cultivo de tomate, y la zona C, el cultivo de tabaco delimitado por una cerca con el cultivo de maíz.

Finalmente refirió que en el plano 779-C-09 se plasmó la materialización de las trayectorias determinadas por la perito balística, y que en la parte inferior del plano se aprecian los perfiles de terrenos con relación a las trayectorias determinadas por el perito balístico con líneas rojas dentro del plano. Precisó que en la materialización de las trayectorias se estableció que  la trayectoria Nº 1 correspondía a un tirador en posición de pie con relación a la víctima de rodillas, la trayectoria Nº 2 a un tirador en posición de pie y una víctima en posición de rodillas, la trayectoria Nº 3 a un tirador de pie en la parte izquierda y una víctima de rodillas, la trayectoria Nº 4 a un tirador de pie en la parte izquierda  y una víctima en posición acostado, de cúbito dorsal ligeramente lateral y que tales apreciaciones las efectuó  a través de una estación total marca de presión y con un navegador Garmin Map60csx de precisión métrica, datos que llevó al software especializado de AUTOCAD Landa, considerando tal testimonio como eficaz junto con las demás pruebas aportadas por el equipo interdisciplinario para la reconstrucción de la escena de los hechos, ya que tales actividades se desarrollaron de manera técnica, especializada y con apoyo en aparatos de alta precisión, desarrollando el trabajo de manera física en el terreno objeto de inspección. 

 Para soportar lo anterior, resaltó el testimonio de Norma Cristina López Correal, topógrafa y perito balística de la Fiscalía-CTI Bogotá, quien efectuó un análisis comparativo de trayectorias de balística a partir del estudio del lugar de los hechos, evidencias encontradas, estudios en laboratorio de balística y protocolo de necropsia, teniendo en cuenta para ello, el protocolo del lugar de los hechos BBA20200BAB1, topografía, fotografía y video y asesoramiento de la oficina de comportamiento criminal. Advirtió que la testigo en transcurso del juicio oral materializó las heridas ubicadas en tronco y la cabeza a través de ayuda demostrativa y apoyada en las pruebas del juicio Nsº 48, 19, 50 y 51, y que efectuada la inspección al lugar de los hechos percibió que el cultivo no presentaba ningún daño, y que el tirador tendría que haber estado dentro del cultivo de tomate ya que el fusil calibre 5.56 tiene la ventanilla expulsora hacia la derecha en un ángulo de 45º a 60º, a una distancia máxima de 11 metros, y que verificado el lugar advirtió que del otro costado sí coincidía con la del tirador, según la expulsión del arma de fuego, ubicando al tirador sobre el costado sur oriente y la zona de localización de la víctima en el costado sur occidente, y que conforme la herida mediante la cual el orificio de entrada es la región zigomática y la salida sobre el mentón, concluyó que la víctima debió estar en posición de rodillas. Posterior a ello, explicó la entrada y salida de cada una de las heridas precisando que los perfiles obtenidos se trazaron  con las mediciones hechas por el área de topografía con equipos de alta precisión, con alturas y posibles ángulos de tiro y la pendiente del terreno y que el error de lateralidad en que incurrió la médico Carvajalino al describir las heridas en miembros inferiores, no tiene incidencia en el análisis comparativo de las trayectorias. Señaló que cuando un cuerpo recibe un impacto hace un movimiento pero no se desploma, sino que cae sobre su propia ubicación vertical, y que por ello, el cuerpo de Fair no se desplazó mucho, ya que si la bala impacta una parte no vital, el cuerpo puede seguir en movimiento. 

Ante tal medio de prueba, la juzgadora indicó que la exposición y el informe base pericial de la experta en balística se basó en un estudio riguroso y con conclusiones consistentes al mostrar las secuencias esenciales del análisis efectuado, los métodos y medios empleados, los cuales transmitió de forma razonada y coherente, y que el estudio de trayectoria se fundamentó en el hallazgo de 13 vainillas calibre 5,56 mm,  en el lugar inspeccionado donde ocurrieron los hechos, el protocolo de necropsia, las fotografías del levantamiento de cadáver y el apoyo de técnicos en topografía, siendo de recibo tales conclusiones por ser razonables y concordantes con los demás medios de convicción del proceso. 

Frente al reparo de la defensa ante la prueba en mención con la finalidad de desestimarla con el argumento de que fue realizada 11 meses después con una escena del hecho distinta en donde se guadañó, refiriendo que el hallazgo de evidencias en el sitio tiempo después de los hechos no tiene otra explicación que la suministrada  por la testigo y los demás expertos respaldada por las manifestaciones del propietario del predio Luis José Torrado al sostener que después de los hechos no había tenido ocasión ningún otro de la misma índole o que fuera en un sitio al cual el Ejército acudiera a efectuar entrenamiento de polígono, por lo que las evidencias halladas corresponden a los hechos del 12 de enero de 2008, y que por ende, el análisis comparativo de las trayectorias elaborado resulta eficaz para orientar en la reconstrucción de los hechos y permite de manera altamente probable conocer la forma como fue impactada la víctima.

De allí dedujo que de la prueba en mención se materializaban las cuatro trayectorias elaboradas por la perito conforme las lesiones de mayor gravedad y que comprometieron órganos vitales como lo son la cara, toráx y abdomen que presentaba el cadáver de Fair Leonardo y que arrojaron de manera conclusiva entre otras situaciones, que la víctima al recibir uno de los letales impactos ya se encontraba en posición reducida.

En virtud de lo anterior, el despacho acogió la hipótesis presentada por la Fiscalía al considerar que comportaba un alto grado de probabilidad, dados los estudios técnicos y especializados.

Como el medio de prueba de la perito balística fue objeto de refutación por parte del perito de la defensa doctor Máximo Duque en relación a la forma como se elaboró el estudio y las conclusiones que se arrojaron del mismo, indicó la juez que en torno a ello, el perito de la defensa no acreditó que tuviese estudios de balística y pese a que cuenta con algunas bases teóricas y que sus argumentos se centran en que existe un método certero para establecer la posición entre un disparador y el blanco examinado, quedando ello en el campo de la hipótesis, aduciendo que ello no tiene fundamento dado que el perito nunca sostuvo que sus conclusiones fueran de certeza, sino de amplia probabilidad de la posición del arma de fuego y la trayectoria de los disparos y más porque en el estudio nunca se refirió al orden en que la víctima recibió los disparos, máxime cuando las conclusiones de la perito balística tienen soporte en otros medios de convicción allegados, entre ellos, la fotografía del cuerpo completo de Fair Leonardo ampliada y mejorada por la perito Nery Suyapa en la cual se observan las manchas terrosas en la rodilla del pantalón, pudiendo inferirse por su color y textura, que corresponden a tierra del lugar, sin admitir la censura de la ausencia de  un estudio técnico de la tierra, pues de acuerdo a las máximas de la experiencia, la lógica y el sentido común, si se observa un cuerpo sobre un terreno gredoso y el mismo tiene una sustancia de las mismas características, es dable inferir que la sustancia proviene del terreno.

Advirtió que la prueba técnica refuerza la hipótesis de la inexistencia de un combate, pues la víctima estaba en situación de indefensión cuando fue eliminada, mirando tal prueba en conjunto con las demás pruebas allegadas, que indican que Fair Leonardo fue ejecutado, en situación de indefensión.

La juez de instancia señaló que la defensa refutó la prueba pericial balística con el testimonio de Iván Antonio Ricardo Guarleta, ingeniero topógrafo y especialista en balística forense a quien se le solicitó la labor pericial de estudio balístico de las pruebas allegadas por la Fiscalía con el fin de establecer las trayectorias y la posición de los tiradores y la víctima. Explicado tal estudio adujo que el ángulo de incidencia es el  de la línea de trayectoria entre el cuerpo y la línea imaginaria horizontal que coincide con el ángulo de tiro, se proyecta desde el eje del cañón del arma con la línea horizontal y se proyectan las trayectorias materializadas a escala con un software.

Indica que en el testimonio de este perito de la defensa, señaló que se deben tener en cuenta todas las lesiones y trayectorias de los miembros superiores e inferiores si existe claridad en la descripción topográfica, y que las lesiones y los ángulos siempre van a variar cuando los cuerpos del tirador y del occiso están en movimiento. Anotó que los documentos que utilizó para realizar el estudio le permitieron obtener la ubicación final del cuerpo del occiso, teniendo una posición natural sin observar algún tipo de alteración en la escena ni en el cuerpo del occiso. Concluye que el cuerpo de la víctima no se encontraba estático sino que el mismo estaba  en desplazamiento y que los primeros disparos que recibió generaron un cambio drástico en su posición, situación que generó esa variación en los ángulos de incidencia de las trayectorias.

Indicó que para determinar que el occiso tuvo un giro de 45 grados, se basó en la energía cinética y la alta velocidad del proyectil, lo cual genera un cambio en la posición a raíz de la  gravedad de las lesiones, y que en su informe planteó una hipótesis de certeza con respecto a los cálculos matemáticos obtenidos de las lesiones del cuerpo y las condiciones topográficas del terreno, y que del estudio se establece que el cuerpo del occiso cae hacia atrás  y que el barro en el cuerpo de Fair es indicativo de que se arrodilló y que además había 7 tiradores en el lugar de los hechos. 

Ante el medio de prueba en mención, advirtió la juez que no era dable determinar cuál fue la primera herida pues las lesiones presentan similares características  por lo cual entre una y otra herida hubo un espacio corto de tiempo y que contrario a lo sostenido por el perito de que la herida 3 fue la primera que recibió, no existe sustento científico o técnico que permita cimentar tal afirmación y que al tratarse de una hipótesis, admite que existen más probabilidades. Indicó que el perito no expuso cuáles fueron los verdaderos efectos del ingreso del proyectil en el cuerpo del occiso  que generaron el giro de 45 grados del cuerpo de Fair, pues no se preocupa por exponer cómo la energía cinética que acompaña el proyectil es transferida al blanco y cuanta fuerza se necesita para empujar un cuerpo de las características del de Fair Leonardo así como tampoco fundamentos científicos ni explicación coherente por parte del testigo para llegar a la afirmación del giro de 45 grados, acorde a lo manifestado por los testigos Máximo Duque, Norma Cristina López y Robert Bux quienes expresaron que cuando un cuerpo es impactado  no se va hacia atrás, sino que se desploma a menos que hubiese una razón de resistencia del cuerpo.

Adujo que frente a la hipótesis del perito en que el occiso pudo dar algunos pasos luego del primer impacto por no ser de consideración letal, ésta resultaba retórica e indemostrada por cuanto en las fotografías tomadas por Miguel Ángel Mejía no se observan rastros de sangre que permitan inferir que la víctima luego de impactada caminó o avanzó, hecho que incide en que en el área en la que Fair Leonardo fue impactado, fue en el mismo sitio en donde fue encontrado, y sumado a que en el informe del perito, en el punto 3.3.2. Hipótesis siguientes ocho (8) disparos, señaló que luego de ser impactado y de realizar un giro de 45º sobre su propio eje, se desestabiliza y cae hacia atrás y que en su caída recibe los 5 disparos (miembros inferiores) para posteriormente recibir los disparos en la cara y la región de la fosa ilíaca, siendo ello una abierta contradicción del mismo testigo, al afirmar algo en su informe, y al momento de exponerlo señaló otra.

De igual forma resaltó que pese a que el testigo indicó que la perito no tuvo en cuenta el ángulo de incidencia ni la pendiente del terreno, recordó la juez que la prueba pericial está conformada no solamente por el informe del perito, sino que se complementa con su testimonio conforme lo preceptúa en el artículo 415 del Código de Procedimiento Penal y lo establecido por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en sentencia con radicado 29609 del 17 de septiembre de 2008, y que de acuerdo a ello, es en el juicio donde el especialista suministra las explicaciones, hace aclaraciones y correcciones, lo cual aconteció con la experta Norma Cristina López Correal, en donde manifestó la referencia de la utilización de los ángulos.

La juez señaló que la prueba pericial del ingeniero Guarleta revisada con los demás medios de convicción allegados al proceso, se presentaba insular y contradictoria pues no concatena con las fotografías del occiso y el sitio del suceso y no explicó en el sustento de su dictamen el origen de las manchas terrosas en la rodilla del occiso, lo que sí efectuó la experticia de Norma Cristina López.

Estableció que la defensa con el fin de ilustrar la ocurrencia de los hechos, solicitó la elaboración de un video de las trayectorias presentadas por el ingeniero mecánico Luis Alfonso Guevara López, especialista en software y diseño de animación para modelamiento matemático, testigo que explicó que en la animación 3D que efectuó se tuvo en cuenta el informe final de la señora Martha Gil, el informe final del balístico Iván Ricaurte, archivo fotográfico y topográfico de la escena, el informe del primer respondiente y entrevista del CTI al primer respondiente, usando para ello un software para la generación de terrenos y paisaje BUE y tridimax, proyectando y explicó a la audiencia el resultado de su animación siendo introducida al juicio oral con su testimonio.

Adujo que de lo plasmado reveló que se apreciaba el terreno y la ubicación de los funcionarios del Ejército haciendo su ingreso en el área de ocurrencia de los hechos, distinguiendo a los militares con un triángulo azul y a los civiles con un triángulo rojo, instalándose 4 cámaras para hacer un paneo en el desarrollo de la escena, apareciendo en blanco al momento en que el Ejército lanza la proclama y hacen su ingreso al área de la escena, y la forma en que reaccionaron ante el ataque, indica que ubicó los impactos de acuerdo al informe de balística, que las iluminaciones se hicieron con el fin de indicar los disparos que hicieron los intervinientes y la forma como tomó vuelo la pistola del occiso de acuerdo a las fotografías de ubicación, que en el costado derecho de la pantalla se observaba el cultivo de tomates, postes y cercas, y que marcó el desplazamiento de los militares por el cultivo de tomate puesto que conforme lo que le fue informado al testigo, encontró que el desplazamiento también se había hecho con saltos tácticos siendo probable vencer esos obstáculos. Precisó que los disparos no están en secuencia cronológica y que los ubicó de acuerdo al número que aparecía en el informe del balístico, por lo que no tuvo en cuenta el giro de 45º  grados, sino que sólo ubicó las trayectorias de ese informe.

Ante tal medio de prueba digital, la juez indica que es una escena procesada con un mínimo de detalles, pues el mismo testigo indicó que no era posible tomarlos todos o en su mayoría por situaciones técnicas, omitiéndose plasmar detalles importantes como la real y efectiva ubicación de los surcos en los cultivos de tomate, los hilos y alambres con los que se sostenían y que las situaciones plasmadas fueron el resultado de reuniones que sostuvo con investigadores de la defensa de Quijano Mariño, sin aporte en la actuación, además que no tuvo en cuenta el giro de 45º del perito Guarleta.

Adujo que ello indicaba que la prueba carece de capacidad probatoria para ubicar de manera real la escena, y porque al realizar el video, si bien tuvo en cuenta unos documentos, también revisó otro documento hecho a mano que no se trataba del informe del primer respondiente ni del CTI creado por Vargas Cortés para entregar la escena y así graficar el lugar donde quedó el arma, resultando así el documento digital ineficaz para demostrar que los hechos sucedieron como allí se plasma, y que al cotejar la prueba con los demás elementos recopilados en el juicio, estableció que reñía con la realidad de lo sucedido, por lo que el despacho indicó no tener en cuenta la reconstrucción.

La juez de instancia manifestó que del análisis conjunto del número considerable de pruebas allegadas al proceso, se demostró por parte de la Fiscalía General de la Nación más allá de toda duda razonable la ejecución de la víctima, comenzando con una puesta en escena como quedó demostrado con las declaraciones de los investigadores criminalísticos Miguel Ángel Mejía y Nancy Santiago, restándoles credibilidad a las afirmaciones de los señores Martha Gil Villalobos y Fulton Franco en el sentido de que en el acta de primer respondiente no se dejó ninguna inconformidad cuando se recibió la escena. Indicó que del análisis de todos los medios de prueba, junto con las fotografías tomadas en el área y las pruebas técnicas, infirió razonablemente que el enfrentamiento bélico reportado por el primer respondiente fue inexistente o simulado.

Estableció que se cumplió el cometido del acuerdo mancomunado entre los miembros de la organización ilegal, los comandantes de los pelotones “Búfalo 1” y Compañía Plan Vial Meteoro número 3, el suboficial y los soldados para obtener victimizables y ejecutarlos. Así, fijó que se presentó una escena con un cadáver vestido con ropa inapropiada para el clima y la zona, chaqueta de cuero y pantalón gallineto, prendas que según la médico de necropsia no son utilizadas en la región donde fue hallado el cadáver y que conforme el testimonio del perito balístico Joel Moya Blandón respecto de las vainillas percutidas halladas en la escena,  pertenecientes al arma 9 milímetros  que sugiere la posición final de la víctima junto al cadáver, que éste la portaba,  todas corresponden a esa pistola,  lo cual deriva que la única arma corta en el desarrollo de los acontecimientos fue hallada y que la ubicación de las vainillas de esa arma no se hallaban como sería de esperarse si hubiera disparado el occiso, demostrándose además que las vainillas encontradas en la escena primaria corresponden a 4 fusiles galil 5.56, armas utilizadas por los militares.

Precisó que frente a lo alegado por la defensora del mayor Quijano Mariño, al indicar la posibilidad de que dos armas 5.56 que no portaban los acusados también se hubieran ubicado en el área de los sucesos que corresponderían a las extraídas por el sargento Sandro Pérez horas antes de la ocurrencia de los hechos y que no fueron devueltas, resulta desvirtuado con la  prueba técnica  presentada por el experto, pues partió de la falsa premisa  de que el perito ubicó en la escena 7 armas cuando realmente se trataba de 4 armas dado que las restantes pertenecían a otro radicado aunque están en el mismo informe. Fijó que quedó establecida la imposibilidad de atravesar los surcos sin causarles daño, por lo cual, las manifestaciones del teniente Diego Aldair Vargas, como primer respondiente de que los demás delincuentes que acompañaban a la víctima lograron huir, resulta inexplicada. Resaltó que al lado izquierdo de donde yace Fair Leonardo sin vida se encuentra el cultivo de tomates y al lado derecho un cultivo de maíz, con cerca de alambre de varias cuerdas de púas, lo cual es indicativo de que las observaciones del primer respondiente no son veraces dado que no hubo personas huyendo porque no existen rastros que así lo demuestren.

Afirmó que la situación de la pistola al lado derecho de la víctima que la portaba, es indicativo también de una falsa escena  pues en el juicio se probó que Fair Leonardo era zurdo conforme el testimonio de su señora madre, la prueba técnica de Jesús Ardila y las respuestas del doctor Barbosa Cantillo en relación con la afectación de una zona del cerebro que afecta al lado contrario del cuerpo, concatenado con lo dicho por la madre de la víctima, indicando las dificultades que tuvo con su pierna y mano derecha, por lo cual, éste estaba obligado a utilizar la izquierda adquiriendo tal lateralidad, y por ende, el que el arma apareciera cerca de su mano derecha es indicativo de la simulación de la escena, sumado a que la ubicación de las vainillas de la pistola no corresponde a la que se esperaría encontrar si el arma hubiera sido disparada por la víctima  de acuerdo a su situación final  y que los casquillos 5.56 hallados en el lugar fueron percutidos por 4 armas distintas.

Indicó que el cadáver presentaba 9 heridas por proyectil de arma de fuego y su causa de muerte fue por schok hipovolémico, causada por proyectil de alta velocidad, lo cual dio lugar a múltiples sangrados, ocasionando la muerte  por los proyectiles de armas de fuego de armas utilizadas por el Ejército, encontrándose en la prueba 63, reporte de munición gastada para la fecha en la operación militar, situación corroborada por el mayor Quijano Mariño, y que conforme el testimonio de la perito balística Norma Cristina López, la víctima estaba de rodillas cuando recibió el primer disparo.

Insistió que respecto de las pruebas allegadas por la Fiscalía, se estableció que Fair Leonardo tenía una retardo mental moderado y una discapacidad del 53% calificándolo como incapacitado permanente, siendo ello un estado de salud irreversible e insuperable  deduciendo de ello su discapacidad cognitiva que facilitó la ejecución,  pues mentalmente era un niño y así resultaba más vulnerable para sus victimarios para ser engañado y trasladado a un lugar bastante lejano sin informarle a su familia, más cuando una vez fue ejecutado, se reportó como NN por el comandante del pelotón Búfalo 1 al día siguiente de los hechos, previo a la entrega que efectuara en un falso retén del Ejército por parte de Alexander Carretero, Dairo José Palomino y alias “Pocho”, infiriendo  que el resultado querido fue su muerte para presentarlo como éxito operacional.

Resaltó que de los medios de prueba era dable concluir de manera inequívoca que en la zona donde apareció muerto Fair Leonardo no hubo un enfrentamiento bélico sino una ejecución por parte de los miembros del pelotón Búfalo 1 de la Compañía Plan Vial Meteoro, luego de trasladarlo hasta la jurisdicción del Batallón Santander, siendo tal tesis concordante con los argumentos presentados por el perfilista criminal quien a partir de la observación y análisis de las reglas de la experiencia con base en conocimientos de diferentes áreas y sus análisis de comportamiento y perfilación criminal, siendo ella una disciplina novel, sin que por ello la juez de instancia la desechara  ya que confrontada con los demás medios de prueba, resultaba coincidente. 

Adujo que el señor Carlos Alberto Castañeda Arcila, en su calidad de abogado y especialista en análisis de comportamiento y perfilación criminal explicó que el comportamiento criminal tiene dos fases, la perfilación criminal que se basa en la elaboración de un perfil criminal del autor de una conducta criminal teniendo en cuenta el análisis de evidencia y de la escena, de lo cual puede concluir si es hombre o mujer, estatura, rango de edad aproximado, habilidad manual, diestro o zurdo, personalidad, niveles de estudio y la forma como se efectuó el crimen.

Señaló que la otra, es el análisis comportamental o de la escena realizado al escenario del hecho criminal, y quien en el juicio exhibió el informe de análisis que efectuó el 16 de enero de 2009 relacionado con el proceso en el cual explicó que conforme la escena de los hechos y el conocimiento adquirido por el testigo, el ser humano reacciona frente a las agresiones por instinto de conservación a través de tres formas: huir, quedarse estático paralizado, o enfrentar la agresión, y que en el caso de Fair, no se observó en el lugar de los hechos ninguna reacción ante los agresores como hubiera sido que Fair y las posibles personas que estaban con él huyeran al no existir evidencia de la existencia de otras personas. Fijó que Fair Leonardo recibió dos impactos en el cráneo, y que sus maxilares sufrieron bastante deterioro, recibiendo además un impacto en la zigomática izquierda, lo cual indica que la persona estaba en reducción al ser impactada.

Afirmó que de acuerdo a lo plasmado en la escena de los hechos, se estableció que es una escena abierta donde hay un terreno y unas lesiones, pero que sobre el terreno no se evidencian manchas de sangre a 90º de goteo, lo cual sugiere que la escena fue manipulada, soportando ello con la fotografía donde se observó el lago hemático y la saturación de prendas de la víctima, ya que el patrón de rocío hace referencia a que las lesiones fueron producidas por proyectil de alta velocidad, dada la energía cinética  que llevaba el proyectil que genera que la sangre se pulverice. 

Indicó que el clima de Ábrego en donde se sostuvo presuntamente el combate es bastante caluroso y que por ende, no resultaba lógico que uno de los participantes vistiera chaqueta de cuero apuntada y que la ubicación del arma no correspondía a  la lateralidad de Fair que tenía destreza manual zurda  ya que de acuerdo al movimiento del cuerpo, la dinámica y las leyes de Newton, si el cuerpo no tiene lesiones en los miembros superiores, no hay motivo para que el arma se hallara ubicada allí y como el miembro más cercano a la pistola es el derecho, la lógica indica que de portar el occiso el arma, debía tenerla en la mano hacia o cerca al cuerpo, pues indicaría que el arma salió volando.

Para la juez, tal experticia resultó clara, específica, detallada, fundamentada y que corresponde a un análisis juicioso con unificación de criterios de los integrantes de la Unidad de Comportamiento Criminal de la Fiscalía, valiéndose además de las pruebas obrantes en el proceso, explorando el perito su potencialidad como fuente de conocimiento para ubicarse en el sitio de los sucesos, coincidiendo en la misma conclusión de la juzgadora a partir de los mismos medios de prueba.

Advierte que la conclusión del perito mediante la cual explica la forma como el ser humano cae al ser impactado por un proyectil de alta velocidad, como lo es un calibre 5.56 mm, desplomándose sobre su propio eje, es similar a lo expuesto en el juicio oral por los demás expertos como lo fueron Robert Bux, Norma Cristina López y el perito Máximo Duque Piedrahita.

Así, afirmó la juez que compartió la tesis de la Fiscalía frente a las conclusiones del perito perfilador criminalístico al ser altamente probables dados los estudios y análisis técnicos, resultando para la funcionaria de instancia, lógico y acorde con las reglas de la experiencia, principalmente en la alteración o no de los cultivos de tomate, la no existencia de huellas de que la víctima haya intentado huir.

Resaltó que sobre el testimonio del anterior perito, se presentó como perito de refutación el testimonio de Fulton Franco, sicólogo investigador criminalístico, quien fuera requerido por la defensa para realizar una evaluación y análisis de procedimientos y técnicas realizadas por la Fiscalía, y a quien se le expuso el informe elaborado por Carlos Alberto Castañeda Arcila de comportamiento criminal, aduciendo que el mismo no cumplía con los pasos establecidos por la comunidad científica y que no se cumplieron los protocolos. Refiere que el mencionado perito informó que en el acta de primer respondiente no se consignó que la escena fuera alterada, que el estado de la víctima era conocido por información aportada por la familia pero que no existe soporte de historia clínica, y que no se investigó si realmente Fair contaba con la discapacidad que se alega. Ante ello, la juzgadora indicó que el perito de refutación en la audiencia no presentó los protocolos y estándares nacionales a internacionales, quedando el argumento en una mera especulación  y que el informe presentado hizo parte del grupo interinstitucional con base en conceptos técnicos y especializados, indicando que del contenido del informe y las manifestaciones del testigo de refutación en el juicio oral, citando lo sostenido por la Corte Suprema de Justicia en torno a la prueba pericial con radicado 29.609 del 17 de septiembre de 2007, así como  citas doctrinales de Alejandro De Castro González del texto “La prueba de refutación”, de lo cual concluyó que la prueba de refutación presentada no cumplía con la finalidad de la misma, pues el testigo no tuvo en cuenta la sustentación del informe que hizo el señor Castañeda Arcila, desconociendo así la prueba pericial practicada, sustentada y valorada dentro del sistema acusatorio, ya que la prueba se compone de dos partes: el informe y la declaración de quien lo suscribe. 

Por tal argumento, el despacho de instancia no compartió los argumentos de los defensores para quitarle credibilidad al testigo de perfilación criminalística.

Posterior a ello, anuncia la juez que se presentó el testimonio de la antropóloga Ana Carolina Guatame García, antropóloga forense y miembro de Equitas “Equipo Colombiano e Interdisciplinario de Trabajo Forense y Asistencia Psicosocial”, quien estuvo en la exhumación y necropsia del cadáver de Fair Leonardo practicada por el doctor Robert Bux y quien emitió un concepto sobre análisis de las lesiones halladas a la víctima, lo cual se efectuó el 10 de septiembre de 2010 a solicitud de la apoderada de víctimas, y que se le efectuó un registro de rayos x para identificar los elementos metálicos, recuperando dos fragmentos de proyectil y camisa que estaban al interior del cráneo, advirtió que precisamente en el cráneo tenía una fractura masiva de la porción lateral izquierda lo que implicó la ausencia del hueso maxilar, del zigomático y de la escama temporal, además de fracturas del frontal y del parietal izquierdo consistentes con el paso de proyectiles de arma de fuego. A su vez, que del resultado de su análisis se presentaron un total de 9 eventos causados por proyectil de arma de fuego con entradas y salidas, dos en la cabeza, uno en la caja torácica, uno a nivel abdominal, dos en la extremidad inferior derecha, tres en extremidad inferior izquierda, sin que se pudieran establecer con certeza algunas lesiones debido al estado de descomposición del cuerpo, lo cual implica que se había perdido mucho tejido blando. Afirmó que con relación a los 4 elementos a los cuales se acude para analizar a la luz de un estudio epidemiológico de trauma en enfrentamiento armado, respecto de la tasa de mortalidad frente al número de heridas, se reportó que en el evento de Fair no hubo heridos en el posible enfrentamiento y que el único herido resultó muerto, siendo ello una proporción de 1 que sugiere que se encuentra dentro del “umbral de sospecha”. Precisó que existe una clara desproporción en los hechos puesto que mientras la víctima portaba una pistola 9 mm., el tipo de armamento de la tropa era fusil calibre 5.56 mm, operado por 5 efectivos del Ejército  frente a una persona de la cual no hay evidencia de que estuviera acompañada por otras personas y de que portara el arma 9 mm., estando en posición de desventaja por su discapacidad cognitiva.

Adujo la juez que la testigo informó que las consistencias de las lesiones con un enfrentamiento son: el mecanismo de la lesión, como explosivos y el proyectil de arma de fuego a alta velocidad, las distribuciones por región corporal ya que su mayor concentración se da en miembros superiores o inferiores y el número de lesiones de acuerdo a los patrones recurrentes que oscilan de 6 lesiones en adelante. El despacho de instancia resaltó que el testimonio de dicha perito además de ser técnico y basarse en datos y estadísticas científicos, llevaba a la misma conclusión en el sentido de que no hubo enfrentamiento armado y que el análisis y materialización de las trayectorias de las lesiones efectuadas por la antropóloga forense, coinciden con las conclusiones de la perito balístico Norma Cristina López Corral y el perfilador criminal Carlos Alberto Castañeda Arcila.

Indicó la juez que al demostrarse la existencia de los delitos de homicidio  y desaparición forzada, desestimó la teoría del caso planteada por la defensa del mayor Quijano Mariño referida a la existencia de una legítima operación militar que dio lugar a la muerte de Fair Leonardo Porras Bernal.

Para soportar tal tesis, la juez acudió al concepto de combate observado desde la óptica militar y manifestado en el juicio por los generales Carlos Arturo Suárez Bustamante y Quiroga Ferreira.

En relación al primer testimonio referido, indicó que aquél es general retirado del Ejército Nacional y que para el año 2008 se desempeñaba como Jefe de Operaciones Conjuntas de las Fuerzas Militares, siendo citado el 3 de octubre del mismo año por el comandante general para analizar las circunstancias operacionales de las misiones tácticas del Batallón Santander denominadas “Estocada”, “Monarca” y “Soberanía”, desplazándose allí para verificar la inteligencia, planeamiento y ejecución de operaciones. Afirmó que visitó el Batallón de Infantería en Ocaña perteneciente a la Brigada 30 con sede en Cúcuta y que el Plan Vial Meteoro estaba agregado a ese batallón para el año 2008 bajo la responsabilidad del comandante del batallón por medio de una orden de operaciones, recibiendo órdenes del comandante, aunque dependía administrativamente de la división.

Refirió la juez que el testigo señaló que las órdenes de operaciones según el reglamento MANUAL EJC-350-Organización del Estado Mayor y Operaciones del 2005, son verbales (cuando el factor tiempo no permite otra cosa) y escritas, siendo ésta la más común y que se emiten con la finalidad de que las personas que van a cumplir una misión en el campo de combate tengan claridad sobre el enemigo, unidades a emplear y directrices a seguir. Indicó que la misión táctica es el cumplimiento de una orden de operaciones, y que el Batallón Santander es táctico. Expuso que la misión táctica debe contener la situación, tropas, agregación y puestos, la misión, la ejecución, intención del comandante, el concepto, la maniobra que va a realizar la unidad, los juegos, los reconocimientos, la inteligencia, operaciones de engaño si se requiere, y los riesgos que puedan presentarse. Que la orden de operaciones debe  llevar el anexo de inteligencia, lo cual se agrega a la orden de batalla y las informaciones de inteligencia. Añadió que los integrantes del Plan Meteoro pueden ubicarse por fuera de las vías y si el comandante así lo autoriza, siendo obligación de éste proporcionar inteligencia al Plan Meteoro.

Precisó la juez que el testigo advirtió que la inteligencia de combate es la que hace una unidad en el área de combate sobre personas y elementos para ser comunicados al comandante del batallón para así cumplir el ciclo de inteligencia que se compone de la recepción de la información de todos los agentes, el análisis, la producción de inteligencia y la divulgación a las unidades interesadas, como lo sería el Plan Meteoro. Que el boletín de inteligencia es donde se imprimen las últimas informaciones de inteligencia.

Adujo que de los hechos investigados elaboró un informe con destino al Ministerio de Defensa Nacional, lo que se introdujo como prueba documental al juicio, a partir de las denuncias presentadas por presuntas desapariciones y homicidios en la Segunda División del Ejército, encontrando que la inteligencia con la cual se desarrolló la operación fue de combate, no había anexo de inteligencia del Manual de Operaciones, lo que es necesario para determinar si el abatido pertenecía a una banda, añadiendo que el comandante del batallón no emitió una orden de operaciones, que no se demostró un objetivo determinado, se adelantó registro sin visores nocturnos, no se relaciona lugar exacto de llegada, y que no hay explicación para que el teniente Vargas Cortés afirme en el informe que en el cultivo de tomates se presentó un combate o cruce de disparos. Precisa que en horas de la noche se lanzó la proclama, lo cual es inaceptable porque se pierde la sorpresa, y que contrario a lo afirmado por el cabo segundo González, al referir que salieron a realizar un reconocimiento en la Vereda El Tabaco, en donde vieron sombras y lanzaron la proclama, ello no resultaba lógico pues en la noche no se ven sombras lo cual indica que no vieron al enemigo pues no se determinó el  objetivo, y que pese a que el General Paulino Coronado indicó que una niña informó de la presencia de estas personas,  no se respetó el ciclo de inteligencia pues simplemente se basaron en la información, siendo deber del mayor Quijano como comandante del Plan Meteoro, realizar una maniobra sobre los elementos para el ataque principal. Afirmó que existió contradicción en las coordenadas pues la orden se emite el 1º de enero de 2008, y los hechos ocurren el 12 siguiente.

Resaltó la juez que el testigo militar informó que los Planes Viales Meteoro se crearon para garantizar la seguridad de las vías, y que cada división tiene por lo menos uno, dependiendo administrativamente de la unidad pero operacionalmente a la unidad subordinada, en este caso, al Batallón Santander, debiendo justificar ante el comandante de dicha unidad su salida. Concluye que el testigo señaló que las conclusiones a las que llegó deslegitiman la operación militar. Indicó que la inteligencia militar la realiza un oficial de inteligencia y que en ello no intervienen los soldados del área de combate como tampoco dan orden de operaciones, y que la diferencia entre combate de encuentro y operación militar radica en que la operación implica un planteamiento que conduce a una orden de operaciones, mientras que el combate ocurre en cumplimiento de una orden de operaciones. A su vez indicó que la actividad del Ejército frente a la delincuencia común se activa cuando la capacidad de la policía es superada por la actividad delincuencial, y que una banda que extorsione no es objetivo militar, debiendo suministrar la información a la agencia especializada.

Para la juez, la anterior declaración resultó fundamentada, dotada del bagaje y conocimiento militar del testigo como docente y jefe de operaciones con experiencia de más de 30 años en el Ejército.

Por otro lado, trajo a colación el testimonio del Mayor General en retiro Carlos Orlando Quiroga Ferreira, quien como Inspector General del Ejército Nacional el 8 de septiembre de 2008, el Ministro de Defensa de la época les informó sobre unas posibles desapariciones de jóvenes en Soacha hallados muertos en Ocaña, para lo cual efectuó la investigación correspondiente, cuya labor consistió en verificar los documentos de los procedimientos operacionales y administrativos del caso de Fair Leonardo Porras Bernal como la información de inteligencia, órdenes de misiones tácticas, informes de resultados operacionales, inspección a cadáver e iniciación de investigación penal y disciplinaria y que a su vez efectuó entrevistas a diferentes personas, contactando al obispo de Ocaña,  al fiscal y a comerciantes de la región para verificar la situación de la zona.

Adujo que de la información disponible en el Batallón se advertía que   se difundía mediante un informe de inteligencia  con un análisis superficial que no aportaba nada para la misión táctica  y que la información no estaba bien complementada ni precisa para llegar a convertirse en una verdadera inteligencia  y así, la orden no era precisa.

Tal testimonio resultó confiable para la juez en razón de la vasta experiencia del testigo a partir de su carrera militar, más cuando desempeñó el cargo de Inspector General del Ejército, quien precisó que es necesario efectuar previo a cualquier operación todo el análisis de inteligencia, pero que en la práctica se utiliza la información para que a los militares no se les endilgue omisión en el cumplimiento del deber.

Recalcó la juzgadora que conforme los dos testimonios en mención, las Fuerzas Militares en nuestro país están regidas por manuales y reglamentos en cada área, por lo que la rigurosidad de las acciones de los militares está minuciosamente contemplada en un reglamento al cual deben ceñirse todos los funcionarios activos de la institución al ser su función la salvaguarda de la patria y sus ciudadanos.

Refirió que el General Quiroga Ferreira adujo que pese a encontrarse fallas en la operación militar ejecutada por el “Pelotón Búfalo 1”, integrante de la Compañía Plan Vial Meteoro Nº 3 agregada operacionalmente al Batallón de Infantería Nº 15 Santander, ya que la acción militar que ejecutaron los militares era posible adelantarla pues no podían dejarse sorprender del enemigo,  que su misión era proteger a la comunidad, advirtiendo la juez que pasó por alto que la presunta extorsión de que venía siendo víctima la fuente humana que aportó la información la cual fue la que dio origen al desarrollo de una operación urgente, no correspondía a una situación sorpresiva sino que supuestamente según la información, se venía gestando meses atrás por lo cual era dable que a dicha información se le diera el ciclo de inteligencia debido, más cuando el asunto correspondía a los grupos GAULA, al cual el mayor Quijano debió dar aviso por competencia al estar ello reglamentado.

Por otro lado, acudió  al testimonio allegado por la defensa, de la experta en inteligencia Gloria Elsa Pinilla Castillo, docente de la Escuela de Inteligencia y Contrainteligencia del Ejército, Armada y Fuerza Aérea, Escuela de Guerra. Señaló que tal testigo manifestó que la inteligencia evalúa la información a través de diferentes métodos de búsqueda de información, cuyo resultado final se denomina “inteligencia”, la cual es aplicada en Colombia en las acciones desplegadas por las fuerzas militares, siendo inteligencia de combate la realizada por las secciones segundas  con el fin de saber las capacidades y vulnerabilidades del enemigo y que las brigadas y los batallones realizan operaciones de control territorial. Precisó que en la operación de control territorial no se necesita suplir el ciclo de inteligencia y ni siquiera de información pues en el desarrollo de la verificación de la información, se puede dar un enfrentamiento.

Indicó que la testigo dio detalles en relación a que una fuente de información es todo aquello que brinde información y que la sección segunda no hace la inteligencia de forma clandestina sino que se efectúa con sus propios hombres uniformados y acotó que el ciclo de inteligencia tiene relación con el Derecho Internacional Humanitario, y que en Colombia se vive una guerra irregular la cual obedece al enfrentamiento entre dos adversarios legalmente constituidos en un combate respetando las normas del derecho internacional humanitario, mientras que el combate irregular se da entre dos fuerzas armadas, una en salvaguarda del Estado y otra que quiere el poder territorial con armas y elementos no convencionales, que va en contravía del derecho internacional humanitario. Señaló que el derecho operacional  es aplicable al conflicto armado y que las fuerzas armadas de Colombia lo adoptaron a través del Manual de Derecho Operacional siendo éste el que da la base para que las Fuerzas Militares respeten el derecho humanitario. Explicó que en una operación militar puede haber actos hostiles  como emboscadas y hostigamientos cometidos por las organizaciones beligerantes y no por la delincuencia organizada, ante los cuales puede reaccionar la Fuerza Pública dependiendo de la actividad ilícita y del ambiente operacional, precisando que en Colombia no hay grupos beligerantes. A su vez indicó que las proclamas en una operación de combate no se lanzan, pero que sí se requieren en una operación de registro y control territorial.

Ante el anterior testimonio, la juez indicó que incide en relación con la labor de inteligencia y las exposiciones de  los demás testigos, pero que el argumento según el cual no es necesaria la inteligencia ni la información en operaciones de registro y verificación de área, riñe con las afirmaciones de los generales, quienes sí estuvieron vinculados con el Ejército Nacional por más de 30 años, prescindiendo así de su dicho. De igual forma precisó la juzgadora que resultaba notoria la manera tendenciosa como la testigo afirmó que dependiendo del contexto territorial, el delito de extorsión varía en su gravedad, dejando de ser un delito común para convertirlo en un acto que afecta el derecho internacional humanitario, por lo cual los miembros de la Fuerza Pública estarían legitimados para actuar.

Como consecuencia de lo anterior, resaltó el despacho que en el caso concreto no resultan aplicables las normas del derecho internacional humanitario ya que no se está ante un combate sino ante una ejecución extrajudicial como se conocen estos fenómenos en el ámbito del derecho internacional, resultando así insustancial estudiar si la víctima Fair Leonardo Porras Bernal era o no conductor de hostilidades, si pertenecía a un grupo armado pues de acuerdo a lo analizado por la juzgadora, no se trató de un combate o enfrentamiento, sino de un homicidio con el fin de presentar resultados operacionales.

Precisó que el acusado Marco Wilson Quijano Mariño en relación con la conclusión del general Suárez Bustamante, indicó que no era orgánico del Batallón Santander, sino agregado operacional a la Brigada 30 por orden de operaciones, lo cual indica que estaba bajo control operacional de la brigada y que al recibir la información, efectuó un miniciclo de inteligencia, dándole la orden verbal al teniente Vargas Cortés de la realización de una misión táctica de registro y control de área y le instruyó para que amaneciera en el sitio y al día siguiente se dejara ver de la población civil con el fin de dar la sensación de seguridad en el sector, precisando la defensora del mayor Quijano Mariño que se lanzó la proclama en forma debida conforme lo establece el artículo 2º de la Constitución Política, que exige tal situación.

En relación con lo anterior, la juez estableció que la actuación conforme a los manuales militares deviene en irregular pues el comandante de la unidad no puede realizar ciclos de inteligencia porque es comandante de combate y que no se observó la verificación de la información en el área de operaciones por otras fuentes de inteligencia para corroborar si lo afirmado era o no cierto, realizándose una operación militar a partir de información, y no de inteligencia.

Resaltó que compartía los argumentos expuestos por los generales Suárez Bustamante y Quiroga Ferreira en torno a que las falencias en una operación militar o en desarrollo de un combate legítimo no generan responsabilidad penal, pero que ello no incidía en la determinación a adoptar como quiera que se demostró que no se presentó un combate entre miembros de la delincuencia y del Pelotón Búfalo 1 del Plan Vial Meteoro Número 3, sino que se presentó una ejecución para obtener un logro operacional.

Trajo a colación el testimonio del coronel del Ejército Jorge Arturo Matamoros, Coordinador Nacional del Plan Meteoro, quien indicó que estos planes fueron creados en el año 2000 mediante una resolución ministerial para cumplir labores de seguridad sobre las vías principales, secundarias y terciarias, para contrarrestar la piratería terrestre, el secuestro, la extorsión y atentados terroristas. Resaltó que una compañía de Plan Meteoro está compuesta por la TOE (Tabla de Organización del Ejército Nacional) compuesta por 4 oficiales, 14 suboficiales y 106 soldados, y que la unidad fundamental está integrada por un oficial, dos suboficiales y dos soldados. Refirió que conforme la Directiva Ministerial  209 de 2011, la jurisdicción de la segunda división tenía un tramo de 58 kilómetros entre Sardinata y Ábrego con apoyo de la Policía Nacional. 

Afirmó que dichas unidades también estaban entrenadas para combate y que si había resultados se premiaba pero no solamente con el envío al Sinaí, y no por una “baja en combate” sino por las capacidades  profesionales  y que de los Planes Meteoro casi nunca se enviaba un soldado al Sinaí precisamente por la labor que cumplían; anotó que las compañías meteoros desde el momento de su agregación dependen en todo del batallón, y por ende, el comandante del batallón es responsable de la misión que va a cumplir esa unidad, y en relación a la proclama precisó que se da para evitar que la unidad asesine a una persona que no sea un terrorista indefenso y se lanza con el fin de tener traquilidad de que sí hay un enemigo y no cometer un hecho lamentable, por lo que si son recibidos con fuego se responde con fuego y que los integrantes de los Planes Meteoro pueden actuar ante el clamor de los ciudadanos que requieran ayuda.

En razón de lo anterior, concluyó la juez que la actuación del mayor Quijano Mariño no se ajustó al deber castrense pues no sólo tomó la decisión de convertir en inteligencia una información de una persona que aparentemente estaba siendo extorsionada, sino que hizo caso omiso a los reglamentos y manuales a los que debe sujeción y obediencia, refiriendo la a quo que existen múltiples contradicciones en que incurrieron los miembros de la familia Mogollón, personas  que a su acomodo expusieron haber puesto en conocimiento del Ejército la presunta extorsión cometida  por miembros de las Águilas Negras, y que de acuerdo a los informes del teniente Vargas Cortés quedó plasmado que su labor de verificación o registro y control de área fue a raíz de información telefónica que obtuvieron de una red de cooperantes siendo una información que no requería despliegue inmediato y urgente de la tropa sino que fácilmente era posible dar aviso a la policía o al GAULA para su atención, pues según las declaraciones de la familia Mogollón, venían siendo extorsionados dos meses atrás.

En relación con ello, indicó la juez que acerca de la documentación que soportó la supuesta operación militar que dio lugar a la muerte de Fair Leonardo Porras Bernal, se contó con el testimonio de Ariacna Lara Contreras, investigadora criminal del CTI Cúcuta Unidad de Derechos Humanos, quien en funciones investigativas recolectó una serie de documentos, entre ellos la orden semanal 003 del Comando Compañía Motorizada vial 3  para la semana del 12 al 18 de enero de 2008, las pruebas 62 y 64 que es la recomendación que se hace al soldado profesional Zapata Roldán Carlos Antonio por la participación que tuvo en la misión táctica del 12 de enero de 2008 llamada “Marfil” y que fue enviado al batallón internacional “Colombia” en el Sinaí, demostrando que tal hecho, formó parte de la recomendación, la prueba 63 del acta de legalización de munición, que determina quiénes participaron en los hechos del 12 de enero de 2008, reportando gastos de munición los señores Diego Aldair Vargas Cortés, Carlos Manuel González Alfonso, Richard Ramiro Contreras Aguilar, Ricardo García Corzo y Carlos Antonio Zapata Roldán, ubicando a estas personas disparando en el combate del 12 de enero de 2008, la lista de plana mayor 2007 y 2008 que indica que para octubre de 2008 el jefe de la sección segunda era el sargento viceprimero Carlos Alberto Obando Sandoval, pues Sandro Mauricio Pérez había sido trasladado al Batallón Contraguerrilla 104 en el mes de junio lo que indica que no existía motivo para que aquél estuviera en las instalaciones al momento de realizarse las inspecciones de policía judicial ya que éste atendió en el S2 a los miembros del grupo investigador, INSITOPS del 11 a 13 de enero de 2008, los cuales son falsos pues el mayor Estupiñán no se encontraba para la fecha, el Diario operacional del S3 y libro de programa de comandante Batallón 15 General Santander, en donde en el primer documento no se anotó el combate, lo que es ilógico que se pase por alto tan importante acontecimiento pues conforme con el Manual de Inteligencia, allí se registra la información de interés en sentido cronológico, y que no existen anotaciones del 12 de enero de 2008, relación de las órdenes de operaciones Soberanía y Emperador, en las cuales se enmarcó la misión táctica Soberanía en la que se demuestra la línea de mando en su composición y que al batallón Santander le estaba asignado el Plan Meteoro, el libro comandante de guardia que registró todas las novedades de entradas y salidas de personal del Batallón Santander y que en el folio 1364 del 11 de enero de 2008 a las 7:38 p.m. se registró la salida del vehículo trooper habano de placas FSV-761 por Sandro Mauricio Pérez, Medardo Ríos y alias “guajiro” o Medina Joiro con el fin de realizar la entrega de la víctima, lo cual coincidió con lo dicho por Pedro Gámez, copia del libro de anotaciones de entrada y salida de vehículos militares del Batallón Santander de enero de 2008 que registra la salida del trooper habano mencionado y la de la NPR gris placas EDD- 215 con destino a Ábrego, concordante con la anotación del libro de guardia, certificación de la empresa intermunicipal Brasilia y pantallazo de consulta de tiquetes que indica que para el 9 de enero de 2008, Alexander Carretero viajó a Aguas Claras- Norte de Santander.

Adujo la juez, que la defensa con el fin de soportar su teoría del caso, allegó los siguientes testimonios: Sergio Jácome Pérez, agricultor del municipio de Ábrego y residente en la finca La Soledad,  quien para diciembre de 2007 advirtió que llegaron dos tipos en una moto pidiendo dinero a sus padres y que luego volvieron en enero de 2008, y que al día siguiente de haber dialogado personalmente con las personas en mención, los militares le dijeron que la noche anterior en un enfrentamiento habían dado de baja a uno de los extorsionistas y que meses después salió en el periódico del pueblo una foto en blanco y negro del delincuente a quien su padre reconoció, tras lo cual fueron a la Notaría de Ocaña porque los soldados tenían problemas por  ser mencionados en casos de “falsos positivos”. 

Indicó la juez que el mencionado testigo refirió que en el lugar del enfrentamiento había cultivos de tomate, maíz y tabaco propiedad de Urielso Reyes Torrado, y que después de los hechos dialogó con aquél quien le contó que se había dañado una parte del cultivo de tomate, y que para marzo de 2011, rindió una entrevista a funcionarios del CTI en la cual no manifestó haber sido víctima de extorsión por miedo al no saber si aquéllos eran o no funcionarios del CTI, reconociendo en el juicio la entrevista y que en su declaración indicó que no  podría asegurar si la persona muerta fue la misma que pasó en la zona solicitando dinero, diciendo que la versión cierta era la expuesta en la audiencia. Refirió que en la declaración rendida en la Notaría 2 del Círculo de Ocaña el 20 de octubre de 2008 consignó la verdad al ver que los soldados estaban siendo involucrados en un combate en Ocaña, tras lo cual, la juez de instancia resaltó que tal testimonio a la luz de la sana crítica no se ofrecía confiable por ser inconsistente, carente de detalles y contradictorio con lo manifestado por el mismo ciudadano en las entrevistas, ya que los hechos por él narrados siempre deben ser los mismos, independiente de quien sea el acusado y quien sea la víctima, pues es deber de los ciudadanos decir la verdad de lo que les conste, dándole especial relevancia al hecho de que frente a la extorsión de que fueron víctimas él y su padre, no denunciaron ante las autoridades competentes, teniendo en cuenta que aquél manifestó que su progenitor tenía relaciones con el Ejército al cual acudía por cuestiones de seguridad, siendo ilógico que no comunicara lo sucedido a partir de esa relación de confianza, desapareciendo esa zozobra meses después al acudir con valor a rendir la declaracion ante la Notaría con el fin de defender la honra de los militares, variaciones de ánimo que para la juez resultaron indicativas del interés de solidaridad con los militares.

Resaltó la juez que el testimonio no es creíble pues adujo haber hablado con el dueño del cultivo de tomate Urielso Torrado, pese a que en el juicio se demostró que el propietario de los mismos es Luis José Torrado.

El testimonio de Luis Felipe Mogollón, a través de entrevista introducida mediante el investigador Eduardo José Lozano Brunal, como prueba de referencia al acreditarse el fallecimiento del testigo el 11 de junio de 2010 (ingresada a la actuación con el investigador Juan Miguel Angarita); señaló la juez que del testimonio del investigador se advertía que el señor Mogollón rindió la entrevista el 3 de octubre de 2008 estando presente su esposa Evila Garcés y su hija Regina y que narró que viviendo en el municipio de Ábrego a principios de 2007 se presentó un grupo de 5 personas a cobrar la vacuna, pertenecientes a las Águilas Negras, quienes le exigieron el pago de $200.000, regresando a los 8 días y les entregó el dinero, expresándoles que volverían al mes siguiente. Que tal hecho lo denunció el 10 de enero de 2008 hablando con el coronel Tamayo,  y que luego pidió ayuda al mayor Quijano, prestándole protección el Ejército, a él y a su familia el 12 de enero de 2008, saliendo de su casa a las 8 de la mañana y siendo informado por la tropa de lo sucedido al dar de baja a un bandolero, reconociendo la foto  del sujeto que estuvo en su casa. Advirtió que el mencionado testigo indicó que el 13 ó 14 de enero recibió una llamada al celular, el cual quemó, para amenazarlo, ya que por su culpa habían ocurrido dichos hechos, y que no recibió más llamadas porque quemó el celular, insistiendo que sí avisó a las tropas  y que fue por ello que se dio de baja a Fair Leonardo.

Para la juez, el anterior testimonio a la luz del Código de Procedimiento Penal, es una prueba de referencia, con valor probatorio precario, ya que necesita estar soportada con otras pruebas directas que no existen. Resaltó que no resulta explicable como el señor Mogollón, al ser una persona analfabeta, de extracción campesina, se expresó con tanta familiaridad sobre los militares al usar el adjetivo “mi” y el grado de ellos, lo cual no resulta común, y que la entrevista efectuada no se surtió conforme lo establecido en el artículo 206 de la Ley 906 de 2004 dado que verificado el registro del audio de la entrevista, en varias oportunidades se escuchó la intervención de otra persona al sugerirle las respuestas, la cual corresponde a la voz de su esposa Évila quien lo corregía, resultando algunas respuestas grupales o con variación de lo dicho al indicarse un nuevo dato.

Adujo la juzgadora que Évila Garcés declaró en el juicio, relatando que el 9 de noviembre de 2007 llegaron unos hombres a la finca y le pidieron a su esposo el pago de $200.000 mensuales, volviendo nuevamente a los 8 días y en los primeros días de diciembre. Posteriormente el 10 u 11 de enero de 2008 volvieron, citando que su hija observó a los hombres llegar por la ventana, les pidió a su esposo y a sus hijos varones que corrieran, escondiéndose ella en una mata de pasto cerca a la casa, que llegaron 3 hombres, quedando dos afuera de la casa y que uno intimidó a su hija mayor Regina Mogollón quien tenía  sus dos hermanitos abrazados, la separó de ellos, la manoseó, le apretaba los senos y decía groserías, diciéndole que su papá tenía una deuda pendiente de pagar plata, luego los hombres salieron y comieron naranjas de un palo, su hija salió por la puerta de atrás y le hizo señales de que avisara a la tropa de que estaban en peligro, sin que la tropa llegara en dicho momento, y que el Ejército le había dado un volante a su esposo  para llamar a un señor Quijano. Advierte que los extorsionistas estuvieron en la mañana y que en la madrugada escucharon disparos y que al día siguiente se supo que habían matado a uno y le mostraron sus fotos en un celular reconociendo a éste como una de las personas que acudió a su vivienda.

Ante lo expuesto por la testigo, la juez adujo que del análisis en conjunto con las demás pruebas, presenta relación con los hechos compaginados sospechosamente casi al pie de la letra con el relato de su hija, y que sometida a contrainterrogatorio, afloran contradicciones que menguan su credibilidad.

Advirtió que se vertió el testimonio de Olga Regina Mogollón, hija de los dos anteriores testigos, quien señaló que en noviembre de 2007 llegaron a extorsionar a su padre 3 hombres exigiéndole el pago de $200.000.oo Mcte, regresando nuevamente el 10 de noviembre y el 10 de diciembre, y que regresaron el 10 u 11 de enero del año siguiente en la mañana y los vio venir por la ventana, les dijo a sus padres y hermanos que salieran corriendo y se escondieron, que su mamá no corrió mucho y se escondió en una mata de pasto cerca al patio, que los hombres preguntaron por su padre teniendo ella a sus hermanos abrazados, siendo manoseada por uno de los sujetos ante lo que ella pensó que la iba a violar, que luego de ello el sujeto salió a orinar cerca de la mata de pasto y después fueron al palo de naranjas, refiriendo que ella veía donde estaba su mamá quien le hizo señas para que fuera a pedir ayuda, momento en el cual recordó que en un molino siempre permanecía la tropa del Ejército, por lo que se les “botó” por una tomatera y salió corriendo llorando,  encontrándose a un soldado a quien le comentó lo sucedido, pero que no le creyeron por ser una niña, se devolvió a la casa y a las 3 horas llegó el Ejército a hablar con su papá. Señaló que el día en que llegaron esos hombres, en la madrugada escucharon tiros y al otro día se supo por los vecinos que habían matado a un muchacho en la vía que iba para Ábrego y que un soldado les mostró una foto a sus padres a quien reconocieron como el autor de las amenazas.

Concluyó la juzgadora que examinadas las tres declaraciones de la familia Mogollón Garcés, coinciden en el relato de las extorsiones de que fueron víctimas desde noviembre de 2007 hasta enero de 2008, no obstante señaló la juez que las dos testigos de manera sospechosa concuerdan en el relato libre de la ocurrencia de los hechos pero que al momento de explicar detalles, entran en contradicciones, evidenciándose entre las 3 declaraciones inconsistencias e interés personal de los testigos, hecho que les resta fiabilidad.

Refirió que tales inconsistencias parten de la denuncia de Luis Felipe Mogollón quien aduce haber denunciado tal extorsión al Ejército el 10 de enero de 2008 primero al coronel Tamayo Hoyos y horas después al mayor Quijano, quienes no le hicieron caso y que sólo le prestaron cuidado cuando sus hijas informaron que los iban a matar porque no pagaban, hecho que ocurrió el 11 de enero de 2008 entre las 8 y 8:30 de la mañana, para así establecer que Luis Felipe Mogollón se entrevistó tanto con el coronel Tamayo como con el mayor Quijano el 10 de enero de 2010. Refirió que existen dos versiones entre lo dicho por Évila Garcés y su esposo en relación a la extorsión, pues se dijo que la misma se dio después de que Luis Felipe se entrevistara con el mayor Quijano y otra que la extorsión fue anterior a la entrevista, y que incluso el teléfono del Mayor le fue otorgado por la tropa, versiones que para la juez resultaron contrarias.

Adujo la juez que respecto a la ubicación de la tropa en el molino existen tres versiones diferentes por parte de los tres deponentes, en relación al número de personas que informan sobre los hechos, como en quien tiene la iniciativa de informar al Ejército de la extorsión.

Indicó que respecto a la fotografía exhibida por el soldado a los esposos Mogollón Garcés, el señor Luis Felipe manifestó que el 12 de enero de 2008 salieron de su casa y se encontraron con la tropa quienes les informan que dieron de baja a un bandido, mostrándoles la foto y reconociéndolo como el sujeto que estuvo en su casa, mientras que Évila Garcés indicó que al día siguiente se comentó que habían matado a alguien por lo que al dirigirse al pueblo su esposo le preguntó a un soldado quien le mostró la fotografía y lo reconoció, explicaciones que para la juez resultaron contradictorias en relación al número de soldados que se encontraban en la carretera, pues Luis Felipe afirma que se encontraron con la tropa, mientras su esposa dice que sólo fue con un soldado.

Advirtió que existían dudas frente al número de visitas de los extorsionistas en el mes de enero, pues dice que para el mes de enero de 2008 estuvieron dos veces en su casa, la primera el 10 de enero cuando pone en conocimiento de ello al Ejército, y la segunda el 11 siguiente, momento en el cual  informan a la tropa  la presencia de bandidos, pero su esposa e hija manifestaron que aquéllos supuestamente acudieron el 10 ó el 11 de enero, usando una palabra disyuntiva, lo cual sugiere una única presencia, siendo extraño para la juez que dos personas hayan omitido el hecho pese a que la señora Évila Garcés narró detalladamente sus experiencias como víctima de la violencia, restándole con ello, credibilidad a su dicho.

Manifestó la juzgadora que otro aspecto en contradicción por parte de los testigos de la defensa fue la descripción física de Fair, pues aquéllos, incluido el señor Sergio Jácome (habitante de la vereda La Soledad del municipio de Ábrego), se muestran coherentes al efectuar la descripción morfológica de Fair Leonardo Porras, al referir que era acuerpado, de barba y bigote resaltando el color de ojos claros, contrario a la identificación de los rasgos de los demás extorsionistas, aduciendo la juez que la señora Évila Garcés indicó que notó el color de los ojos cuando ella estaba escondida y el sujeto salió a orinar, lo cual para la juez resultaba un hecho increíble teniendo en cuenta que aquélla se encontraba escondida y que para haber podido percibir el color de sus ojos, debía estar al frente y a una distancia corta, resaltando la juez que los deponentes concuerdan en que vestía una chaqueta negra, siendo ésta la prenda que mejor se observa en las fotos de la muerte de Fair Leonardo y nada dicen acerca de las demás prendas.

Afirmó que también resultaba extraño que señalen los testigos que el presunto extorsionista a quien reconocieron como Fair Leonardo desplegó actos sexuales contra Regina Mogollón al tocarle los senos y decirle frases obscenas, comportamiento diferente a lo expuesto por la madre de Fair quien afirmó que aquél nunca había tenido  novia dado que mentalmente era un niño, siendo poco creíble además que un grupo ilegal escoja como su líder a quien tiene problemas de discapacidad y de integración social.

Para la juez, los testigos tenían un claro interés por mostrarse víctimas de la violencia antes y después de los hechos para lograr su reconocimiento como desplazados  pues afirman haber informado únicamente de la situación a la Personería para ser incluidos como víctimas y obtener beneficios económicos, siendo notorio tal interés en el testimonio de Luis Felipe Mogollón al referir que interrogado sobre la denuncia de los hechos  y la inclusión en la lista de desplazados manifestó que lo haría, dejando entrever su interés de denunciar por la ayuda que se le brindara.

Luego de ello, refirió la juzgadora que la defensa con el fin de entender la terminología y procedimientos militares, contó con el testimonio del Mayor Siervo Tulio Roa, quien señaló que respecto a las operaciones “Viajero” y “Emperador”, se advertía que la compañía motorizada Meteoro fue agregada operacionalmente a la Brigada 30, por lo cual en cuestión de operaciones el comandante de la brigada podía disponer de la misma en cumplimiento de misiones específicas.

Resaltó la juez que el comandante del batallón, emitió la misión táctica “Soberanía”, recolectada en la unidad militar por la investigadora Amparo Mogollón quien la introdujo al juicio, indicando que la misma correspondía a la Nº 001457 del 1º de enero de 2008, suscrita por el teniente coronel Álvaro Diego Tamayo Hoyos en la cual se incluyó al grupo Meteoro al mando del mayor Quijano Mariño  con misiones a  partir de las órdenes “Emperador” y “Soberanía” para la neutralización, ofensivas de ocupación y control militar del área activa en los municipios de Río de Oro y González del departamento del Cesar, y los municipios de Ocaña, Ábrego, La Playa, Bucarasica, Villa Caro y límite con el corregimiento La Victoria. Refirió que de tal documento se estableció que el Plan Meteoro estaba a órdenes del comandante del batallón, cuyo primer pelotón Compañía Búfalo 1 estaba al mando del teniente Vargas Cortés Diego Aldair, ubicado en el eje principal de la vía que conduce de Ocaña a Cúcuta y las vías alternas de las veredas Campanario y Tabaco.

Estableció la juez que el testigo explicó que hay operaciones militares en las cuales puede plantearse o no un combate, y que cuando ello sucede, es necesario informar a través de un radiograma, hacer un informe de patrullaje en el cual se relatan los combates en forma cronológica y ordenada, documentos básicos de la unidad, actos administrativos como verificación de munición o reportes de heridas.

Indicó que el diario operacional es una bitácora que lleva el oficial de operación o el suboficial, y que la legalización de munición y los documentos de ello se hacen a nivel de compañía, y no por cada combate, existiendo un tiempo para efectuar tal procedimiento, ya que  debe hacerse 18 horas después de gastarla.

Advirtió que el testigo manifestó que para el año 2008 existían dos tipos de operaciones militares para combate regular o irregular, cuyo reglamento se contiene en el Manual EJC-10, dentro de las cuales están ocupación, registro, control militar de áreas, destrucción y repliegue ofensivo. Adujo que la operación de registro busca identificar alguna situación o acontecimiento en un área determinada, y que el registro a fuego se utiliza en sitios donde es imposible llegar por el terreno y el peligro, verificándose previamente que no hay población, y que los militares reciben entrenamiento para transitar de manera diurna y nocturna, indicando además que las posiciones de tiro pueden ser tendido, de rodillas y de pie, siendo normal que en combate se esté tendido dependiendo de los obstáculos.

Aclaró tal testigo que el derecho internacional humanitario habla de objetivo militar, y que un soldado no sabe cual es el objetivo militar, situación que sí debe conocer quien planea la operación, y que frente a los documentos aportados, no resultaba normal que en una operación que duró entre 10 y 15 minutos se haya legalizado el gasto de munición 46 días después, ya que ello se hace a la menor brevedad, y que además, lo normal es que donde está el Ejército es porque no hay Policía, pero que de haberla, a ella deben acudir los ciudadanos por denuncias de delitos comunes.

La juez estableció que la defensa con el ánimo de demostrar que Fair Leonardo se dedicaba a actividades delictivas contó con el testimonio de José de Jesús Romero Espinosa, residente de Cúcuta y quien adujo haber vivido en el barrio Compartir en Soacha del año 2001 al 2004, en donde existía un grupo de personas que expendían y consumían alucinógenos pertenecientes a una banda dedicada a atracar y extorsionar comerciantes y transportadores, habitantes de los barrios Compartir, Ciudad Latina y Ducales. Tal testigo adujo que laboraba en un restaurante de Cúcuta de donde era cliente el general Paulino Coronado, comandante de la Brigada 30, reconociendo en un periódico a uno de los delincuentes de Soacha en los supuestos falsos positivos, y quien reconoció a la víctima en las fotografías que se le mostraron como uno de los sujetos que consumía estupefacientes y pertenecientes a la banda “Los Pancoques”, enterándose del caso de falsos positivos por televisión y comunicando ello a la esposa del comandante de la Brigada 30.

También anunció la juez que se contó con el investigador Juan Miguel Angarita, quien estableció que para los meses de noviembre de 2007 a enero de 2008 existía una banda en Soacha denominada “Los Pancoques” distribuidores de bazuco, la cual no tiene soporte, pues advirtió la juez el ánimo de respaldo al dicho del anterior testigo, por lo cual no se ofrecía confiable y además, era contradictorio. Ante ello, advirtó la juez que el relato de Romero Espinosa contiene imprecisiones y contradicción, lo cual impide fijar que la víctima se dedicaba a cometer actos delictuales en Soacha y que era miembro de la banda “Los Pancoques”, pues dicha situación no quedó establecida, ya que el deponente no fue preciso al referirse al actuar delictivo de la banda y sus integrantes, pues sólo se limitó a señalar que aquél consumía drogas frente a su casa, pero nunca lo vio delinquir, no tiene conocimiento directo ni aportó nombres o alias de los integrantes, situación que riñe contra las reglas de la experiencia y el sentido común, pues si era constante su conducta delictiva en una municipalidad, debería tener más detalles.

Estableció la juez que el testigo presentó además contradicción en la forma como identificó a los 6 sujetos que presentaron como falsos positivos, pues inicialmente adujo que vio un recorte del periódico El Tiempo y en otra respuesta indicó que había sido a través de la televisión, por lo que estableció la a quo que el testigo no aportó nada  para demostrar las actividades delictivas a las que se dedicaba Fair Leonardo Porras y respaldar así la tesis de la defensa. Para soportar ello, señaló la juez que tanto el testigo como el investigador presentan imprecisiones como lo fue el nombre de la banda y la actividad a la cual se dedicaban, contrariando tales afirmaciones la realidad de que Fair Leonardo tenía buena relación con las personas de las busetas del sector, siendo inexplicable que aquél se dedicara al robo de las mismas.

Aseveró la juez que pese a que Fair Leonardo Porras Bernal registra una anotación por hurto calificado dentro del proceso 2008-146 constatada en el Centro de Servicios Judiciales de Soacha, tal situación no lo convierte en delincuente conforme el artículo 248 de la Constitución Nacional.

Refirió la juez que para soportar la teoría del caso de la defensa en torno a la existencia del combate, el mayor Quijano Mariño declaró en juicio, quien relató el enfrentamiento en la vereda El Tabaco en Caseteja por llamada del afectado pues el 10 de enero en horas de la tarde se presentó el señor Luis Felipe Mogollón residente de la finca El Tabaco quie manifestó que en el mes de diciembre varias personas habían ido a solicitarle plata y ese día habían vuelto a pedirle más dinero, por lo que salió corriendo mientras su hija los atendía.

En virtud de ello, tomó la información y por su experiencia en inteligencia, hizo un mini ciclo de inteligencia pues la compañía era una unidad fundamental sin sección de inteligencia, por lo que evaluó la fuente, le dio credibilidad y la registró en su libro de comandante, lo pasó a Google Earth e informó al Batallón Santander, y como no se tomó ninguna decisión, decidió difundirla y utilizarla dando una orden verbal al teniente Vargas Cortés de misión táctica consistente en registro y control de área, por lo que les ordenó amanecer en el sitio, se dejaran ver de la población civil y dar sensación de seguridad en el sector, pero que tal misión no requería el cumplimiento del ciclo de inteligencia dado que no se iba sobre un punto específico, sino en un área general, lo cual desarrolló a partir de la información recibida por un campesino, y que recibió autorización de sus superiores para la operación de registro y control militar luego de transmitir esas informaciones por radio al batallón, de donde le ordenaron estar en Ábrego y que luego de obtener la información, planeó la operación y los movimientos tácticos con el Mayor Estupiñán en la vereda El Tabaco. Indicó que en virtud de ello, se ordenó el desplazamiento de la Unidad Búfalo 1 en la noche por seguridad. 

Refirió la juez que el  Mayor señaló que se enteró del combate por radio por parte del teniente, tras lo cual ubicó unos puntos de control sobre la vía destapada y acordonó el área hasta que llegara el CTI.

Señaló que la orden de salida se la dio al teniente Vargas a las 11:30 p.m., y los hechos ocurrieron a las 2:20 de la mañana, y que junto al oficial iban 4 militares más (un suboficial y 3 soldados)  sin que se desplazaran en vehículos, y que el combate aconteció cuando llegaron a una cerca divisoria de un potrero en donde escucharon un movimiento, Vargas tomó posición de combate y respondieron con fuego, utilizando dos granadas de mano y después de realizar el registro encontraron un sujeto, acordonando el área y que una vez dijeron la proclama y respondieron con fuego, se ordenó un movimiento envolvente de fuego y maniobra, yendo unos militares por la izquierda y otros por la derecha, siendo Fair la única muerte en combate que se presentó, sin que tuviera conocimiento de pago de dinero por aquél o solicitud de militares para la entrega de civiles ni conocía a Alexander Carretero ni al soldado Dairo Palomino.

Resaltó la juez que la testigo Ariacna Lara recolectó las INSITOP del 10 al 13 de enero de 2008, de las cuales la testigo pudo establecer que la muerte de Fair Leonardo se dio fuera de la misión táctica “Soberanía” pues para el día de los hechos se ubicó a la tropa en sitios cercanos, pero fuera de las coordenadas de latitud y longitud asignadas para la tropa del teniente Vargas Cortés, resultando extraño para la juzgadora que con base en una simple información se haya alterado o desobedecido la orden contenida en la misión táctica “Soberanía”.

Frente al testimonio del Mayor Quijano, el despacho estableció que pese a que su finalidad era hacer ver la legitimidad de la operación de registro y control militar que ordenó llevar a cabo por un pelotón comandado por el teniente Vargas Cortés,  tal relato no era creíble al ser contrario a lo demostrado en el proceso y porque su supuesta actuación no se ajusta a la doctrina militar y los manuales del Ejército, ya que el supuesto mini ciclo de inteligencia dentro de lo expuesto por los militares y los manuales, no existe, puesto que la unidad del Plan Vial Meteoro no es una unidad fundamental sin sección de inteligencia y aquél debía reportar toda la información a la Sección Segunda del Batallón y así hacer allí el ciclo de inteligencia, situación que junto a otros medios de prueba ratifican que no existió un enfrentamiento bélico sino que se trató de un combate inexistente.

Advirtió la juez que la única información a la cual atendió el Mayor fue la suministrada por Luis Felipe Mogollón el 10 de enero de 2008, precisamente la fecha en que arribó a Ocaña Fair Leonardo conducido por Alexander Carretero  y en consecuencia del acuerdo entre el mayor, el teniente y la organización ilegal que aprovisionaba la víctima, aduciendo la juez que las inconsistencias de la familia Mogollón Garcés y del Mayor son indicativos de una coartada, sumado a que el testimonio de Sergio Jácome en torno a las presuntas conductas delictivas de Fair Leonardo faltó a la verdad dado que resulta contrario a la realidad del proceso, ni tampoco se logró probar las actividades delictivas de la víctima con el dicho de José Jesús Romero Espinosa.

Resaltó que la investigadora Ariacna Lara Contreras aportó el diario operacional del cual no se establece ninguna anotación especial para la fecha de los hechos frente al pelotón Búfalo 1 del Plan Meteoro, siendo extraña la ausencia de registro, por lo cual, el enfrentamiento bélico es inexistente, evidenciándose  que a Fair Leonardo Porras lo asesinaron para presentar un logro operacional dándosele visos de legalidad con los documentos, advirtiéndose el modus operandi de la organización que les suministró a la víctima y que a través del sargento Sandro Pérez ubicado en la sección de inteligencia del Batallón Santander construía para soportar los hechos, ya que aquél hizo presencia en el Batallón Santander cuando ya no era militar de tal unidad para los meses de octubre y noviembre de 2008, días antes de practicarse la inspección de la Fiscalía de acuerdo al testimonio del sargento Obando Sandoval, dándole credibilidad a tal dicho conforme lo contenido en el artículo 404 del Código de Procedimiento Penal al ser verosímil y fiable al acreditar la falsedad de la documentación con el fin de garantizar la impunidad del hecho.

Corroboró el anterior hecho la juez mediante la prueba del ingeniero Willington Álvarez Espitia, perito en informática de la Fiscalía que estableció que para el mes de octubre de 2008 fueron manipulados varios documentos que soportan el hecho del 12 de enero de 2008 puesto que estuvo en el Batallón Santander recolectando discos duros y copias para no alterar las fechas de modificación de archivos, encontrando que el documento ORDOP número 1 Soberanía, con fecha de misión 1º de enero de 2008, fue creado el 5 de octubre de 2008, y que el anexo de inteligencia 01012008BACRIM2008 tiene fecha de creación de 10 de septiembre de 2008 pese a que el documento se registró el 1° de enero de 2008. 

 Frente a la prueba de refutación de la defensa presentada por el perito Willinton González Martínez, estableció la juzgadora que  en dicha prueba no se tomaron las medidas para la preservación de la prueba, no se elaboró informe de perito bajo los estándares establecidos y por ende, no le resta eficacia al dictamen del ingeniero Álvarez Espitia.

En consecuencia de lo anterior, determinó que los hechos demostrados se encuadran en el tipo penal de homicidio contenido en el artículo 103 del Código Penal, agravado por las circunstancias 4° y 7° del artículo 104, es decir, por precio, promesa remuneratoria, ánimo de lucro o por otro motivo abyecto o fútil y colocando a la víctima en situación de indefensión o inferioridad o aprovechándose de esta situación, dado que se dio muerte al joven Fair Leonardo con el fin de presentarlo como un éxito operacional.

Asi, refirió que la agravante del numeral 4° se configuró con fundamento en los intereses bajos con los cuales actuaron los acusados, la felicitación del soldado Zapata Roldán al ser recomendado para viajar al SINAI por la baja en combate  y el pago de recompensa, en razón de la prueba 61 del juicio consistente en la felicitación con la misión táctica “Apolo” en la vereda Ábrego apareciendo felicitaciones de los acusados, y que el soldado ya referido, se presentó para viajar al Batallón Colombia del Sinaí de acuerdo a la prueba 62.

En relación al pago de recompensa, indicó que de los tres documentos allegados por la investigadora Ariacna Lara (pruebas documentales 68 a 77) se establecen las copias del libro de pagos a informantes de la brigada 30 de Cúcuta  en donde se observa un acta con intervención del Mayor Álvaro Diego Tamayo Hoyos, Sandro Mauricio Pérez y Wilson Suárez cancelando la suma de $1’500.000 por pago de información suministrada el S2 del BISAN que permitió la actualización de la orden de batalla de la compañía del Ejército de Liberación Nacional a través de fuente humana. 

Tal afirmación no resultó probada para la juez al señalar que pese a que existe la solicitud de pago de recompensa por la baja del 12 de enero de 2008, ésta se dio para la actualización de la orden de batalla de compañía del ELN, pero no por “la baja”, sino por la información, ya que de acuerdo a la Directiva Ministerial N° 29 de 2005 del Ministerio de Defensa, el pago se da es por la información y por el suministro de datos para la inteligencia y contrainteligencia y posterior planeamiento de operaciones, siendo distinto el pago de recompensa y otro el pago de información. Así, estableció que no se podía probar más allá de toda duda que el pago de información por la misión táctica Soberanía haya sido por la supuesta operación militar con la cual se ejecutó a Fair Leonardo Porras.

Sin embargo, fijó que sí se configura la agravante por la motivación abyecta y fútil haciendo referencia ello a lo despreciable y vil en extremo, que con el fin de obtener un éxito operacional, se ejecutó a Fair Leonardo.

Respecto a la agravante del numeral 7º, por la indefensión o inferioridad de la víctima, consideró que ello se sustenta a partir de la discapacidad de la víctima, al no poder enfrentarse a un grupo de 5 soldados y que al momento de recibir las lesiones de acuerdo al estudio de balística de Norma Cristina López, la forma más probable de ubicación respecto al tirador fue de rodillas con la cabeza inclinada y de cúbito dorsal, lo que indica que Fair Leonardo, fue aniquilado, más cuando no se estableció un rastro de huida y aquél estaba solo sin experiencia militar y desarmado, pues la pistola que tenía fue plantada, y aquél tenía una discapacidad cognitiva.

Con posterioridad a los argumentos en mención, la juez de instancia procedió a establecer la responsabilidad de cada uno de los acusados en los delitos objeto de acusación.

Así, frente  al mayor Marco Wilson Quijano Mariño y el teniente Diego Aldair Vargas Cortés en el delito de desaparición forzada, señaló que la Fiscalía adujo que la privación de la libertad de Fair Leonardo desde su traslado de Soacha a Ocaña quedó establecida, correspondiendo a una distribución de funciones siendo coautores, ya que tenían el dominio del hecho y generaron un daño en la víctima.

Frente a dicho argumento manifestó que efectivamente se probó la privación de la libertad de Fair mediante engaño para ser conducido a Ocaña y donde fue entregado a miembros de la Compañía Plan Vial Meteoro al mando del mayor Quijano Mariño, en el pelotón Búfalo 1 comandado por el teniente Diego Aldair Vargas Cortés y la falta de información de su paradero antes y después de su muerte, sustrayéndolo del amparo de la ley. Citó doctrina para establecer la calidad de coautor, y fijó que resultó probada la contribución necesaria e indispensable para la realización del hecho por parte de los oficiales, ya que acudieron al Sargento Sandro Pérez con el fin de que le suministrara un joven pagando un millón de pesos más los gastos de traslado obedeciendo a un plan criminal determinado para la ejecución de Porras Bernal y su presentación como NN, teniendo el dominio funcional del hecho, produciendo un acuerdo mancomunado para su conducción, ocultarlo, ejecutarlo y presentarlo como logro operacional.

Resaltó el traslado de la víctima días antes de su muerte a Ocaña, sede del Batallón Santander, al cual estaba agregada la compañía Plan Vial Meteoro siendo los dos oficiales orgánicos de la misma, coligiendo que se logró un acuerdo precisamente a partir de su solicitud a Sandro Pérez, citando que aquél colaboró con la investigación de acuerdo a lo manifestado por su parte a la investigadora Ariacna Contreras.

Ante lo anterior, acudió a lo manifestado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia con radicado 32350 del 6 de julio de 2011 en torno a la prueba de referencia, y el valor probatorio de tal medio de convicción indirecto, y así concluir que pese a que lo dicho por Sandro Pérez no se encuentra contenido en un documento, sí constituye un testimonio de oídas.

Determinado que si Fair Leonardo se presentó como  muerto en combate por el pelotón Búfalo 1 de la compañía motorizada Plan Vial Meteoro, cuyos comandantes eran los dos acusados, es dable inferir que la solicitud provino de uno de ellos, pues de otra forma no se explica la legitimación de la operación, ya que a aquél lo desplazaron escudándose en una operación militar la cual el teniente Vargas Cortés cita para dar el acta de actuación de primer respondiente y el informe del CTI, ya que tal desplazamiento era necesario para disponer la logística de recibir al joven y ubicarlo donde apareció muerto. De tal manifestación estableció que se evidenciaba la participación en los hechos y el esfuerzo por explicar la muerte de Fair en un resultado bélico, pues se demostró que los oficiales acudieron a Sandro Pérez, integrante del grupo delictivo de búsqueda y entrega de víctimas, y por ende, conocían de sus actividades delincuenciales.

Advirtió que si los oficiales acudieron a Sandro Pérez para solicitar a la víctima, el cual fue entregado el 11 de enero de 2008, los mismos sabían de su procedencia y actuaban determinados por ese conocimiento, ya que la víctima era de un lugar lejano garantizando la impunidad y difícil identificación, ya que Fair no tenía documentos al momento de la inspección a cadáver, siendo transcendente que cada miembro de la organización dentro del rol desempeñado y de acuerdo a la función de cada uno cumplieron con la finalidad propuesta  que era la ejecución de Fair Leonardo y su resultado operacional, situación que se extiende a los oficiales, pese a que aquéllos no conocieron sus datos precisos de identificación, si estaban en posibilidad de obtenerlos de quienes se lo entregaron y rendir así los informes y no reportarlo como un NN.

Precisó la juez que contrario a lo alegado por la defensa del cabo González Alfonso en el sentido de que el cuerpo de Fair no fue ocultado y que la demora en la identificación se debía a una negligencia del Estado no endilgable a los militares, se demostró que hubo conocimiento y voluntad de los procesados en obstruir el hallazgo de la víctima luego de su extracción fuera de su entorno.

Advirtió que el no revelar los datos de la víctima a las autoridades o a la familia  fue el último eslabón dentro de los actos con los cuales se privó de la libertad mediante engaño ocultándolo y causando su muerte, callando sobre su paradero, estando la víctima a merced de sus verdugos y oculto desde el momento en que es transportado desde Soacha hasta que es entregado en Ocaña.

La juez estableció que el mayor Quijano Mariño en juicio declaró que el pelotón bajo su mando dio de baja a Fair Leonardo pero que no hizo solicitudes al S2, pero fijó la juez que al quedar desvirtuada la existencia del combate, era palmario que la recepción del joven y su muerte junto con la puesta en escena  son atribuibles al mayor Quijano ya que ello lo acordó y pactó la búsqueda del joven y su traslado hasta el retén simulado y dejar de informar el paradero de la víctima, ya que de acuerdo a la jurisprudencia constitucional, basta con que falte la información sobre el paradero.

Refirió que respecto a la existencia del delito de desaparición forzada, a partir de las pruebas se demostró que en la desaparición de Fair participaron militares del S2 y los comandantes de la compañía Plan Vial Meteoro N° 3 y del Pelotón Búfalo 1, pues obedecía a un acuerdo, planificaron y ejecutaron el acto con división de funciones lo cual incluía civiles en Soacha, sin que la falta de comunicación telefónica entre los oficiales y los integrantes de la organización delictiva resulte relevante y que el hecho de que conforme los INSITOP número 3, sólo llegara a Ábrego hasta el 7 de enero de 2008, no desestima el indicio de oportunidad temporo espacial, ya que el 8 de enero, la víctima aún estaba con su familia. Advirtió la juez que resulta intrascendente que no se conocieran todos los coautores o que tuvieran contacto entre sí, dado que se demostró la indiscutible conexión entre los militares y quienes captaron a la víctima siendo lo importante que se lleve a cabo el hecho de manera mancomunada mediante una contribución objetiva a su realización, y que la retención y ejecución sucedieron porque así lo dispuso el Mayor al ordenar el desplazamiento del pelotón que comandaba, con el fin de simular una operación militar y así soportar la ejecución.

Estableció que el oficial se comprometió con una tarea parcial pero indispensable para el plan ya que dispuso el retén para recibir a Fair, trasladarlo y ejecutarlo vislumbrando la ejecución común al hecho, situación que determina la conexión de las partes del suceso, ejecutadas por cada uno de los concurrentes, imputándole de ella la privación de la libertad al oficial y su ocultamiento luego de  la muerte, y que contrario a lo afirmado por los defensores, el acto delictivo se debe ver como una unidad ya que tenían repartición de funciones cumpliendo un rol derivado del acuerdo común, correspondiéndole al Mayor la disposición para recibir a la víctima y ejecutarla presentándola como persona sin identificar persistiendo en su ocultamiento a sabiendas del origen y la falta de documentos. Para soportar su argumento, acudió a lo dispuesto en una reciente jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia con radicación 34703 del 14 de diciembre de 2011 relativa al tema de la coautoría, concluyendo que se demostró más allá de toda duda que el procesado Quijano  Mariño es coautor del delito de desaparición forzada siendo víctima Fair Leonardo, contribuyendo objetivamente al resultado común por el acuerdo previo con los demás sujetos, así como la agravante debido a su condición de militar, actuando con dolo debido al conocimiento y voluntad en su conducta, vulnerando con ello los derechos a la dignidad, y libertad, anunciando así la condena de aquél por tal delito.

Frente a la responsabilidad del teniente Diego Aldair Vargas Cortés en el delito de desaparición forzada indicó que éste era el comandante del pelotón y previo acuerdo con el mayor Marco Wilson Quijano y los miembros de la organización delincuencial, el sargento Sandro Pérez recibió a Fair Leonardo en el retén de acuerdo al testimonio de Alexander Carretero, ya que tal pelotón inició el desplazamiento a las 11 de la noche y Sandro Pérez salió hacia las 7:30 del batallón con la víctima, infiriendo que ambos se pusieron de acuerdo temporo espacialmente para el encuentro.

Manifestó la juzgadora que el retén fue la contribución objetiva a la consecución del resultado común de “dar de baja” a la víctima, sin ser necesario demostrar la cadena de actos consecutivos de búsqueda y desplazamiento de dicha víctima para responder por su aporte realizado, ya que su conducta se ajustó a un plan común que busca desaparecerla,  sumado a que aquél informó al CTI como primer respondiente la víctima sin identificar por falta de documentos y no dio información para poder identificarlo y entregarlo a su familia, buscando que el hecho quedara en la impunidad.

Apuntó que resulta irrelevante que el teniente haya tenido o no contacto con Carretero Díaz y los demás reclutadores, ya que su participación se activó cuando junto al Mayor elevaron la solicitud a Sandro Pérez y Fair se trasladó por petición de aquéllos dos días antes para ser presentado como muerto en combate, y que aquél no puede aducir el cumplimiento de una orden de su mayor para cometer delitos, sumado a que todos sus actos indican que había adquirido un plan criminal con los comuneros, y que el teniente sí ostentaba el dominio funcional del hecho ya que tenía la oportunidad de interrumpir el curso  de los sucesos delictivos desistiendo de que se trasladara a la víctima o dejando de ir al retén. De igual forma estableció que se configura la agravante al ostentar la calidad de militar, demostrándose más allá de toda duda la coautoría en el punible de desaparición forzada.

En el punto de la responsabilidad de Carlos Manuel González Alfonso, y de los soldados profesionales Richard Contreras Aguilar, Ricardo García Corzo y Carlos Alfonso Zapata Roldán en el anterior delito, determinó que la orden del Mayor para ejecutar la misión táctica de registro y control fue al teniente Diego Aldair Vargas, y en la cual contaron con la participación de los subalternos, pero para la juez, no resultó demostrado más allá de toda duda que el suboficial y los soldados tuvieran conocimiento de lo que precedió al homicidio, ya que de acuerdo a lo narrado por Conrado Eslava, en un caso similar, se recibió la orden de un superior y salían a la misión, efectuando la labor del retén y el traslado para la ejecución, concluyendo que los subalternos se enteran de la operación cuando su comandante lo comunica, estableciendo que desborda el principio de culpabilidad aducir que tenían el dominio del hecho quienes montan el retén.

Refirió que no quedó probado que el cabo y los soldados conocieron el origen de la víctima y que haya sido privado de la libertad, pues no se probó si aquéllos colaboraron con los gastos de traslado y entrega de la víctima y que ellos hubieran acordado previamente  con sus superiores y la organización delincuencial el traslado de Fair desde Soacha. Tampoco probó la Fiscalía que ellos dominaron el suceso, montaron el retén, puesto que el mismo tampoco es un requisito indispensable para la desaparición forzada, pues su participación se dio en el homicidio.

En relación a ello indicó que no se probó como podían cambiar el curso de los acontecimientos ya que no disponían del mando para desplazar la tropa, no planearon ni ejecutaron el suceso con división de trabajo. 

Por otro lado señaló que frente al delito de homicidio, no fue un combate sino una ejecución con un fin de resultado operacional, quedando probado más allá de toda duda la participación de los acusados en el homicidio agravado. Así, señaló que el mayor Quijano Mariño en juicio señaló que dispuso el desplazamiento del pelotón para darle visos de legalidad a la actuación, siendo irrelevante que haya disparado o no, pues su rol consistió en solicitar a Sandro Pérez la entrega del muchacho con el fin de ejecutarlo siendo así coautor impropio, dándole la orden de desplazamiento de la tropa y tenía el dominio del hecho al prestar una contribución objetiva  debido a un acuerdo mancomunado, precisando que pese a que el Mayor no intervino en los actos materiales de ejecución de Porras Bernal, sí tenía el dominio funcional del hecho, encuadrándose así en lo contenido en el artículo 29 del Código Penal, aunque  dicha norma no menciona la coautoría, sin que ello vulnere el prinicipio de congruencia, imponiéndole condena por el delito de homicidio agravado.
Frente a Diego Aldair Vargas Cortés, señaló que como comandante del pelotón, diligenció el acta de primer respondiente e informó, aceptando que el pelotón causó la muerte de forma violenta a la víctima y su aporte consistió en desplazar a sus miembros hasta el lugar del retén y recibirlo, sumado a que también reportó gasto de munición, al igual que los demás miembros del pelotón, infiriendo que disparó contra la humanidad de Fair Leonardo sin que sea necesario establecer que los proyectiles que causaron la muerte provinieron de las armas de los militares. Así, determinó  que el teniente contribuyó de forma esencial procurando la logística para recibir a la víctima y matarla pues disparó, ostentando el dominio funcional del hecho ya que hubiera podido cambiar el rumbo de los acontecimientos, siendo coautor de homicidio agravado.

En torno al cabo Carlos Manuel González Alfonso, indicó que como miembro del pelotón Búfalo 1, recibió a la víctima en el retén y participó en su ejecución con los demás miembros del pelotón. Adujo la juez que la defensa de este procesado invocó una legítima defensa, estableciendo la juzgadora que tal figura es un derecho otorgado por la ley al obrar en protección de un bien jurídico tutelado propio o ajeno frente a una próxima agresión antijurídica, actual o inminente, citando jurisprudencia en torno a la misma, y que de acuerdo a las circunstancias en que se produjo la muerte de Fair Leonardo, no se puede predicar legítima defensa ya que la víctima era quien requería protección y no hubo  agresión ni actual ni inminente.

Fijó que el cabo aparece reportado en el acta de primer respondiente y en el acta de gasto de munición, hecho indicativo de que disparó contra Fair causándole la muerte, y que además fue felicitado por su superior, generándose una comunidad de ánimo doloso alrededor de un plan común con el fin de dar de baja a la víctima, pues su rol consistió en recibirlo y matarlo junto con los demás soldados y que además tuvo la oportunidad de cambiar el rumbo de los hechos denunciando a sus superiores y no lo hizo, siendo así responsable del delito de homicidio.

En cuanto a los soldados profesionales, señaló que aquéllos intervinieron matando al joven en estado de indefensión por un motivo abyecto, ya que fueron quienes recibieron a la víctima  y eran miembros del Pelotón Búfalo 1, siendo reportado por el comandante de tal pelotón como muerto en combate, y que de acuerdo a la manifestación del Mayor Quijano Mariño, expresó que todos los acusados participaron en los hechos del 12 de enero de 2008, situación en la cual aparecen disparando sus fusiles y reportan haber consumido munición en el combate, y se les relacionó en el acta de actuación de primer respondiente como testigos.
Por otro lado, en relación a la existencia del delito de falsedad ideológica en documento público y a la responsabilidad del teniente Diego Aldair Vargas Cortés, indicó que al estar acreditada la desaparición forzada y el homicidio de Fair Leonardo, y confrontado ello con el acta de primer respondiente allegada por la investigadora Nancy Santiago, se establece que allí se consignó que en la vereda La Soledad parte alta del municipio de Ábrego, tuvieron ocurrencia los hechos hacia las 2 y media de la mañana, con intervención de los miembros del pelotón Búfalo 1 al recibir información de la presencia de 4 sujetos armados, y que como consecuencia del combate, había un muerto, incautándose el arma Smith & Wesson calibre 9 milímetros con dos proveedores, siendo testigo de los hechos el cabo segundo Carlos Manuel González y los dos soldados profesionales Ricardo García y Carlos Roldán Zapata, suscribiendo tal acta como primer respondiente el teniente Diego Vargas Cortès.

En atención a ello, la juez manifestó que las afirmaciones consignadas en el acta son contrarias a la verdad al diligenciar el formato en calidad de servidor público como comandante del pelotón, luego de dar muerte a Fair Leonardo, con la finalidad de dar visos de legalidad a lo sucedido, llenando el acta de primer respondiente, documento que era prueba y soporta un hecho que no ocurrió, entregándole la escena a la funcionaria de policía judicial Nancy Santiago, contenido falaz para la juez, dado que la muerte de Porras Bernal no se produjo como consecuencia de un enfrentamiento de la legítima defensa de la tropa, sino que se trató de una ejecución, más cuando aquél estaba desarmado e inerme al pelotón, que luego se presentó como muerto en combate y plantada un arma cerca de su cuerpo.

Resaltó que dicho informe sí debía efectuarse de acuerdo a las normas castrenses y en cumplimiento de sus funciones como servidor público, enmarcándose tal comportamiento en lo descrito en el artículo 286 del Código Penal  respecto a la falsedad en documento público, pues la conducta del teniente se dirigió a distorsionar la verdad, ya que si bien Fair Leonardo murió, no se dio en enfrentamiento armado sino como consecuencia de su estado de indefensión para ejecutarlo, siendo así autor de tal conducta, actuando con dolo y voluntad, a sabiendas de que era falso lo allí consignado  con destino al CTI, vulnerándose así el bien jurídico de la fe pública sin causal de justificación alguna.

Superado lo anterior, la juez hizo alusión a la petición especial de la apoderada de las víctimas, quien solicitó al Juzgado que los hechos se declararan como crímenes de lesa humanidad con fundamento en lo dicho por la Corte Constitucional, el Estatuto de Roma  y los Protocolos 1 y  2 adicionales al Pacto de Ginebra, en la medida en que los sucesos se dieron a partir de un ataque generalizado o sistemático dirigido a la población civil que implicó la comisión de actos inhumanos, y que tales actos surgieron incluso como una política a partir de la Directiva Ministerial 029 de 2005 del Ministerio de Defensa como política de incentivo de pagos de recompensa por información de abatimiento a miembros de grupos al margen de la ley.

Frente a lo anterior, anunció la juez que el momento para que la apoderada de víctimas se refiera a la calificación de las conductas es la audiencia de formulación de acusación conforme lo contenido en el artículo 339 de la Ley 906 de 2004, y la sentencia C-209-2007 que otorgó tal posibilidad de intervención a las víctimas, encontrando así la solicitud extemporánea. Precisó que el único autorizado para incidir en la calificación jurídica en las alegaciones finales es el fiscal, sin que ningún otro sujeto pueda hacerlo, desestimando así la pretensión de calificar al momento de dictar sentencia los hechos como crimen de lesa humanidad.

Por otro lado señaló que en relación a la solicitud de determinación de que la organización delincuencial se trata de un aparato organizado de poder, indicó que en el juicio se demostró la existencia de una estructura criminal cuyo fin era seleccionar bajo engaño y conducir hasta Ocaña a jóvenes para ser entregados a una unidad requirente y ser presentados como logro en combate, mediante división de funciones, y que a los acusados se les absolvió de tal delito por no demostrarse por parte de la Fiscalía que los militares llamados a juicio hicieran parte de la organización delincuencial, por lo que el análisis solicitado, desbordaría el objeto de la sentencia y el prinicipio de congruencia, pues el fallo se limita a la acusación y a la responsabilidad de los procesados.

Para tasar la pena, tuvo en cuenta que se trató de un concurso de delitos, fijando la pena más grave por el punible de desaparición forzada agravada, y luego de establecer los límites mínimos y máximos y los correspondientes cuartos de movilidad, estableció la pena del mismo en 510 meses de prisión, a la cual le efectúo un aumento de 102 meses por el homicidio agravado, para un total de 612 meses de prisión para el Mayor Marco Wilson Quijano Mariño, inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por 300 meses y multa de 3.500 salarios mínimos mensuales legales vigentes. Frente al teniente Diego Aldair Vargas Cortés, al monto en mención, le efectuó un incremento de  12 meses para un total de 624 meses de prisión, inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por 300 meses y multa de 3.500 salarios mínimos mensaules legales vigentes.

La pena aplicable a los soldados profesionales Carlos Manuel González Alfonso, Richard Ramiro Contreras Aguilar, Ricardo García Corzo y Carlos Antonio Zapata Roldán, la tomó por el delito de homicidio  imponiendo un total de 420 meses  o 35 años de prisión, e inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones públicas de 20 años para los condenados. 

No les concedió la suspensión condicional de la ejecución de la pena de prisión, ni la prisión domiciliaria en virtud de la falta de cumplimiento del requisito objetivo para su concesión y conforme lo establecido en el artículo 461 del Código de Procedimiento Penal.

Finalmente,  solicitó que la Fiscalía General de la Nación, investigue las conductas punibles y los presuntos autores develados en el juicio. Reiteró la orden de captura en contra del mayor en retiro Marco Wilson Quijano Mariño, que al ser ex funcionario, no es dable su reclusión en un centro de reclusión de militares, debiendo  cumplir su pena en un centro carcelario diferente a un cantón militar. Ordenó el decomiso de la pistola Smith & Wesson incautada con los proveedores,  a disposición de la oficina de control y comercio de armas, municiones y explosivos del Ministerio de Defensa. 

IV. ARGUMENTOS DE LOS IMPUGNANTES

Contra la decisión adoptada por la juez de primera instancia, se interpusieron y sustentaron los recursos de apelación por los sujetos procesales, que expusieron bajo los siguientes argumentos:

1. Recurso de apelación presentado por el doctor JORGE ERNESTO PINZON MORA, en calidad de Fiscal 97 Especializado de la Unidad de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario:

Manifiesta su inconformidad respecto a la absolución que se hiciera en el fallo de primera instancia por los delitos de concierto para delinquir, y los cargos de desaparición forzada a los procesados Carlos Manuel González Alfonso, Richard Contreras Aguilar, Ricardo García Corzo y Carlos Antonio Zapata Roldán.
Para soportar su recurso estableció de manera inicial un relato de los hechos a partir de los cuales la Fiscalía fundamentó la acusación, haciendo un extenso escrito de lo ocurrido, de lo cual advirtió que allí quedaba establecido que los acusados obraron en calidad de coautores de los delitos de desaparición forzada en circunstancias de agravación y concierto para delinquir, situación que reiteró en sus alegatos finales, para lo cual, realizó una transcripción de lo expuesto por la Fiscalía en dicho momento procesal al culminar la audiencia de juicio oral.  

En relación a los reparos que tiene en contra de la sentencia de primera instancia, inició en torno al delito de desaparición forzada y la absolución del mismo frente al cabo segundo Carlos Manuel González Alfonso y los soldados profesionales Carlos Antonio Zapata Roldán, Ricardo García Corzo y Richard Contreras, señalando que la juez concluyó que tal delito no era endilgable a los mencionados por cuanto no se demostró por parte de la Fiscalía que aquéllos tuvieran conocimiento del origen de la víctima, la privación de la libertad y su ocultamiento, no disponían del mando para desplazar la tropa, no planificaron y ejecutaron el suceso con división de trabajo, ni tenían conocimiento previo de la operación.

Advierte que se pierde la hilaridad de la decisión teniendo en cuenta que la a quo aceptó la teoría de la coautoría, pero no admitió el concierto para delinquir, debiéndose mantener la primera teoría a lo largo de la sentencia  y determinar con ella si existe o no responsabilidad en los acusados.

Indicó que conforme la sentencia del 21 de agosto de 2003 con radicado 19213 de la Corte Suprema de Justicia, para que se configure la coautoría se requiere de tres elementos como lo son el acuerdo común, la división de funciones y la trascendencia del aporte durante la ejecución del ilícito, refiriendo que los mismos se presentan en el caso, dado que la conducta lesiva no pudo haberse materializado si no hubiera mediado un acuerdo común entre los coautores, ya que al estar frente a la fuerza pública se debieron haber respetado unos roles debido a su estructura jerarquizada, hecho que genera una división de funciones.

Explicó que de no haber mediado el acuerdo común no se puede afirmar que un suboficial y los soldados profesionales cumplieran una orden totalmente contraria a los postulados constitucionales, legales, éticos y morales, siendo que el aporte de esto resultó transcendente al ser autores de recibir a la víctima por parte de los reclutadores, lo despojaron de sus documentos de identidad y lo trasladaron en la NPR para llevarlo a un sitio previamente dispuesto, segándole allí la vida.

Resaltó que si bien el cabo y los soldados profesionales no tenían el mando, ninguna disposición legal, jerárquica o similar los obligaba a cumplir una orden que vulneraba el bien jurídico de la vida y la libertad individual. Refirió que la juez en la sentencia estableció que aquéllos no tenían conocimiento del origen de la víctima, de la privación de la libertad y su ocultamiento, lo cual resulta contrario a lo acreditado en el juicio, dado que los investigadores del CTI que recibieron la escena de la muerte de Fair Leonardo, fueron claros en señalar que la víctima no portaba documentos de identidad ni celular, presentándolo como NN, y que se acreditó que éste sí llevaba documentos y que fue entregado a la tropa, por lo cual los militares fueron quienes lo despojaron de tales elementos.

Destaca que uno de los elementos de la coautoría es la división de funciones, por lo cual resulta ilógico afirmar que aquéllos no participaron activamente, cuando de forma evidente, sí existió una distribución de funciones, lo cual permite el resultado lesivo. Resaltó el representante del ente acusador, que es predicable de los acusados en mención, sí conocían previamente la consecución de la víctima ya que recibían al joven en la NPR, momento en el cual estaban presentes tanto militares como reclutadores que contribuían a las operaciones ilícitas, generándose así una relación directa de intermediación, diálogo y recibo de Fair Leonardo, procedimientos que no podían adelantarse sin que hubiese un conocimiento  previo y una colaboración directa de cada uno de los intervinientes, lo cual, no se podía cristalizar sin una comprensión íntegra de la operación a realizar.

Advierte que el cabo segundo Carlos Manuel González Alfonso sí tenía mando al ser un suboficial, y por ende, ostentaba jerarquía sobre los soldados profesionales, advirtiendo que los mismos tenían amplia trayectoria en las labores militares, por lo cual no puede afirmarse que la información para ellos resultara compartimentada, y que contrario a ello, debía obedecer a una planeación hilada con el fin de que ninguno de los coautores presentara ningún inconveniente en la materialización de las conductas.

Resalta que el discurso jurídico no se torna comprensible, si se tiene en cuenta que los oficiales hicieron la negociación y los demás militares recibieron a la víctima y la despojaron de sus documentos, situación de la cual no se explica la absolución de aquéllos por la presunta falta de conocimiento de lo que habían hecho sus superiores, pues los militares tenían el dominio material del hecho, y por ende, su participación no era accesoria, sino que al contrario, fue transcedental.

Refiere que el artículo 165 del Código Penal, no estableció un límite mínimo ni máximo para la materialización del delito de desaparición forzada, siendo evidente que los soldados privaron de todas las garantías constitucionales y legales a Fair Leonardo, recibiéndole de los reclutadores y despojándolo de sus documentos, traslandándolo a un lugar en donde fue ejecutado y dado de baja en un falso combate, estando en todo momento la víctima detenida en la NPR bajo el cuidado de los militares, siendo desaparecido y ejecutado extrajudicialmente con la participación directa del cabo Carlos Manuel González Alfonso y los soldados profesionales Carlos Antonio Zapata Roldán, Ricardo García Corzo y Richard Contreras Aguilar.
Manifiesta su inconformidad frente al argumento de que aquéllos no tuvieran precisión del sitio exacto de donde procedía la víctima, pues el hecho de haberlo recibido en un falso retén, despojarlo de sus documentos y presentarlo como NN, materializan el delito de desaparición forzada, pues la norma no exige que el sujeto conozca el lugar exacto de procedencia de la víctima. En virtud de ello, invoca que se verifique el grado de responsabilidad efectuado sobre los militares en el delito de desaparición forzada, resaltando que la juez construyó argumentaciones que demuestran la asociación criminal, el dominio del hecho y la realización de la conducta delictiva, sin que sea entendible a través de qué figura se pueda desligar el comportamiento de aquéllos, dada su participación transcedental.

En relación al punible de concierto para delinquir, el fiscal hizo una breve alusión a los términos bajo los cuales se acusó tal delito, y su intervención en los alegatos finales frente a la estructuración de dicho punible, tras lo cual señaló que, para la juez de instancia, luego de examinar las pruebas resultó probada la existencia de una organización delincuencial y la comisión de varios hechos, sin que fuera dable establecer el elemento de permanencia en el tiempo, sino que tal acuerdo se dio de manera ocasional para cometer la desaparición y el homicidio, resaltando el representante del ente acusador que tal argumento pierde validez, ya que una vez se denunciaron los hechos y se investigaron los mismos por parte de la Comisión Administrativa conformada por el Gobierno y la Comisión Judicial  con el fin de dilucidar lo acaecido, a éstas se les trató de negar a partir de la presentación de documentos y registros falsos realizados  8 meses después de la comisión del homicidio, por lo cual se entiende que la empresa criminal mantenía su vigencia y sin ningún reparo, alteró los documentos  con el fin de mantener la impunidad.

Adujo que conforme el testimonio de la médico Felisa Carvajalino, para los meses de enero a agosto de 2008 se realizaron varias necropsias bajo la misma situación fáctica, es decir, NN muertos en combate procedentes de Soacha, indicativo de que la empresa criminal se mantuvo durante dicho lapso cometiendo actos delictivos, los cuales cesaron una vez se hizo pública la denuncia de los mismos, hecho que para el fiscal resulta indicador de la existencia de la organización criminal.

Refiere que el tipo penal de concierto para delinquir no exige que se hayan cometido conductas por parte de los autores con anterioridad a la perpetración del punible y que por ende, no resulta necesario que los autores fueran parte de la empresa criminal. Resaltó que los hechos acusados no sólo se dieron por el homicidio de la víctima, sino también por el despojo de los documentos y presentación como NN y la falsificación de los documentos e informes, situaciones que denotan que la empresa criminal seguía ejerciendo comportamientos delictivos.

Con fundamento en lo anterior y solicitando tener en cuenta lo manifestado en los alegatos de conclusión, el fiscal solicitó condenar a todos los acusados por el delito de concierto para delinquir, y respecto del cabo Carlos Manuel González Alfonso y los soldados profesionales Carlos Antonio Zapata Roldán, Ricardo García Corzo y Richard Contreras Aguilar, solicitó la condena por el punible de desaparición forzada.

2. Recurso de apelación de la defensora de los procesados Richard Ramiro Contreras Aguilar,  Carlos Antonio Zapata Roldán y Ricardo García Corzo.

La defensa de los mencionados procesados presenta en su recurso de apelación que existe un yerro en la valoración probatoria que conllevó a emitir una condena en contra de los mencionados por el delito de homicidio agravado, ya que de efectuarse un adecuado análisis, resulta necesario revocar la condena y absolverlos al no poderse desvirtuar la presunción de inocencia.

Así, de manera inicial hizo alusión al testimonio de Nancy Santiago Santiago, refiriendo que aquélla junto con su compañero Miguel Ángel Mejía arribaron al lugar de los hechos 3 horas después del aviso; Santiago  manifestó que el terreno era destapado con cultivos de tomate y maíz, con una vivienda sin semovientes, indicando que el tránsito era imposible por los cultivos de tomate dado que tenían palos  amarrados con muchos hilos, situación que según la defensa, se desvirtuó con un testimonio de la Fiscalía al referir que sí era dable el tránsito en cualquier sentido dentro del cultivo.

Aduce que la juez de instancia le otorgó plena credibilidad al dicho de tal funcionaria respecto a la presentación del teniente Diego Aldair Vargas Cortés como primer respondiente, siendo ella quien le suministró el formato, lo cual resulta falso pues el aludido formato fue entregado al primer respondiente al acudir un militar al puesto de policía en donde se le entregó el mismo, conforme lo manifestado por el mayor Marco Wilson Quijano, pues ni el Ejército ni el CTI tenían dicho formato debido a la reciente implementación del sistema penal acusatorio en esa región del país.

Indicó que la escena del crimen empezó a ser revisada por parte de Miguel Ángel Mejía sólo hasta las 10:34 de la mañana de acuerdo a la primera fotografía tomada el 12 de enero de 2008, tiempo antes del registrado en el acta de primer respondiente. Así concluye que no resulta acertado señalar que si el arribo de los funcionarios del CTI se dio a las 10:30, en sólo 4 minutos hayan podido entregar el formato del primer respondiente, su diligenciamiento, entrega de la escena e inmediato método para el procesamiento de la misma.

Señala que la testigo en mención indicó que el área estaba acordonada, lo cual si bien es función del primer respondiente, es inexplicable que miembros del Ejército Nacional tuvieran en su poder cinta de acordonamiento de la Fiscalía, hecho que concluye que fueron los funcionarios del CTI quienes acordonaron la escena, situación que fue negada por la testigo favoreciendo los intereses de la acusación  y cubriendo los errores del procedimiento de la diligencia practicada el 12 de enero de 2008 al procesar la escena en que resultó muerto Fair Leonardo Porras Bernal.

Reafirma que el acta de primer respondiente no se diligenció antes de ingresar y procesar la escena, pues tal acto se produjo cuando se terminó la actividad del CTI, dado que ésta es copia de lo consignado en el informe elaborado por el teniente Diego Aldair Vargas Cortés. 

Por otro lado indica que la mencionada testigo al momento de observar al occiso, afirmó que las prendas de vestir no eran usuales en la zona, tesis que se desvirtuó con otros testigos de la Fiscalía y de la defensa al anunciar que el clima de Ábrego se presta para el uso de sacos o chaquetas debido a que en la noche y la madrugada hace frío. De igual forma resaltó que aquélla manifestó la existencia de un cultivo de tomates al lado izquierdo que no presentaba daño pero que no era posible el tránsito por el mismo, afirmación que se desvirtuó con lo indicado por el testigo de la Fiscalía Luis José Torrado Reyes, quien señaló que sí era posible el tránsito entre el cultivo en cualquier dirección, hecho corroborado con las fotografías allegadas.

La defensora a su vez, trae a colación el testimonio de Miguel Ángel Mejía Álvarez, del cual destaca que aquél insistió en que la escena ya estaba acordonada y que el bosquejo topográfico que efectuó  de la escena a escala 1.25, medida equivalente a 4 metros de terreno, fue desvirtuado por el perito topógrafo de la Fiscalía Luis Miguel Torres, quien adujo que el bosquejo no se realizó a escala, situación que origina que el informe elaborado por el funcionario del CTI genere inconsistencias, desconociéndose incluso el lugar exacto del combate y dónde se encontró el cadáver.

De igual forma presenta críticas en relación al trabajo fotográfico del 12 de enero de 2008 y las 38 tomas fotográficas de tal fecha dado que sólo en 9 fotografías se aprecian los cultivos que no muestran la real extensión de los mismos conforme lo indicado por el testigo Luis Torrado Reyes. Afirma que algunas evidencias encontradas fueron movidas al momento de efectuarse las tomas, situación que para la juez no resultó transcendente  pues no demostró en qué grado afectaban tales errores  a los acusados, situación que debe ser analizada por el juzgador al calificar la actividad de los funcionarios del CTI.

Frente al trabajo balístico señaló la defensora que el funcionario Miguel Ángel Mejía también hizo las veces de perito balístico al describir el arma incautada, prueba que no debe ser valorada de forma aislada, sino en conjunto con los demás medios de convicción de lo cual resulta dable concluir que no existe razón para decir que sólo el acta del primer respondiente contenía información del arma, dado que hay otro documento con la misma información que no contiene el cartucho en la recámara que describió el funcionario, sumado a que no puede concluirse que el acta se haya diligenciado en 4 minutos.

Resalta que se llevó a juicio la prueba de la testigo experta en escena Martha Gil Villalobos, quien explicó de manera amplia el correcto procedimiento del manejo de la escena, argumentos que no fueron atendidos por la juez, pero que contrario a ello, sí justificó los errores del CTI.

Adujo que la juez dio plena credibilidad a los funcionarios del CTI Nancy Santiago y Miguel Angel Mejía, afirmando que estos tuvieron observación directa y el respaldo fotográfico y topográfico, los cuales carecen de aptitud probatoria, hecho que fue resaltado por la defensa en el juicio al cuestionar el trabajo de aquél, pues su trabajo no servía para ser utilizado en otros estudios.

Resalta que resulta un hecho incierto que los cultivos de tomate hayan quedado intactos en el combate como lo admitió la juez, dado que conforme el testimonio de Luis José Torrado, algunas plantas tenían proyectiles, lo cual causó daños en el cultivo, denotando que el estado del cultivo es un aspecto relevante que incluso fue tenido en cuenta en la providencia de primera instancia, de cuya prueba no se permitió efectuar contrainterrogatorio a la defensa vulnerándose el derecho a la contradicción, ya que el mencionado ciudadano era el dueño del cultivo, y por ende, era la persona que mejor conocía el daño causado con el paso de los proyectiles de armas de fuego, negándose por parte de la juez la solicitud de la defensa, al argüir que el estado del cultivo del tomate resultaba irrelevante en el juicio, a pesar de que el mismo sí fue tenido en cuenta en la providencia y determinante para emitir la condena por el homicidio al señalarse que no se presentó combate.

Indica que la juez dio por cierto el daño del cultivo de tomate sin tener en cuenta el testimonio de Luis Torrado, quien afirmó la existencia de daños por proyectiles y se evaluó tal testimonio de manera errónea, y que contrario a ello, desvirtúa el trabajo de los funcionarios del CTI que sólo efectuaron un examen superficial de las cultivos, insistiendo en que resultaba necesario permitir el contrainterrogatorio del testigo Luis Torrado para establecer el estado del cultivo. Resalta que la juzgadora de instancia no valoró los resultados de las actividades de bosquejo topográfico y fotografías de las cuales surgen inconsistencias transcedentales para la defensa. Establece que los funcionarios del CTI incurrieron en error al utilizar el método de franja para la recolección de elementos materiales probatorios, dado que si se hubiere utilizado otro método se habrían efectuado tomas a las zonas del cultivo y los surcos en los cuales se observaba el daño a las matas, los cuales fueron advertidos por el señor Luis Torrado al realizar labores de fumigación.

Advierte que no resulta válido afirmar que la escena no era la indicada para la posterioridad a un combate, pues ello no siempre implica destrucción de casas, muerte de civiles o destrucción de cultivos. 
Manifiesta que la a quo no valoró el amplio espacio dentro de los surcos de tomate que permiten el paso y el ingreso al mismo como se observa en las fotografias.

Aduce que resulta equivocado que la juez señale que los implicados en el combate no tenían formación para desplazarse entre los cultivos, dado que no era la primera vez que los delincuentes  habían acudido a dicho lugar. De igual forma refiere que no hay sustento probatorio para indicar que no se registró prueba del número plural de atacantes dado que las evidencias encontradas permiten concluir la existencia de varias armas en el lugar de los hechos y que incluso se encontraron vainillas de armas que no fueron analizadas, lo cual no permite concluir que no se registró la presencia de un número plural de sujetos.
Señala que la conclusión a la cual arribó la juez de conocimiento en el sentido de que no existió combate sino una puesta en escena, se produjo con una defectuosa valoración de las pruebas. Ante ello resalta que en el punto relativo a la ubicación del arma al lado derecho de la víctima, no indica que un zurdo no tenga capacidad para disparar con la mano derecha, o que el hecho de hallar el arma al costado izquierdo sea indicativo de  con qué lateralidad se produjo el disparo.

Sostiene que la funcionaria del CTI Nancy Santiago faltó a la verdad al negar su presencia en la escena cuando Miguel Ángel Mejía  procesaba la escena, pese a que su imagen aparece en una fotografia, notándose incluso la presencia de Sandro Pérez en la escena por una fotografía, dado que tal testigo solamente quiso ocultar las fallas en el procedimiento y no se podía valorar dicha prueba en conjunto, máxime cuando dicho testimonio junto con el del funcionario Miguel Ángel Mejía, soportan la conclusión de que no existió combate.

Por otro lado, aduce que se dio por probada la lateralidad izquierda de Fair Leonardo Porras Bernal a través del testimonio de su progenitora y de Jesús Antonio Ardila, indicando el apelante que no tiene ninguna incidencia determinar si Fair Leonardo era zurdo pues en el juicio no se probó nada en relación a la lateralidad de una persona al disparar y la forma en que se halla un arma de fuego.

En relación al testimonio de Nery Osorio Suyapa, señaló que la base del documento de dicha testigo son las fotografias tomadas por Miguel Ángel Mejía, manifestando su inconformidad respecto a las conclusiones de la juez puesto que no existe ninguna regla de la experiencia que determine la forma en que debe quedar una escena de combate lo cual no puede determinarse a partir de unas fotografias de un cultivo con una extensión de más de 10.000 matas y determinar que no hubo huellas en el terreno, puesto que dicho terreno estaba seco y con algunos bordes húmedos. 
De igual forma señala que no existe regla que determine que la ausencia de daños en un tonel azul y en un plástico, sean suficientes para concluir que no existió combate al desconocerse la posición, la ubicación y la distancia de los tiradores, pues conforme al dictamen de la necropsia, ningún disparo fue a corta distancia.

No obstante, anuncia el apelante estar de acuerdo con la conclusión de la juez referente a la sustancia terrosa encontrada en las prendas del occiso, pero que ello se presentó por  haber estado tendido, al ser una posición que facilita ocultarse y protegerse, conclusión diferente a la cual arribó la juez de instancia.

En lo relativo a la muerte de Fair Leonardo Porras Bernal, adujo que la necropsia efectuada por la médico Felisa Carvajalino a pesar de describir las trayectorias de las balas, contaba con algunos errores que incidieron de manera directa en el análisis balístico realizado por Norma Cristina López, quien descartó disparos a corta distancia y aclaró que el occiso no presentaba lesión anatómica evidente en el encéfalo y las meninges, manifestando que la médica desconocía la posición en la cual se encontraba el cuerpo al recibir los disparos y por ende, difícilmente podía determinar la trayectoria ni el orden en que el cuerpo recibió los disparos.

Señala que pese a que existe un estudio balístico presentado por Joel Denante Moya, en el cual se evaluaron las vainillas presentadas el día de los hechos, posteriormente se encontraron más vainillas que no fueron sometidas a estudio, por lo cual no se puede descartar que aquéllas hayan sido disparadas por armas diferentes a las encontradas en el lugar de los hechos el 12 de enero de 2008.
Advierte que pese a que la juzgadora determina que una vainilla debe encontrarse a 4 ó 5 metros del cuerpo del tirador, ello no resulta una premisa absoluta, puesto que pudo ser probable que Fair Leonardo se desplazara herido a sitios diferentes al que finalmente fue encontrado, más cuando el mencionado perito adujo que la ubicación de las vainillas puede variar dependiendo de la posición y movimientos del tirador. Por otra parte establece que en el juicio no se probó que las vainillas con calibre 5.56 correspondieran a los galiles que portaban en ese momento los miembros del Ejército.

De otra parte el apelante hace alusión a la reconstrucción de los hechos del 29 de noviembre de 2008, la cual se efectuó 10 meses después de lo ocurrido, la cual denota la falta de técnica en la recolección de elementos por parte de los funcionarios del CTI que atendieron inicialmente el caso, puesto que en dicha diligencia se encontraron 13 vainillas calibre 5.56, pero que las mismas no fueron sometidas a ningún análisis, resaltando que éstas fueron encontradas dentro del cultivo de tomate, pudiéndose ingresar al mismo sin causarle ningún daño. Empero, cuestiona los testigos que se allegaron al juicio y que se encontraban en la diligencia de reconstrucción. Así, señala que de acuerdo a lo dicho por  los testigos Javier Alberto Sotelo Delgadillo, Luis Miguel Torres Ardila y Norma Cristina López Correal, solamente se crean especulaciones sobre la posición del occiso,  se efectuaron tanteos de las diversas posiciones, la posición de los tiradores se calculó con base en la ubicación del terreno, no se tuvo en cuenta que ninguna de las heridas era mortal por sí sola, se desconocía la secuencia de disparos  y por ende no se sabe la trayectoria de los mismos, se tuvo en cuenta un terreno plano y estrecho pese a que las fotografias muestran algo diferente.

Por otro lado, cuestiona la valoración efectuada por la juez de instancia a los testimonios ofrecidos por los generales Carlos Arturo Suárez Bustamante y Carlos Orlando Quiroga Ferreira, aduciendo que conforme la situación fáctica planteada, el Pelotón Búfalo 1 actuó a partir de la denuncia recibida el 11 de enero de 2008 con base en información urgente por el no pago de extorsión, efectuando desplazamiento a la zona y dando sensación de seguridad. Refiere que la juez de instancia no tuvo en cuenta que ambos Generales hablaron del factor sorpresa y la inteligencia de combate que surge precisamente en el área de encuentro  dentro de la cual se puede obtener información y presentarse un combate, solicitando que se analice tal situación.

Advierte que los soldados que participaron en dicho combate, no tienen ningún tipo de participación en la elaboración, autenticación y obtención  de los documentos que soportó la operación militar.

Frente a los testimonios presentados por la defensa, se establece que la valoración que la juez efectuó sobre el testimonio de Sergio Jácome Pérez, a quien le restó credibilidad, corresponde a la influencia del fiscal respecto a que el testigo no era de la zona, y que en caso de que la juez advierta que el testigo no ofreció detalles, aquélla pudo hacer uso de lo contenido en el artículo 397 de la Ley 906 de 2004 para preguntar y complementar preguntas. Advierte la defensora  que tal testigo describió de manera adecuada a las personas que efectuaron exigencias económicas y que pese a ello, la juez señaló que el mismo era inconsistente.      

Pone de presente la apelante que en el juicio no se probó la insanidad mental de Fair Leonardo Porras, no se acreditó la imposibilidad del acceso al terreno donde ocurrió el combate, no se demostró el estado final del cultivo, y que pese a la duda, la juez resolvió otorgarla a favor de la acusación, existiendo duda además respecto a  la posición de los tiradores con Fair Leonardo.
A su vez señala que la juez restó credibilidad a los testimonios vertidos por la familia Mogollón Garcés, al tildarlos de sospechosos por la contradicción que presentan al entregar detalles, dado que en la forma en que aquéllos testificaron corresponden a formas de expresarse y no influye en la veracidad de sus versiones, dado que todos coincideron en afirmar que fueron víctimas de extorsiones  siendo autor de ellas Fair Leonardo Porras, quien para la época de los hechos había viajado a Ocaña-Norte de Santander.

En consonancia con lo anterior, refiere que no puede desvirtuarse el comportamiento de Fair Leonardo Porras con los tocamientos que le efectuó a Regina  Mogollón cuando efectuó exigencias económicas con la simple manifestación de Luz Marina Bernal de aducir que no le conocía novia a su hijo, pues ello no es óbice para descartar tales conductas y que estuviera en incapacidad de realizar los comportamientos delictuales.

Denota que existe duda frente a las fechas de los informes y los registros de archivos que contienen confusiones dado que no se sabe cuándo se crearon, imprimieron o modificaron tales documentos, más cuando los mismos fueron obtenidos por la testigo Ariacna Lara a partir de un supuesto contacto con Sandro Pérez, el cual nunca existió  al no obrar soporte de ello dentro del proceso. De igual forma señala que a pesar de que se probó la presencia de Sandro Pérez en el Batallón Santander para la fecha en que se efectuaron las investigaciones por parte de la Fiscalía y el Ejército Nacional en el mes de octubre de 2008, tal hecho no puede concluir que los documentos fueron modificados para tal momento, sumado a que la prueba técnica presentada por la Fiscalía sólo genera dudas respecto a la creación de los mismos, puesto que no hay certeza de la creación de los datos y por ende, no puede predicarse la falsedad de los mismos, más cuando sus defendidos, no tienen incidencia alguna en tal aspecto.
En lo relativo a la adecuación de la conducta, estableció la apelante que el delito de homicidio agravado fue imputado a su defendido Antonio Zapata Roldán al ser agregado al Batallón de Colombia en el Sinaí, hecho que la juez vinculó con el logro operacional del 12 de enero de 2008, sin tener en cuenta que aquél contaba con más requisitos para acceder a dicho beneficio de acuerdo a lo declarado por el general Jorge Arturo Matamoros Blanco, Comandante del Plan Meteoro, más cuando no se probó en el juicio que los soldados profesionales hayan sido beneficiarios de permisos o dinero.

Frente a la agravante de indefensión de la víctima, señaló la defensora que se fundamentó en un certificado de incapacidad laboral de Fair Leonardo, pero que en el juicio no se probó qué tipo de labor estaba en incapacidad de cumplir, así como en el informe de balística presentado por Norma Cristina López, el cual carece de fundamento técnico científico. Advierte que las fotografías allegadas no son aptas para determinar rastros de huida. Aduce que no es necesario que un extorsionista tenga entrenamiento militar y que no se allegó ninguna prueba al juicio  para determinar si el arma fue plantada, más cuando no existe ninguna regla de experiencia que indique con base en la lateralidad de una persona la ubicación de un arma.

Seguido a ello, refiere que la responsabilidad que les fuere endilgada a los soldados profesionales Antonio Zapata Roldán, Richard Ramiro Contreras y Ricardo García Corzo, no se demostró más allá de toda duda por parte de la Fiscalía, al no probarse que sus defendidos hayan llegado a un acuerdo con sus comandantes  para ultimar a una persona, sumado a que se cimentó la responsabilidad en la conclusión de la inexistencia del combate  a partir de procedimientos cimentados en errores procedimentales.

Aduce que no existe prueba del retén militar en el cual fue supuestamente entregado Fair Leonardo puesto que Alexander Carretero aceptó en audiencia que nunca vió el retén, ni los soldados ni el vehículo, y que pese a ello, la juez estableció que sí existió un retén. 

En el punto específico de la responsabilidad del soldado Richard Contreras Aguilar, indicó que no es cierto que aquél estuviera recibiendo a Fair Leonardo en el retén al no existir prueba de ello, o que en uso legítimo de su arma, haya disparado en contra de aquél. A su turno, manifiesta que no tenía el dominio funcional del hecho dado que su única labor fue cumplir la orden impartida por sus superiores de realizar un desplazamiento para realizar el registro de la zona, sin tener ninguna participación en la elaboración de órdenes de operaciones, el ciclo de inteligencia o si el desplazamiento implicaba ubicar un objetivo militar, situación además aplicable a los soldados Carlos Antonio Zapata Roldán y Ricardo García Corzo.

Como consecuencia de todo lo anterior, refirió que sus defendidos deben ser absueltos  puesto que las pruebas allegadas al juicio no dotan de la certeza suficiente ni del conocimiento más allá de toda duda razonable sobre la responsabilidad de aquéllos. Por ende, solicitó que con base en los errores en que incurriera la juez de instancia al valorar el material probatorio, se revoque la condena impuesta a los soldados Richard Contreras Aguilar, Carlos Antonio Zapata Roldán y Ricardo García Corzo, y en su lugar se les absuelva, manteniéndose incólume la inocencia de sus prohijados en torno a los demás delitos investigados.

3. Recurso de apelación presentado por la Dra. Gloria Amparo Silva Tovar, en calidad de apoderada de víctimas.

La mencionada profesional del derecho, impugnó el fallo de instancia manifestando su inconformidad en los puntos relativos a la absolución por el delito de concierto para delinquir, la absolución de los soldados profesionales Richard Contreras Aguilar, Carlos Antonio Zapata Roldán y Ricardo García Corzo por el delito de desaparición forzada, y la negativa de declarar los hechos como crimen de lesa humanidad.

Para soportar sus argumentos, de manera inicial refirió que en lo relativo al delito de concierto para delinquir la juez dio por probada la existencia de un empresa criminal entre militares del Batallón Santander de Ocaña y civiles de Soacha con el fin de captar víctimas para ser ejecutadas en Ocaña y ser presentadas como logros operacionales, siendo evidente la existencia de una organización criminal con permanencia en el tiempo, la comisión de delitos y acuerdo de voluntades, además de que se probó la calidad de miembros de la Fuerza Pública de algunos integrantes de la misma. Empero, indicó que para la juez no se probó la participación de los acusados en dicho delito  pues no se les señaló como miembros de la organización, quedando probada únicamente su participación en la ejecución de Fair Leonardo.

Ante ello señala la apoderada de víctimas que el punto a resolver es si los procesados hacían parte de una empresa criminal, o si fue producto de un acuerdo ocasional para cometer desaparición forzada y homicidio, acudiendo a fallos de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia a partir del análisis del bien jurídico tutelado, el contexto de los hechos materia de juzgamiento y las diferencias entre concierto para delinquir simple y agravado.

En virtud de ello, refiere que el contexto de los hechos parte de las políticas de recompensa e incentivos del Gobierno para combatir a la guerrilla y miembros de organizaciones criminales  de acuerdo a la Directiva Ministerial 029 de 2005, quedando establecido que en Ocaña-Norte de Santander se presentaron casos de miembros de la Fuerza Pública que perpetraron ejecuciones extrajudiciales, situación que se acredita a partir del Acta del Consejo de Seguridad del 6 de diciembre de 2007 en Ocaña, introducida al juicio por la investigadora Ariacna Lara, en donde se manifestó por parte de la comunidad las violaciones a los derechos humanos hacia la población por parte del Ejército al ejecutar campesinos para presentarlos como bajas en combate, la declaración de la médica Felisa Carvajalino quien anunció que en el año 2007 se presentaron 68 cadáveres de personas abatidas en enfrentamiento con el Ejército y 61 casos para el año 2008, el testimonio de Héctor Alfonso González de la Secretaría de Gobierno de Ocaña, el testimonio del cabo Carlos Eduardo Mora, miembro de la Sección de Contrainteligencia, que detectó irregularidades en el Batallón Santander y la Brigada Móvil 15 de Ocaña por ejecuciones extrajudiciales de la BISAN, la Brigada Móvil 15 y la RIME, además de los miembros del Plan Meteoro. En virtud de ello, advierte que para llevar a cabo tales ejecuciones, resultaba indispensable una estructura militar completa como quiera que toda operación está precedida de una misión táctica ordenada por el Comandante del Batallón, además de la Sección 3 de cada unidad militar encargada de asuntos operativos y ciclo de inteligencia del S2, situación que denota que estaban enterados los altos mandos militares de la Brigada 30.

Por ende, considera la apoderada de víctimas que erró la juez de conocimiento al reducir la empresa criminal a los miembros del S2 y los civiles de Soacha, ya que de acuerdo a las pruebas, la organización delictiva no solamente estaba dedicada al traslado y entrega de jóvenes a las tropas del Ejército para ser dados de baja en combate, sino que todo se estructuraba para cometer ejecuciones extrajudiciales antecedidas de desaparición forzada a las víctimas y actos para garantizar la impunidad de los crímenes de lesa humanidad.

Para soportar tales premisas, advierte la apelante que resulta indispensable acudir a la doctrina denominada aparato organizado de poder mediante el cual se ejecutaron los crímenes, citando para ello apartes expuestos por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, para referir que en el caso concreto existieron acciones criminales  cometidas por miembros del Ejército Nacional que tiene una estructura jerarquizada, y por ende, para la comisión de dichos ilicitos, era necesario activar toda la organización castrense al requerir toda operación la orden de altos mandos de la unidad militar, la disposición de logística, elaboración de documentación correspondiente a la legalización de la acción y la ejecución material del hecho, involucrándose incluso las escalas más bajas de la estructura militar.

Aduce que conforme las pruebas que se allegaron al proceso, se establece que la planeación de las ejecuciones no estuvo sólo en poder de la sección  de inteligencia y de los civiles, sino que las mismas se cometieron  a través de un aparato organizado de poder que garantizaba la continuidad de los crímenes, y que por tanto, son responsables de ello también quienes incitaron a través de políticas de ejecuciones extrajudiciales.

Refiere que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sido contundente en determinar que el concierto para delinquir agravado sanciona los aparatos organizados de poder, y que en el presente evento, la Fiscalía efectuó acusación por el delito de concierto para delinquir agravado, lo cual traduce que no puede analizarse la prueba y la responsabilidad de manera individual.

A partir de ello, señala que la juez de instancia cometió dos errores en la determinación de dicho punible como quiera que aquélla entendió que la empresa criminal estaba conformada únicamente por un grupo determinardo de personas que ubicaba y trasladaba jóvenes para entregarlos a una tropa cuando en realidad el concierto se daba para cometer desapariciones forzadas y ejecutar extrajudicialmente a las víctimas, por lo cual, el reclutamiento y entrega sólo era una parte de la actividad criminal.

A su vez, refiere como segundo error, la valoración de la responsabilidad individual de cada acusado, cuando lo cierto es que la acusación se dio por el concierto para delinquir agravado para cometer desapariciones forzadas y homicidios, por lo que no puede exigirse la prueba de un acuerdo, sino verificar que ejecutaron actividades criminales para lo cual se conformó el aparato organizado de poder. Advierte que el crimen investigado se originó al interior del Ejército Nacional con una estructura jerarquizada definida  con el fin de presentar resultados operacionales  positivos, procediendo a cometer desapariciones forzadas y ejecuciones extrajudiciales y por ende, los acusados son responsables del delito de concierto para delinquir por haber sido parte de la estructura jerárquica de poder,  y a su vez debe evaluarse tal delito a partir de la distorsión de la función estatal que cumplían los militares, soportando su argumento en tesis expuestas por la Corte Suprema de Justicia. De igual forma señala que el bien jurídico tutelado de la seguridad pública se afectó con la desprotección que vivió la comunidad al atropellarse de manera sistemática los derechos humanos por quienes tenían la función de proteger la población civil.

Frente al delito de desaparición forzada, luego de un recuento legal y doctrinario relativo a tal punible, manifiesta la apoderada de víctimas su motivo de inconformidad refiriendo que el mismo se ejecuta en dos fases como lo es la privación de la libertad y la negativa de reconocer el hecho o informar del paradero de la persona.

A partir de ello señaló que los acusados son ejecutores materiales de los actos de la organización criminal y que por ende, no resulta exigible prueba del conocimiento de los planes, sino que únicamente se pruebe la voluntad de realizarlos y ejecutarlos. En lo que respecta al delito de desaparición forzada, adujo que se probó que la víctima fue entregada en un falso retén a los militares hacia las 7 de la noche, el 11 de enero de 2008 de acuerdo a lo manifestado por Alexander Díaz Carretero, al ser testigo presencial del traslado, y como quiera que Fair Leonardo fue ejecutado a las 2:30 de la madrugada del 12 de enero de 2008, se concluye que estuvo privado de su libertad  desde el momento en que fue puesto a disposición en un retén simulado hasta que le quitaron su vida. De igual forma indicó que los militares fueron quienes trasladaron a la víctima hasta el lugar de los hechos sin que existiera distribución del personal por lo cual todos estuvieron en el mismo sitio y activaron las armas de dotación, en lo cual participaron el suboficial y los soldados profesionales, y que además también contribuyeron  al ocultamiento de Fair Leonardo Porras al arrebatarle sus documentos de identifcacion, guardaron silencio y evitaron informar el paradero de la víctima.

Infiere que la juez estableció la absolución de los soldados profesionales y del suboficial en el delito de desaparición forzada a partir del testimonio de Norberto Conrado Eslava, relato del cual se concluye que el grupo que dio de baja a la víctima, conocía con antelación el plan para ejecutarla, a diferencia de quienes a órdenes del superior, fueron enviados a un sitio distinto, pero que en el caso concreto, no se probó que ninguno de los acusados estuviera separado del grupo y por ende, estuvieron juntos durante todo el traslado de la víctima conociendo del destino pues sabían que había sido entregada para reportarla como “baja en combate”.

Indica que no resulta relevante que el suboficial y los soldados desconocieran que Fair Leonardo Porras Bernal provenía de Soacha, cuando lo cierto es que participaron en toda la privación de la libertad y ocultaron su paradero.

Señala que los militares privaron de la libertad a Fair Leonardo Porras, al recibirlo con vida en el retén y manteniéndolo bajo engaño hasta causarle la muerte, ocultando luego de ello, información sobre la detención arbitraria al ser presentado como NN dado de baja en combate, siendo así más difícil su búsqueda.
Frente al argumento de la juez sobre el punto de la conducta que pudieron efectuar los soldados y el suboficial para detener el hecho sin tener mando sobre la tropa, resaltó que fácilmente cualquiera de ellos pudo haber denunciado los hechos o frustrar el plan que conocían con antelación, acudiendo al relato del cabo Carlos Eduardo Mora quien se negó a ejecutar a su víctima.
De igual forma establece que conforme las pruebas allegadas, pese a que la muerte de Fair se produjo tres días después de dejar su hogar, su familia sólo conoció de su paradero 8 meses después, cuando el Instituto Nacional de Medicina Legal, logró la plena identidad de la víctima, argumentos más que suficientes para la apoderada de víctimas para determinar que los soldados y el suboficial contribuyeron al ocultamiento de la información del paradero de la víctima.

Finalmente, en lo que respecta a la solicitud de declaratoria de crimen de lesa humanidad, manifestó la apoderada que la misma fue negada por la juez al referir que la calificación de la conducta se limitaba a la audiencia de formulación de acusación siendo ello competencia exclusiva de la Fiscalía. Ante ello señala que la declaratoria de crimen de lesa humanidad  no afecta el  principio de congruencia  conforme la postura de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y lo aplicado por la Corte Suprema de Justicia, al determinar que en la formulación de acusación del caso concreto, contiene los hechos y situaciones jurídicas que dan lugar a declarar el crimen como de lesa humanidad.

En torno a ello, es enfática al señalar que la Fiscalía en la acusación determinó que la desaparición y muerte de Fair Leonardo obedeció a una cadena sistemática de hechos bajo el mismo modus operandi, por lo cual no era un hecho aislado, sino que fueron varios jóvenes de Soacha que fueron presentados como bajas en combate por miembros del Ejército Nacional.
Advierte que los delitos que fueron objeto de acusación a los militares, se relacionan con el artículo 7 del Estatuto de Roma como crímenes de lesa humanidad, por lo cual, no le asiste razón a la juez de instancia al referir que el límite procesal para efectuar tal declaratoria es la audiencia de formulación de acusación, sumado a que en virtud del carácter de sujeto procesal que tiene la Fiscalía dentro del esquema de la Ley 906 de 2004, no es dable a los demás intervinientes efectuar tales solicitudes ante el órgano de persecución criminal. Por ende, aduce que no existe motivo para que el despacho se abstenga de pronunciarse frente a la solicitud de declaratoria de crímenes de lesa humanidad.

Advierte que tal solicitud efectivamente fue presentada en las alegaciones finales, sin que ello desborde lo contenido en el artículo 443 del Código de Procedimiento Penal, pues dicha declaratoria tiene como finalidad revelar la verdad y sancionar adecuadamente el delito, por lo que se relaciona directamente con la responsabilidad penal de los acusados. Así, la apoderada aduce estar legitimada para invocar tal solicitud, efectuando un análisis de los elementos para declarar el hecho como de lesa humanidad.

Para ello, trae a colación múltiples pronunciamentos de tribunales internacionales relativos a los elementos del crimen de lesa humanidad a partir de actos sistemáticos dirigidos a una multiplicidad de víctimas. De igual forma, cita lo contenido en el artículo 7º del Estatuto de Roma que define los crímenes de lesa humanidad. A su turno, la apelante invoca lo contenido en la sentencia C-578-2002 de la Corte Constitucional en donde se conceptualizó el delito de lesa humanidad a partir de lo contenido en el Estatuto de Roma.

Luego de ello, efectúa un análisis de los elementos que configuran el delito de lesa humanidad, advirtiendo que existe un ataque generalizado y sistemático a partir de una línea de conducta con un alto número de víctimas y de una politica o plan determinado, que sea dirigido en contra de la población civil que implique la comisión de actos inhumanos lo cual los transforma en crímenes de lesa humanidad, los que conforme las declaraciones de las Naciones Unidas, son imprescriptibles.

Respecto al carácter generalizado, indicó que en Colombia se cuenta con un registro de más de 3.000 personas ejecutadas extrajudicialmente, y que en la región donde sucedieron los hechos conforme la declaración de la médica Felisa Carvajalino, en los municipios de San Calixto, Acarí y Ábrego para el año 2007 se registraron 68 cadáveres de abatidos en combates con el Ejército en el año 2007 y 61 muertos en el año 2008, existiendo crisis de salubridad por la deficiente estructura para guardar los cuerpos.

El elemento de sistematicidad se concreta en la existencia de patrones comunes en la realización de las ejecuciones y en los mecanismos para garantizar su impunidad, citando que de acuerdo a la Directiva Ministerial 029 de 2005, se trazó una política de incentivos  y pago de recompensas por el abatimiento de miembros de grupos al margen de la ley, y que contrario a lo sostenido por la juez de instancia, sí se encuentra probado que por la ejecución de Fair Leonardo se efectuó un pago de recompensa conforme lo señalado en la audiencia del 21 de diciembre de 2011 con el testimonio de Ariacna Lara al describir su trabajo y los documentos encontrados en el Libro de Actas de Pago de Informaciones, situación que buscaron ocultar con el contenido del Acta Nº 004 en donde se pagó información suministrada al S2 BISAN con orden de  batalla del ELN, cuando en realidad corresponde a la cancelación de la “MR SOBERANIA”. Para la apoderada de víctimas, la mencionada Directiva Ministerial influyó en las actuaciones del Ejército Nacional  al crear una política de incentivos por bajas y resultados operacionales “positivos” que confería a la tropa felicitaciones y viajes al exterior, conforme el material probatorio que se allegó.

Advierte que el carácter sistemático de los hechos se refuerza con el testimonio de Carlos Eduardo Mora quien adujo que tales hechos eran conocidos por la Brigada 30 y la RIME de Bucaramanga, por lo cual, no se trató de un acto irregular de los soldados sino que estaban involucradas todas las unidades militares de organización del Ejército  que garantizaron la continuidad de los crímenes. Corolario a lo anterior, refiere la recurrente que no es indispensable que concurran los elementos de generalidad y sistematicidad al mismo tiempo, pues basta con que se concrete uno de ellos, estando probado en el caso bajo estudio, el aspecto de la generalidad.

De igual forma señala que el ataque se dirigió contra la población civil, al acreditarse que Fair Leonardo Porras Bernal no era combatiente, sumado a la prueba introducida al juicio por Diana Ramírez Páez quien presentó el reporte de personas sin identificar NN registradas como desaparecidas de Soacha-Cundinamarca y Ciudad Bolivar, y aparecían muertas en combate en Santander y Norte de Santander, haciendo parte de ello jóvenes que no tenían la calidad de combatientes, eran civiles, pese a que quiso dárseles la condición de guerrilleros o integrantes de grupos paramilitares.

Frente a este último argumento señala que en el juicio se acreditó que Fair Leonardo Porras Bernal era un joven de 26 años de edad, quien se dedicaba a oficios varios en el sector de su residencia en Soacha-Cundinamarca, y que además contaba con problemas de aprendizaje, no teniendo una capacidad psicológica acorde para su edad, comprobado con la constancia de la Fundación Amor, y la prueba científica del médico Mauricio Gómez, funcionario de Medicina Laboral del Instituto del Seguro Social, pruebas de las cuales se concluye que Fair Leonardo no encaja en el perfil criminal o como miembro integrante de una organización dedicada a la extorsión en Ábrego, y que incluso, quienes concurrieron al juicio en calidad de reclutadores de los jóvenes de Soacha, señalaron que Fair Leonardo no era una persona con plenas capacidades mentales, tal como lo señalaron Alexander Carretero y Pedro Gámez.

Manifiesta que quienes participaron en la muerte de Fair Leonardo, conocían del ataque y que parte de ello, era presentarlo como supuesta baja en combate, refiriendo que pese a que podría alegarse que no existe prueba de que los militares hayan participado en otros actos de ejecución extrajudicial, precisó que la sistematicidad no se predica de la conducta del autor material, sino del ataque, pues tal ataque implica la comisión de actos inhumanos contenidos en el artículo 7º del Estatuto de Roma, siendo claro que el hecho investigado es un homicidio intencional y premeditado y que el hecho de mostrar tal muerte como logro en combate, es un acto demostrativo de premeditación.

Con fundamento en los anteriores planteamientos, la apoderada de víctimas solicitó modificar la sentencia de instancia para que en su lugar se condene a Marco Wilson Quijano Mariño, Diego Aldair Vargas Cortés, Carlos Manuel González Alfonso, Richard Ramiro Contreras Aguilar, Ricardo García Corzo y Carlos Antonio Zapata Roldán por el delito de concierto para delinquir, y que a su vez se condene a los señores Carlos Manuel González Alfonso, Richard Ramiro Contreras Aguilar, Ricardo García Corzo y Carlos Antonio Zapata Roldán por el delito de desaparición forzada. De igual forma, impetra que se proceda a la declaratoria de los actos como crímenes de lesa humanidad.

4. Recurso de apelación presentado por el Dr. PEDRO JAIRO CONDIA TORRES, en calidad de defensor del cabo Carlos Manuel González Alfonso.
En su escrito refiere el mencionado profesional del derecho que solicita la revocatoria de la sentencia proferida en contra de su defendido. Para sustentar tal petición, advierte que existe de manera inicial un error en la situación fáctica dado que Fair Leonardo Porras Bernal no fue trasladado por Alexander Carretero  a Ocaña ni fue sustraido de su esfera familiar ubicada en el municipio de Soacha, puesto que aquél arribó a Ocaña acompañado por Carretero, pero de manera libre y voluntaria con motivo de cometer delitos para sacar droga de una finca. Refiere que no se probó que la víctima haya sido despojado de su celular o siquiera la existencia del mismo teléfono, resaltando que el hecho de que Fair Leonardo no haya tenido contacto con su familia se debe a que al llegar a Ocaña se dirigió directamente a extorsionar a la familia Mogollón, siendo dado de baja el 12 de enero de 2008 por combate con el Ejército Nacional.

Para soportar ello, refuta lo dicho por la madre de la víctima, quien refirió que su hijo en una ocasión se perdió por un periodo de 2 meses en el año 2007, siendo ilógico que en dicho momento no haya reportado su desaparición, situación que además desvirtúa la tesis de la Fiscalía  de que la víctima no podía autodeterminarse, refieriendo que Fair Leonardo venía cometiendo extorsiones desde el mes de noviembre de 2007 a la familia Mogollón.

Señala que existe otro error fáctico al sostenerse la existencia de un retén dispuesto por miembros del Batallón de Infantería Nº 15 General Francisco de Paula Santander al Plan Vial Meteroro del Primer Pelotón de la Compañía Búfalo en donde fue entregado Fair Leonardo, lo cual riñe con la realidad de acuerdo a la declaración de Alexander Carretero, quien adujo que sólo vio a una persona vestida de militar sin ningún vehículo, por lo cual, no había retén alguno al carecer de otros uniformados, vehículos y señalización.

En virtud de ello, precisa que la juzgadora de instancia efectuó una tergiversación de los hechos, pues indica que el hecho de haberse sepultado a la víctima como NN no puede ser un hecho atribuido a los procesados ni al Ejército Nacional, dado que tal función radica en Medicina Legal o en el CTI de la Fiscalía, omitiendo así el ente acusador en una función, al retardar la identificación de un cadáver NN en forma tardía.

Aduce que no resulta admisible el hecho de haber enterrado a una persona NN y sólo lograr su plena identidad 8 meses después, para usar esa falencia de la Fiscalía y acusar por el delito de desaparición forzada, al señalar que los militares sacaron un cadáver del amparo de la ley, cuando dicho delito se predica en personas y no sobre cadáveres. Por ende, señala que su defendido ostentaba la condición de suboficial del Ejército Nacional, y por ende, en sus funciones no se encontraba la plena identificación de cadáveres.

Frente al punto concreto de la responsabilidad de su defendido en el delito de homicidio agravado, precisa que la tropa actuó en estado de  legítima defensa frente a un ataque actual e inminente por parte de Fair Leonardo Porras Bernal y sus acompañantes, quienes abrieron fuego contra los uniformados con armas aptas para causar la muerte a una persona.

Advierte que los militares se encontraban en cumplimiento de un deber legal  al proteger la vida y honra de la familia Mogollón, al ser víctimas de una extorsión por parte de Porras Bernal, quien puso en peligro el patrimonio económico de dicha familia y efectuar amenazas en contra de su vida e integridad personal, siendo incluso víctima de un acto sexual violento la hija de tal familia por parte de Fair Leonardo, situaciones que al ser puestas en conocimiento a los militares, procedieron a su desplazamiento hasta tal sitio para efectuar labores de verificación.

Señala que la juez fundamentó la condena en contra de su defendido Carlos Manuel González Alfonso en la inexistencia de una legítima defensa, en el hecho de que el mayor Marco Wilson Quijano manifestó que todos los miembros del pelotón participaron en los hechos, y al aparecer su firma en el acta de reporte de gasto de munición, eran situaciones indicativas de que aquél disparó contra la humanidad de Fair Leonardo, causándole la muerte, pues su rol consistió en recibirlo y matarlo junto con los demás acusados, pese a que tenía la oportunidad de cambiar lo sucedido, denunciando los hechos ante sus superiores.

Frente a ello, es enfático al referir el yerro de la juzgadora de instancia al efectuar la valoración probatoria por falsos juicios de existencia por suposición y tergiversación de la prueba. Para soportar ello, acude inicialmente a determinar si efectivamente Fair Leonardo Porras Bernal tenía en realidad una discapacidad que no le permitiera formar parte de bandas delincuenciales o disparar un arma. Para ello, refiere que en juicio se probó que Fair Leonardo Porras en el año 2000 fue calificado con una discapacidad para laborar del 53%, pero que dicho dictamen no fue sometido a la revisión de cada tres años conforme lo dispone el artículo 41 de la norma que regula la revisión de discapacitados, para así determinar si la condición del discapacitado mejora o empeora. Aún así, indica que conforme las reglas de la experiencia, Fair Leonardo varió su condición, pues de acuerdo con la declaración de Luz Marina Porras, madre del occiso, éste ya no sufría ataques, no consumía ningún tipo de medicamentos, trabajaba ayudando a cargar material de construcción, por lo cual no arrastraba la pierna y manejaba bien ambas manos, trabajó con un concejal, jugaba con sus compañeros fútbol y baloncesto, tomaba licor, fumaba cigarrillos, trabajaba en supermercados haciendo domicilios en bicicleta y se ausentó de su casa por dos meses sin efectuar denuncia alguna de ello. Además de ello, anuncia que conforme la prueba de video aportada, Fair Leonardo bailaba sin dificultad, tenía conductas desviadas hacia el hurto calificado y agravado y la extorsión, aceptando incluso cargos por el delito de hurto. Pese a ello, informa que la apoderada de víctimas presentó ante el juez de conocimiento la muerte de Fair Leonardo para así extinguir la acción, y dejar al occiso sin ningún tipo de antecedente, siendo ello un acto de deslealtad procesal.

Para soportar su argumento, dentro de su apelación anexa copia de todo el expediente seguido en contra de Fair Leonardo en el municipio de Soacha en donde a su juicio se puede establecer que aquél confesó un delito. Además de ello, invoca la declaración de José Jesús Romero, quien reconoció en fotografia a Porras Bernal como un delincuente en Soacha, testimonio del cual refiere cuenta con la credibilidad necesaria, dado que residió en tal municipio y su versión se ofreció de forma segura y contundente.

Aduce que además de ello se cuenta con las declaraciones de los integrantes de la familia Mogollón, quienes no tenían ningún interés en el proceso  y fueron testigos de las actividades delictivas de Fair Leonardo  al ser extorsionados por aquél, y que incluso la hija de dicha familia fue manoseada sexualmente por el occiso. En virtud de ello, solicita que se efectúe una valoración probatoria adecuada de tales testimonios a los cuales se les restó importancia en el juicio de primera instancia, dado que la juez erró por un falso juicio de identidad al desfigurar la prueba y tergiversarla.

Como punto adicional de su apelación, alega el abogado defensor que se estableció en la sentencia que Fair Leonardo Porras fue llevado mediante engaños a Ocaña, pero que conforme el testimonio de Alexander Carretero, aquél pertenecía a una banda de atracadores y su viaje a Ocaña se dio con el fin de sacar droga de una finca y para extorsionar a la familia Mogollón, dado que los miembros de dicha familia reconocieron mediante fotografias a Fair Leonardo, teniendo éste una personalidad proclive al delito.

Manifiesta que a su vez no se valoró de manera adecuada el testimonio de Sergio Jácome Pérez, quien refirió haber sido extorsionado, situación que permite concluir que Ocaña era un sector violento para la época de los hechos.

Aduce que otro de los puntos a resolver es la supuesta entrega del occiso en el retén a miembros del Ejército, pues de acuerdo a la declaración de Alexander Carretero, éste no reconoció a ningún militar en el supuesto retén debido a la oscuridad, sino que sólo advirtió la presencia de un soldado sin dar mayores detalles, de lo cual no se puede deducir la total existencia de un retén.

Indica que la juez incurre en una violación directa en error de hecho por falso juicio de existencia por suposición, al señalar que el móvil fue la búsqueda de resultados operacionales exitosos, cuando no existe prueba de ello, precisando que la regla de la experiencia indica que en el Ejército Nacional al obtenerse un resultado, es costumbre dar una felicitación por parte de los superiores, resaltando que los resultados operacionales no sólo son exigidos en las Fuerzas Militares, sino que son predicables de muchas otras áreas, y por ende, ello no puede constituir indicio de responsabilidad de algún delito.

Refiere que en el juicio no se pudo establecer que las motocicletas eran propiedad del Batallón, puesto que las mismas no contaban con placas, lo cual impide determinar que las mismas eran del Batallón o de la brigada, y que fueron el medio para trasladar presuntamente a Fair por la tropa, siendo ello especulaciones efectuadas por la juez de conocimiento. 

Ahora bien, sobre el argumento de la existencia de la legítima defensa, aduce que la juez efectuó una interpretación errónea del numeral 6º del artículo 32. Así, señala que su defendido junto con los compañeros de tropa, se defendieron para proteger su derecho a la vida, pues el occiso ataco y abrió fuego contra los militares junto con sus acompañantes que huyeron, resaltando que el arma que portaba Fair era una pistola 9 MM, la cual resulta idónea para causar la muerte de una o varias personas, pues su proveedor sobrepasa los 9 proyectiles. Señala que cerca al cadáver de Fair Leonardo se encontraron varias vainillas calibre 5.56, las cuales fueron disparadas por armas de los acompañantes de Fair que huyeron.

Advierte que su defendido fue condenado por el delito de homicidio porque hizo reporte de gasto de munición y que por ende disparó, omitiendo la juez de instancia que en el lugar de los hechos se encontraron infinidad de vainillas, de las cuales no pudo probar que fueron las que causaron la muerte de Fair Leonardo o que hubieran sido disparadas por el arma de su defendido pues no efectúo ningún experticio al respecto.

Precisa que Fair Leonardo Porras Bernal y sus acompañantes abrieron fuego en contra del Ejército, y que por ende, existió una agresiòn ilegitima, anitjurídica e intencional al ponerse en peligro el bien jurídico tutelado de la vida de los militares, situación que impide que el cabo Carlos Manuel González Alfonso sea destinatario de sanción penal, ni ninguno de los demás militares.

Finalmente aduce que en el fallo de instancia se dio importancia a la falta de daño en el cultivo de tomate que indicaría la ausencia de combate, pero que contrario a ello, de acuerdo al testimonio de José Luis Torrado, se probó que se podía caminar y correr por los surcos de tomate, y que tal testigo al tener la calidad de dueño del cultivo,  afirmó que el mismo no presentaba ningún daño.

En virtud de lo anterior, concluye que su defendido junto con los demás militares, actuaron en estado de legítima defensa, solicitando por ello, revocar la sentencia de primera instancia, para que en su lugar se absuelva al cabo Carlos Manuel González Alfonso del delito de homicidio agravado.

En escrito adicional presentado en la misma fecha, el defensor Pedro Jairo Condía, solicitó decretar la nulidad de todo lo actuado a partir del momento en que la Juez Segunda Penal del Circuito Especializado de Cundinamarca en audiencia de juicio, denegó la admisión como prueba sobreviniente del expediente en donde Fair Leonardo Porras Bernal es investigado por el delito de hurto agravado y calificado, la cual se efectuó por la Fiscalía Local de Soacha ante el Juzgado Primero Penal Municipal de dicha localidad bajo el radicado 2008-146.
Advierte que la señora juez negó dicha prueba sobreviniente refiriendo que la defensa tuvo la oportunidad de invocarla en la audiencia preparatoria y que la Fiscalía había descubierto un documento en donde se aludía a tal investigación en contra del occiso. No obstante, refiere el apelante que tuvo conocimiento del expediente únicamente en trámite del juicio oral a partir de la misión de trabajo que se impartió a un investigador para solicitar el expediente, lo cual no se dio como consecuencia del descubrimiento de la Fiscalía. 

Señala que de tal expediente se puede establecer que Fair Leonardo Porras Bernal es capturado en situación de flagrancia el 30 de abril de 2006, escuchado en diligencia de indagatoria junto con su abogado de confianza hasta el momento de la audiencia pública. Refiere que de allí se puede comprobar que Fair Leonardo confesó haber hurtado a una persona con arma blanca, al parecer manipulado por otras personas para cometer atracos, que estuvo detenido 4 años por otro hurto, e informa que fuma y toma licor, sin presentar ataques epilépticos, y que en su familia no se ha padecido de problemas o enfermedades mentales, situación de la cual deriva el apelante que aquél sí sabía leer y escribir y que podía autodeterminarse, y que su incapacidad del 53% para laborar, no le impedía conformar bandas delincuenciales y que al usar un arma blanca, podía usar un arma de fuego.

Aduce que la nulidad la invoca conforme lo contenido en el artículo 457 del Código de Procedimiento Penal, dado que se vulnera el derecho de defensa al no permitirse a la defensa introducir el expediente que sirve como prueba para determinar la mejoría de la discapacidad del occiso Fair Leonardo y su tendencia al delito, vulnerándose además lo contenido en el inciso 4 del artículo 344 de la Ley 906 de 2004.

Manifiesta que dentro del juicio sí resulta relevante el hecho de que Fair Leonardo cuente con antecedentes penales y que tenía proclividad al delito, por lo cual resultaba lógico que estuviera en Ocaña delinquiendo sin ningún tipo de discapacidad, siendo el homicidio de aquél consecuencia de haber sido descubierto por el Ejército cerca de la familia Mogollón que estaba siendo extorsionada, siendo dado de baja al accionar sus armas contra el Ejército Nacional.

En virtud de ello, invoca la nulidad planteada y que en caso de no prosperar la misma, se tengan en cuenta los argumentos presentados en la apelación, para que formen parte integral de la misma. Para soportar su escrito, aportó copia del expediente con radicado sumario 146069.04. 
5. Recurso de apelación presentado por el Dr. Jhon Jairo Rodríguez Sánchez, defensor de los procesados Marco Wilson Quijano Mariño y Diego Aldair Vargas Cortés.

El mencionado profesional del derecho indica de manera inicial que  la juez de instancia efectuó una apreciación subjetiva de los hechos, puesto que no se probó con certeza que Alexander Carretero haya trasladado a Fair Leonardo hasta Aguas Claras en Norte de Santander, al no existir prueba documental que refuerce ello, como tampoco existe prueba de que Fair haya sido despojado de su celular, pues conforme las declaraciones fue aquél quien voluntariamente le entregó el celular a alias “Pocho” sin precisar el motivo de tal entrega.
De igual forma refiere que la juez aduce que la entrega de la víctima a la tropa se dio en un retén dispuesto por el Batallón de Infantería Nº 15 General Francisco de Paula Santander a miembros del Primer Pelotón de la Compañía Plan Vial Meteoro, situación que carece de prueba puesto que no se acreditó la existencia de tal retén, pues Carretero Díaz sólo adujo haber percibido a una persona vestida de militar sin presencia de vehículos militares o demás miembros del Ejército, máxime cuando tal testigo fue enfático en referir que el viaje a Ocaña junto con Fair obedecía a que junto con Dairo José Palomino, irían a extraer droga de una finca.
En lo relativo al delito de desaparición forzada, indica el defensor que la juez la dio por probada a partir de la discapacidad de la víctima. Empero, afirma que tal condición tan sólo se acreditó con el testimonio del doctor Mauricio Enrique Gómez, quien expidió en el año 2000 la certificación de incapacidad laboral del 53% de Fair Leonardo por retraso mental moderado, pero que conforme lo dispone el Decreto 917 de 1999, el protocolo para tal calificación se basaba en pruebas y exámenes complementarios, de los cuales no existe evidencia, más cuando la señora Luz Marina Bernal, madre del occiso sostuvo que ello fue producto de una sola visita médica al ISS. Por ende, advierte que el mencionado médico al momento de rendir su testimonio, ordenó practicar tales exámenes y que Fair sólo tuvo que acudir al doctor Mauricio Gómez para certificar su invalidez  sin que ello estuviere antecedido por la práctica de exámenes especializados, pues de ser así, Luz Marina Bernal, tendría en su poder tales documentos, solicitando en virtud de ello la defensa compulsar copias para corrobar la obtención de la calificación de invalidez y se verifique si fue cumplido conforme el Decreto referido. 

En virtud de ello aduce que el médico Gómez Méndez fundó su concepto única y exclusivamente en la historia clínica de Fair Leonardo Porras, en la cual sólo se hace alusión a la meningoencefalitis bacteriana que padeció cuando tenía 3 meses de edad y una atención médica a los 9 años por intoxicación por carbamazepina, la cual se encuentra incompleta al no contar con estudios neurológicos, sicológicos o psiquiátricos.

Así, aduce la defensa que dista de la conclusión de la juez al considerar que dicha opinión médica es la más calificada, y no se tuvo en cuenta el testimonio de Carlos Arturo Barbosa Castillo, quien adujo que la historia clínica estaba incompleta y que no podía así emitir un concepto frente al estado mental de Porras Bernal en su adultez, siendo ella la misma conclusión a la cual arribó el médico Máximo Alberto Duque Piedrahita.

Indica que el doctor Duque Piedrahita explicó que la atrofia focal frontal izquierda que se consignó en la certificación de invalidez, correspondía a una pérdida de masa cerebral, siendo ello llamativo para la defensa si se tiene en cuenta que en el informe de necropsia de la médico Felisa Carvajalino se señaló que el cerebro del cadáver estaba normal  sin que fuera encontrada ninguna alteración o secuelas, lo cual concluye que la meningoencefalitis que sufrió Fair Leonardo en su niñez, evolucionó con el paso del tiempo.

De igual forma indica que la juez dio por probada la discapacidad además con los testimonios de Luis Ángel Osma Pinzón, Mario Marulanda, Pedro Gámez, Alexander Carretero y Luz Marina Bernal. No obstante, manifiesta el defensor que de acuerdo al testimonio de Luis Ángel Osma, aquél no tenía un vínculo muy cercano con el occiso y por ende, difícilmente hubiera podido percibir alguna anomalía en Fair Leonardo, que el testimonio de Mario Marulanda tampoco puede ser tenido en cuenta pues aquél en calidad de investigador sólo efectuó labores de vecindario y reflejó lo dicho por la progenitora de Fair. En cuanto al testimonio de Pedro Gámez, aduce que es un testigo carente de credibilidad pues se estableció que aquél mintió en varias etapas del proceso pues en las entrevistas practicadas por la policía judicial en abril de 2008 y octubre de 2009, negó haber conocido a alias “el mono”.

El defensor señala que la juez le restó credibilidad a lo dicho por María Arley Pineda, vecina de Fair Leonardo, quien en juicio manifestó conocer a éste desde niño siendo una persona normal, sin problemas de comportamiento o de lenguaje y sin limitación alguna, y finalmente aduce que el testimonio de Luz Marina Bernal, progenitora del occiso, tiene un interés en demostrar que su hijo era una persona con deficiencia mental, y efectuando afirmaciones que carecen de respaldo probatorio, más cuando indica haber vivido hasta el año 1985 en Villavicencio, apareciendo registros de atención médica a Fair Leonardo en 1982 en el Hospital San Rafael, o que aún teniendo su hijo 20 años de edad, le suministraba medicamentos prescritos en su niñez, lo cual para el defensor, resulta inverosímil.

Del mismo modo, advierte que la juez no valoró que Fair Leonardo Porras resultó apto para prestar el servicio militar, desestimando por completo el testimonio del oficial Edison Orozco Manchego que fue testigo de la Fiscalía, quien explicó el procedimiento de aptitud psicofísica para incorporación (prueba médica, odontológica y psicológica), resaltando el apelante que en la última de las pruebas se requiere diligenciar un test y efectuar una entrevista con el psicólogo, lo cual riñe con lo dicho por Luz Marina Bernal al afirmar que su hijo no sabía ni leer ni escribir, concluyéndose que de acuerdo a tal incorporación, Fair Leonardo era una persona normal, y que a través de documento DIPER Nº 235 del 2002/12/12, Fair Leonardo Porras fue Soldado del Ejército Nacional. Afirma el defensor que Luz Marina Bernal acreditó que su hijo fue reclutado en dos ocasiones, en las cuales ella intervino manifestando que su hijo no sabía leer, ni escribir.
Así, refirió que no se probó que el occiso fuera una persona mentalmente discapacitada, sino que se acreditó que era una persona plenamente normal que padeció de meningoencefalitis en su niñez, la cual fue tratada oportunamente sin secuela alguna.

Manifiesta que se aparta de la consideración de la juez al afirmar que no se demostró el perfil delictual de Fair Leonardo, pues contrario a ello, se pudo establecer que aquél delinquía junto a Alexander Carretero, Uriel Ballesteros alias “Pocho”, Ender Obeso Ballesteros alias “Pique”, Luis Espitia alias “El Boyaco”, y que además pertenecía a una banda denominada “Los Pancoki” que se dedicaban al expendio de estupefacientes, “vacunar” transportadores y comerciantes y dedicarse a hurtos en el sector, hechos demostrados a partir del testimonio de José  Jesús Romero Espinosa quien reconoció a Fair Leonardo Porras como miembro de una banda delincuencial con base en una fotografía allegada al proceso.

A su vez, anuncia que el perfil criminal de Fair Leonardo Porras fue acreditado con el testimonio de Juan Miguel Angarita Cruz al referir el proceso penal en contra de éste con el radicado 2008-146 por el delito de hurto calificado ante el Juzgado Primero Penal Municipal de Soacha, despacho que declaró la cesación del procedimiento por muerte del procesado el 2 de febrero de 2011, resaltando que de tal expediente se puede advertir que Fair Leonardo al rendir indagatoria manifestó no haber padecido ninguna enfermedad mental, y que a su vez tal situación evidencia las mentiras de Luz Marina Bernal al referir que su hijo nunca fue detenido, lo cual resta credibilidad a su testimonio.

Indica que resulta sospechoso que ni Fair Leonardo ni su progenitora hayan allegado al proceso penal seguido en contra de aquél, la constancia de discapacidad y así demostrar que no podía ser responsable penalmente, pese a que contaban con la misma desde el año 2000, situación que a su juicio, riñe con las reglas de la lógica, lo cual a su turno resulta demostrativo del perfil criminal de Fair Leonardo, contrario a lo sostenido por la juzgadora de instancia al referir que aquél era fácil de manipular por su discapacidad mental.

Por otro lado, argumenta que no existe certeza en el traslado de Fair Leonardo hasta Ocaña, pues de acuerdo al testimonio de Alexander Carretero, los gastos del viaje fueron asumidos por alias “Pocho”, pero que Fair llegó al terminal en compañía de alias “Pique”. No obstante, advierte el defensor que de acuerdo al testimonio de la investigadora Ariacna Lara, Carretero solamente adquirió un tiquete  el 9 de enero de 2008 con destino a Aguas Claras, y que el otro tiquete fue vendido a una persona de nombre RAFAEL PORRAS, circunstancia que la juez admitió a partir de la tesis de un posible error de digitación del nombre o que el funcionario vendedor de tiquetes entendió mal la pronunciación del mismo, lo cual para el apelante riñe con la lógica dado que los nombres  tienen sonidos fonéticos diferentes.

Ante ello, indica que la única conclusión posible a la venta de tiquete de Rafael Porras atiende a que el mismo fue vendido a cualquier persona que efectuara tal viaje de Bogotá al Cesar, o que el mismo, fue directamente adquirido por Fair Leonardo quien por su personalidad proclive al delito, cambió su identidad al momento de efectuar la compra para evitar ser rastreado o detectado.

En lo que respecta a la fecha del viaje, sostiene que la juez otorgó plena credibilidad al relato de María Arley Pineda, quien al ser vecina de Fair, señaló que la última vez que lo vio fue el 8 de enero de 2008, refiriendo el defensor que tal fecha le fue inducida a la testigo, pues al ser interrogada en otros aspectos temporales presentó inconsistencias, y que incluso al momento de rendir el testimonio, no sabía en qué año estaba.
 Frente al testimonio de Luz Marina Bernal, quien afirmó que el último día que vio a su hijo fue el 8 de enero de 2008, dado que al llegar a su hogar no notó la presencia de Fair y requirió a su otro hijo Jhon Smith quien le informó que Fair recibió una llamada a su celular de un patrón que le pidió reclamar un dinero, situación que va en contravía de la prueba introducida por Arley Castellanos Tuay, quien allegó el informe link y la sábana de llamadas entrantes del abonado 3143240382, en donde se advierte que no se recibió tal llamada, prueba que fue tergiversada por la juez al referir que la llamada se recibió al teléfono fijo.

Sostiene que existen dudas sobre la fecha en que presuntamente desapareció Fair Leonardo Porras Bernal, cuando la misma sólo fue denunciada hasta el 4 de septiembre de 2000, es decir, 8 meses después, momento en el cual es notificada Luz Marina Bernal por parte de Medicina Legal de la plena identificación del cadáver de su hijo, situación que denota la falta de interés en el paradero de su hijo, pues lo normal en tal situación hubiera sido acudir a todas las instancias para encontrarlo, lo cual no se hizo ni por la progenitora ni por ningún familiar, y que tampoco efectuó labor alguna cuando dos meses después de la desaparición de su hijo, logró comunicarse al número de celular siendo contestado por un hombre de acento costeño quien adujo haber comprado el aparato, ya que ello hubiera generado mediana preocupación.

Como consecuencia de ello, advierte que no están plenamente configurados los elementos del delito de desaparición forzada, puesto que existen dudas en la fecha  en que presuntamente desapareció, sumado a que no existe certeza de la discapacidad de aquél y que por ende, no puede afirmarse que aquél haya sido trasladado mediante engaños pues él era una persona normal, con plenas capacidades para decidir y autodeterminarse y que su presencia en Norte de Santander atendió únicamente a su interés de obtener dinero en el tráfico de drogas conforme lo expuso Alexander Carretero.
Indica que no está probado que la llegada de Fair al terminal haya sido bajo violencia o constreñimiento, pues éste estuvo por espacio de 5 horas en dicho sitio en compañía de Alexander y Ender, pudiendo acceder a las autoridades pertinentes para informar su situación, sumado a que sus familiares y vecinos aducen verlo por última vez alrededor del medio día del 8 enero de 2008, y el viaje se produjo sólo hasta el 9 de enero por la noche, existiendo incertidumbre acerca de las actividades del occiso durante ese lapso.

En relación al elemento normativo de ocultamiento de la persona, el cual se dedujo por la juez a partir del ocultamiento y la falta de comunicación con su familia por despojarle el celular, señala el defensor que tal situación no ocurrió dado que de acuerdo al testimonio de Alexander Carretero, Fair le entregó voluntariamente el teléfono a “Pocho”, y por ende, nunca fue despojado de su celular trayendo a colación el testimonio rendido por el policía Jimmy Mendoza quien expuso la entrevista rendida por Wilmar Barbosa Alvernia, miembro de la banda delincuencial liderada por Sandro Pérez en Ocaña quien manifestó que al ingresar a la banda en el año 2007 le fue suministrado el número de contacto de “Pocholo” o “Pocho” con abonado 3143240382 que resultó ser el mismo número del occiso.

Manifiesta que resulta inadmisible el hecho de despojar a una persona de su celular  para luego “darle de baja” en un combate simulado, y se utilice varios meses después la misma linea telefónica, pues lo lógico hubiese sido cambiarle la sim card. 

Otro argumento que aborda el defensor, son las contradicciones en que incurrió Alexander Carretero respecto a la existencia del supuesto retén pues en ocasiones afirma haber entregado al joven a Dairo Palomino y emprender de nuevo su viaje a Bogotá, y en otros apartes refiere que acudió hasta el retén el cual se encontraba oscuro y sólo pudo distinguir a una persona vestida de militar, situación que evidencia que Carretero Díaz miente en su declaración de la cual se extrae que aquél no conoció del destino de Fair Leonardo, y que sólo se enteró tiempo después del paradero de éste de acuerdo a lo que le manifestó Dairo Palomino, además que no indica presencia de vehículos militares tipo NPR en el supuesto retén.

Señala que el testimonio de Alexander Carretero es contradictorio y confuso, del cual no se puede establecer la existencia del retén conformado por miembros del Plan Vial Meteoro Pelotón Búfalo 1, desconociendo la juez que la ubicación de tal unidad no era Ocaña, sino el municipio de Ábrego  en la vía que conduce a Sardinata, demostrado por el INSITOP, más que para tal fecha, la Segunda División ordenó prohibir los movimientos motorizados, y por ende, atendiendo a la estructura de la jerarquía militar, resultaba imposible desatender las órdenes de los superiores por parte del Peloton Búfalo 1.

Por otro lado, trae a colación la afirmación efectuada por la juez de instancia relativa al desapoderamiento de los documentos al occiso por parte de la empresa criminal, aduciendo que frente a ello está probado que Fair Leonardo no portaba documentos, incluso antes del viaje a Ocaña el 9 de enero de 2008, de acuerdo a lo manifestado por Luz Marina Bernal, aspecto más que válido para que el Ejército Nacional luego del combate lo reportara como NN, por lo cual, las afirmaciones de la juez en relación a la negativa de los militares en informar el paradero de Fair, no tienen ningún fundamento.

Advierte que no puede otorgársele credibilidad al relato de Luz Marina Bernal al referir que su hijo portaba fotocopia de la cédula y el carné del Sisbén, puesto que ello no fue manifestado en la entrevista que le efectuara el investigador Richard Méndez, antes de rendir el testimonio en el juicio oral.
Sobre el punto preciso de la responsabilidad que les asiste a sus defendidos Marco Wilson Quijano Mariño y Diego Aldair  Vargas Cortés  frente al delito de desaparición forzada, señala que el argumento de la juez al referir que aquéllos acudieron al sargento Sandro Pérez para que les  suministrara un joven, pagándole un millón de pesos en razón de un plan para presentarlo como éxito operacional, no cuenta con el fundamento probatorio adecuado como quiera que lo narrado por la investigadora Ariacna Lara respecto a las manifestaciones hechas por Sandro Pèrez, son falsas, pues no quedó registro documental de tal entrevista, no se logró la declaración de Sandro Pérez y no se comprobó la legalidad de las entrevistas, y que tales afirmaciones ni siquiera pueden ser tenidas en cuenta como testimonio de oídas, dado que conforme las previsiones del artículo 402 de la Ley 906 de 2004, el testigo sólo puede declarar lo que percibe de manera directa, siendo excepcional la prueba de referencia.
Señala que en virtud del derecho a la no autoincriminación, las afirmaciones hechas por Sandro Pérez Contreras debían atender a lo previsto en el artículo 282 del Código de Procedimiento Penal, en relación al interrogatorio del indiciado, momento en el cual debe contar con la presencia de un abogado, lo cual no se acreditó,siendo por ende un acto ilegal. No obstante, advierte que con las afirmaciones hechas por la investigadora Ariacna Lara, se fundamentó la responsabilidad de sus defendidos en el delito de desaparición forzada, junto con la prueba relativa al Libro de Comandante de Guardia del Batallón Santander  en donde se reportó el ingreso y salida de la unidad, fijándose que Sandro Pérez salió de allí el 11 de enero de 2008 a las 7:38 de la noche en un vehículo Trooper Habano de placas FSV-761 con dos soldados armados con fusiles galil 5.56, y con registro de entrada a las 23:32, concluyendo la juez que la salida se dio con la finalidad de perfeccionar la entrega, mientras Dairo llevaba a Fair al retén falso.

Ante lo anterior, advierte que la juez se equivoca al señalar que el mayor Wilson Quijano y el teniente Diego Aldair Vargas eran miembros orgánicos del Batallón Santander, pues pertenecían a la Segunda División con sede en Bucaramanga, estando agregados operacionalmente a la Brigada con sede en Cúcuta  de acuerdo a las órdenes de operaciones Emperador y Soberanía. Así, se puede probar que los dos acusados no podían impartir órdenes al Sargento Pérez quien era oficial S2 y orgánico del Batallón Santander de Ocaña, sin que exista prueba válida que determine el acuerdo previo entre los tres militares, pero que contrario a ello, sí obra prueba de que no existió tal acuerdo.

Para fundamentar ello, señala que de acuerdo a la prueba de informe link presentado por Arley Turbay Castellanos, no existió comunicación ni antes ni después del 11 de enero de 2008 entre los miembros de la organización ilegal liderada por Sandro Pérez y los acusados, por lo que no había forma de que se efectuara el acuerdo al cual alude la juez con base en lo dicho por Ariacna Lara. A su vez, trae a referencia la prueba  de la INSITOP de la cual se establece la ubicación de la Compañía Plan Vial Meteoro Nº 3, que para el día 8 de enero de 2008 arribó a Ábrego, día en el cual se produjo la desaparición de Fair Leonardo, y que conforme la prueba del contenido del Libro del Comandante Plan Meteoro, se advierte que el mayor Quijano reingresó el 3 de enero al volver de vacaciones, y se registran los reportes radiales de las Unidades Búfalo, las cuales, no se encontraban en el Batallón Santander.

De lo anterior concluye el defensor, que el día en que desapareció Fair Leonardo, la tropa del Pelotón Búfalo 1 arribaba a Ábrego, y por ende, no existe ningún momento en el cual se haya podido dar la reunión entre su defendido y Sandro Pérez. De igual forma, resalta que para ejecutar este tipo de acciones, se requiere un mínimo de planeación y de confianza entre los intervinientes, lo cual no existió entre los procesados y Sandro Pérez, ya que conforme lo dicho por Ariacna Lara, este último le relató que no tenían ningún tipo de cercanía o trato frecuente, de lo cual se colige que no tenían un lazo de amistad, y por ende, difícilmente podía pactarse tal acuerdo en corto tiempo. A su vez, indica que la mencionada investigadora afirma que los encuentros se dieron afuera del Batallón Santander en el municipio de Ábrego, olvidando que tal unidad militar se encuentra ubicada en Ocaña, hechos a que su juicio, denotan la intención de inducir en error al juzgador.

En torno a ello, aduce que pese a que la juez manifiesta en el fallo que no cimenta la responsabilidad en el testimonio de Ariacna Lara, sino en los indicios construidos  a partir de otros medios probatorios, no se evidenció ninguna estructura de tal naturaleza en la sentencia apelada, citando jurisprudencia en torno a las características propias de la prueba indiciaria, sino que contrario a ello, llegó a conclusiones erróneas. En virtud de ello señaló que la juzgadora de manera equivocada concluyó que si Fair Leonardo se presentó como muerto en combate por el Pelotón Búfalo 1 integrante de la Compañía Motorizada Plan Vial Meteoro Nº3, cuyo comandante era el Mayor Marco Wilson Quijano Mariño quien ordenó llevar a cabo la operación de registro y control de área al pelotón comandando por Diego Aldair Vargas, infirió que la solicitud provino de ellos, y así garantizar el desplazamiento de la tropa escudándose en una operación militar.

Empero, sostiene el apelante que conforme la formación militar de Marco Wilson Quijano Mariño, su actuación se efectuó con el fin de proteger a la población, operación que no requería ciclo de inteligencia como lo expuso Gloria Elsa Pinilla Castillo (perito en materia de inteligencia militar), por ser un acto de registro y control de área que consiste únicamente en verificar información  y dar sensanción de seguridad en una comunidad, para lo cual no se requería de vehículos automotores ni desplazamiento de mayor cantidad de hombres.

Resalta que el ejercicio de la juez en construir la prueba indiciaria se limitó a señalar que los acusados al acudir a Sandro Pérez, quien era parte de la empresa criminal, tenían conocimiento de las actividades que desarrollaba y los medios utilizados al efecto, siendo ello un ejercicio superficial para que así se pueda dar por cierta la solicitud de Fair Leonardo para “darlo de baja”, más cuando Alexander Carretero declaró que los procesados, no pertenecían a la organización dirigida por Sandro Pérez.

Critica el hecho de que la juez haya cuestionado la información consignada en la INSITOP, pues pese a que se trata de un documento público dotado de presunción de legalidad y sin tacha de falsedad por ningún sujeto procesal, la a quo indicó que no existe forma de verificar lo allí contenido. Seguido a ello, concluye el defensor que no se demostró más allá de toda duda que sus defendidos sean coautores del delito de desaparición forzada.

En lo que respecta al delito de homicidio, resalta el profesional del derecho que la juez basó la materialidad del mismo a partir del testimonio de Nancy Santiago Santiago, prueba de la cual alude el defensor la deficiencia en la aplicación de los protocolos de manejo de la escena, indicando que la testigo mintió al afirmar que el acordonamiento lo efectuó el Ejército Nacional, cuando la cinta de seguridad allí puesta es la usada por la Fiscalía General de la Nación con el logotipo impreso, y al aducir que el informe de primer respondiente fue entregado antes del procesamiento de la escena, pese a que se estableció en el juicio que ésta era la segunda diligencia efectuada bajo la Ley 906 de 2004 en Norte de Santander y por ende, las unidades de la Compañía Plan Vial Meteroro no tenían el formato de primer respondiente, razón por la cual existe un informe dirigido al CTI elaborado por el teniente Diego Aldair Vargas Cortés con el cual entregaban la escena  a la policía judicial, resaltando que los miembros del CTI tampoco tenían dicho informe al recibir la escena, y que por ello, debieron enviar a  alguien a conseguirlo en el casco urbano de Ábrego, mientras que se adelantó el procesamiento de la escena, lo cual explica que en el informe de primer respondiente existen grafismos hechos por Nancy Santiago quien asistió el Teniente Vargas Cortés para su diligenciamiento, y por ende, no podía afirmar la testigo que el formato ya existiera cuando llegó al lugar de los hechos.

Aduce que la testigo también miente cuando afirma que ingresó a la escena con Miguel Ángel Mejía, después de recibirla, pues se probó que allí también estuvo Sandro Pérez quien colaboró con el procesamiento de la misma y trasladó el cadáver hasta la morgue sin ningún tipo de custodia, situación que pasó por alto la juez al referir que no quedó demostrado en qué manera incidió la presencia de Sandro Pérez Contreras en la escena, olvidándose que aquél es el líder de la organización criminal, hecho que sí resultaba relevante al ser él la persona más interesada en modificar la escena, sumado a que tal militar fue quien puso en conocimiento los hechos al CTI al efectuar una llamada al celular de Miguel Ángel Mejía, al ser costumbre que el Batallón Santander reportara por tal medio los actos urgentes a policía judicial, precisando que el mismo se produjo a las 06:45 de la mañana, los cuales ya habían sido reportados previamente por el teniente Vargas al batallón a las 2:30 de la mañana.

Respecto al testimonio de Miguel Ángel Mejía, aduce que en trámite del juicio refirió haber encontrado 27 elementos materiales probatorios en la escena, entre ellos, 14 vainillas calibre 5.56 milímetros, pero que pese a ello, en el informe de investigador de campo del 13 de enero de 2008, adujo haber hallado 16 vainillas calibre 5.56, existiendo así desde el inicio problemas con la evidencia encontrada, más cuando en el registro de cadena de custodia no se registra anotación que permita establecer que el contenedor de tales elementos fue alterado para practicar el experticio.
De igual forma señala que tal testigo miente al informar que el cultivo no sufrió daño conforme lo percibido por él y las escasas fotografías obtenidas, y que además resultaba imposible transitar por los surcos, tesis que resultaron desvirtuadas conforme  las afirmaciones efectuadas por Luis José Torrado, dueño del cultivo, quien manifestó que el terreno tenía más de 10.000 matas y por lo menos 130 surcos, por lo que las fotografías no son el indicio para determinar el estado del cultivo, y que además era perfectamente dable transitar dentro del mismo. Advierte que para el momento en que se efectuó el combate, el cultivo se encontraba joven y que las plantas alcanzaban aproximadamente 50 centímetros, por lo cual, solamente en una posición de tiro de arrastre hubieran podido causarse daños a las plantas, lo cual no sucedió, pues al momento de iniciar el combate se presentó fuego en movimiento o saltos en movimiento para avanzar e ir disparando hacia el objetivo, conforme lo explicado por el perito militar Siervo Tulio Roa Roa.

Indica que otro de los argumentos esbozados por la juez de instancia es el hecho de que se reportó de manera tardía el combate, lo cual facilitó que no se tomaran muestras de residuo de disparo en las manos de Fair Leonardo, justificando así la falencia de la investigación. Argumenta el apelante frente a ello que los procesados reportaron el hecho a las 2:00 de la mañana, y que el acto por medio del cual Sandro Pérez registró ello al CTI hasta las 06:45 de la mañana, no puede ser atribuido a los militares, más cuando a pesar de avisarse, la policía judicial arribó tres horas después, hasta las 10:35 de la mañana.

Resalta que resulta indispensable determinar si Fair Leonardo disparó el arma pistola calibre 9 mm hallada en la escena, lo cual permitiera concluir que efectivamente aquél atentó contra la tropa, no siendo admisible que se haya establecido que tal muestra sólo puede tomarse antes de que transcurran 6 horas desde el momento del disparo hasta la toma de muestras, dado que la experiencia indica que tal término pocas veces es aplicado de forma rigurosa.

Pone de presente su inconformidad con la pésima investigación y las deficiencias en la recolección de las evidencias, que cambiaron de forma significativa el rumbo del proceso, aduciendo que resultó indispensable haber requerido las armas de los militares para efectuar un cotejo con las 14 vainillas calibre 5.56 mm halladas en la escena, aspecto que resultaba transcedental, al advertir que la noche del 11 de enero de 2008, Pérez Contreras extrajo dos fusiles calibre 5.56 mm, sin registrarse su ingreso posterior. A su vez, señala que hay ausencia de prueba para determinar las huellas  del proveedor y la pistola, para así determinar si el arma fue manipulada por el occiso o por los acusados, y que además, 10 meses después de ocurridos los hechos, se volvió a efectuar una inspección al lugar de los mismos, encontrándose otras 13 vainillas calibre 5.56 que no fueron sometidas a estudio para determinar si tenían correspondencia con las inicialmente halladas o si fueron disparadas por una misma arma.

Manifiesta que no existe certeza al señalar que el arma que se encontró al costado derecho de Fair Leonardo fuera de él, pues pudo haber sido abandonada por cualquiera de los demás atacantes, y que tampoco resultó probado que el occiso sea zurdo, pues pese a haberse efectuado dos necropsias, no se logró demostrar científicamente la lateralidad predominante de Fair Leonardo, prueba que se hubiera podido obtener midiendo las extremidades superiores para determinar el hueso más largo como el dominante, pues la prueba que presentó la Fiscalía del perito Jesús Antonio León a partir de un video del occiso, contiene conceptos subjetivos que no llevan a ninguna conclusión por carecer de rigor científico.

A su vez, critica el testimonio de Nery Osorio Suyapa, al indicar que su estudio se basó en las fotografías que en su momento efectuó Miguel Angel Mejía, las cuales no fueron adecuadamente obtenidas, destacando que en tal testimonio  la testigo concluyó que el tonel azul y un costal blanco no presentaban daños pese a que estaban en dirección a los disparos, lo cual no es admisible al no ser una persona que estuvo en el lugar de los hechos. Indica el apelante que el argumento de la ausencia de huellas de individuos tratando de huir tampoco era dable de admitir,  por cuanto ello no fue objeto de fijación por parte de los investigadores.

En relación al testimonio de la médica Felisa Beatriz Carvajalino, advierte que el mismo presenta serias inconsistencias al dejarse de describir lesiones que presentaba el cuerpo, y las que se describieron, presentaban errores frente a su ubicación real en la posición del cuerpo (derecha-izquierda y anterior y posterior) y por ende, tal protocolo de necropsia no es un elemento de juicio confiable para ser base de otros estudios como el de perfilación criminal, diagramación de trayectorias y análisis comparativo de trayectorias balísticas, pues parten de premisas falsas. No obstante, señala que algunas falencias fueron corregidas mediante la ampliación del protocolo y el testimonio en el juicio oral, pero que ello no fue sustento de los demás estudios que se realizaron a partir de dicha prueba, los cuales llevan a una errada apreciación de lo ocurrido, errores que resultaron irrelevantes para la juez de instancia.

También ataca la diligencia de reconstrucción de la escena adelantada por la Fiscalía, indicando que de los testimonios de Leonardo Cruz Suárez y Yomaira García Barco se extraen algunos elementos que restan credibilidad a la misma, como lo es el hecho de contar con la colaboración del investigador Elías Castro de quien no se allegó testimonio alguno, la presencia de personas extrañas a la investigación al momento de recolectar la evidencia y la falta de certeza de la toma de las fotografías, pues presuntamente se captaron a las 2:00 de la mañana, pero el acta de cierre de la diligencia registra a las 8:00 de la noche, advirtiendo que en tal inspección se encontraron 13 vainillas calibre 5.56 m.m, las cuales fueron usadas para el trazo de trayectorias por parte del equipo balístico, y no con las 14 vainillas encontradas inicialmente, indicando el apelante que ello se produjo por las falencias del bosquejo topográfico efectuado por Miguel Ángel Mejía Álvarez, hechos que no permiten otorgar fiabilidad a la reconstrucción,  dado que se efectuó sobre una escena totalmente desprotegida y 10 meses después de presentados los hechos, por lo que los hallazgos no tienen correspondencia con los hechos acaecidos el 12 de enero de 2008, resaltando que conforme el testimonio del perito Javier Sotelo se le resta credibilidad al estudio de trayectorias efectuado por Norma Cristina López quien efectuó un análisis comparativo de trayectorias balísticas a partir del estudio del lugar de los hechos, evidencias, estudios de laboratorio de balística, protocolos de necropsia y nuevas evidencias encontradas en la reconstrucción de los hechos, lo cual no efectuó tal perito, y que sólo se basó en las heridas encontradas en el tronco y la cabeza, descartando con ello el hecho de que el cuerpo estuviera en movimiento, así como tampoco se tuvo en cuenta en tal informe los ángulos de incidencia, los ángulos de tiro, las pendientes del terreno, la estatura de los tiradores y así determinar la ubicación de la boca del arma de fuego y la dinámica del cuerpo humano.

Alega que la juez desconoció la declaración del perito Máximo Duque quien señaló que no existe método para establecer la posición del disparador y el blanco únicamente a través de las lesiones de aquél, y que en el caso concreto, no puede establecerse un orden cronológico de los disparos. No obstante, critica que la juez no haya tenido en cuenta el informe balístico presentado por la defensa, el cual se basó en las mismas condiciones topográficas presentadas por la Fiscalía, desestimándolo por señalar que existía alta probabilidad de que el primer impacto recibido por el occiso correspondiera a la herida Nº 3, sin establecer un orden cronológico de disparos, advirtiendo el perito que ofrecía tales conclusiones en calidad de hipótesis, al ser imposible determinar el orden de impacto de los disparos.
De igual forma critica el hecho por medio del cual la juez le otorgó credibilidad al testimonio del perfilista criminal Carlos Alberto Castañeda Arcila, dado que no se demostró que aquél participara en la emisión del concepto de los médicos forenses, psicólogos y psiquiatras, a pesar de que se señaló la participación de varios profesionales en la elaboración de tal dictamen que no suscribieron el informe de base de la opinión pericial ni presentaron en juicio su testimonio. Así, refiere que el testigo Castañeda Arcila se presentó como analista de documentos sin acreditar formación de ello, y emitió conceptos médicos sin tener la formación en tal sentido, o estudios relativos a la criminalística para así determinar la inexistencia del combate, lo cual sugiere que sus conceptos son subjetivos y basados en la opinión personal del testigo ofreciendo probabilidad de error.

De igual forma indica el apelante que tal informe presenta discordancias con otras pruebas como lo es el informe de inspección a cadáver y la ubicación del arma que allí se plasmó y la expuesta por el testigo y la ubicación de las manos del occiso, sin hacer alusión a las correcciones y adiciones del protocolo de necropsia, ni tampoco se tuvieron en cuenta las vainillas encontradas el 12 de enero de 2008, sino que se evaluaron las encontradas 10 meses después en la diligencia de reconstrucción de los hechos, sin fundamentar la uniprocedencia con las vainillas inicialmente recogidas.

Señala que en relación al testimonio de la antropóloga Ana Carolina Guatame García, quien declaró en relación a la localización de las heridas en el cuerpo de Fair Leonardo a través de elementos como el mecanismo de la lesión, las distribuciones en la región corporal y el número de lesiones de acuerdo a los patrones recurrentes, y quien trajo a juicio el concepto de “umbral de sospecha” para determinar la tasa de bajas en un combate normal, aduce  que el mismo no puede ser tenido en cuenta, dado que tal estudio está basado en condiciones diferentes al caso colombiano, y por ende, no puede tener aplicación ni siquiera en términos de probabilidad.

En relación al testimonio del general Carlos Arturo Suárez Bustamante, resaltó el apelante que tal testigo a pesar de tener una amplia formación militar, no brindó claridad al caso, pues adujo que toda operación debía estar precedida por un ciclo de inteligencia, contrario a lo sostenido por la doctora Gloria Elsa Pinilla, docente de la Escuela de Inteligencia del Ejército y de la Armada Nacional, quien precisó que en las operaciones de control territorial, no se requiere cumplir inteligencia ni información, dado que las mismas se producen al tenor de lo contenido en el artículo 2º de la Constitución Poliítica al ser operaciones de prevención, y por ende, lo que ocurre en las mismas constituye una fuerza mayor o un caso fortuito.

A su vez resalta que el citado General Bustamante, adujo que no existía una secuencia de mando y que no había unidades efectuando maniobras dentro de una orden de operaciones o fragmentaria, cuando contrario a ello, en el juicio se probó que sí existió secuencia de mando pues la operación de registro se produjo para verificar la presencia de extorsionistas en la vereda La Soledad y el Tabaco, dispuesta por el mayor Marco Wilson Quijano Mariño, quien sólo ordenó a sus subalternos la operación una vez fue autorizada por el comandante del Batallón Mayor Fabio Sepúlveda Estupiñán, lo cual evidencia la existencia de la secuencia de mando, fundamentando la actividad bajo la Orden de Operaciones “Viajero” en la cual se asignó la compañía motorizada a la Segunda División de Bucaramanga y que a través de la orden de operación “Operador” se agregó operacionalmente a la Brigada 30 con sede en Cúcuta, sin tener en cuenta el General que en la misión táctica “Soberanía” no fue incluido el mayor Marco Wilson Quijano Mariño como comandante de la Compañía, y por ende, no podía emitir aquél una misión fragmentaria.

El recurrente aduce que conforme el testimonio del también general Carlos Orlando Ferreira Quiroga, éste fue claro al afirmar que en su calidad de Inspector General del Ejército Nacional, efectuó la investigación administrativa en Norte de Santander y que encontró operaciones que debían ser corregidas a futuro, sin que ello invalidara el actuar militar  pues la forma en que se efectúan las operaciones, son facultativas del militar que tiene la función de materializarla, por lo cual, los errores que se cometan se denominan lecciones aprendidas que permiten autoevaluar el desempeño, resaltando que los procedimientos de los manuales no son obligatorios  al existir un margen de decisión de quien tiene que cumplir la orden.

  Pese a ello, indica el apelante que la juez concluyó que la operación de registro y control militar de área de verificación de presencia de extorsionistas en la vereda La Soledad, no era un acto urgente, por lo que el competente para tal investigación era el Grupo Gaula, situación que riñe con lo dispuesto en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en relación a la posición de garante de los militares aún fuera de su jurisdicción territorial. Por ende, manifiesta que el actuar de su defendido Marco Wilson Quijano se produjo a partir de una orden de operaciones con el fin de evaluar la presencia de personal civil que extorsionaba a campesinos de Ábrego, lo cual se plasmó en el Libro del Comandante de Compañía, y fue respaldado por el testimonio de Norberto Conrado Eslava quien confirmó que en Ábrego se presentaban extorsiones, narcotráfico y contrabando de gasolina, y por tal motivo, el Mayor tenía información fundada para desenvolver la operación, para así verificar la información y efectuar las actividades con orden del comandante del batallón, dándole la orden verbal al teniente Diego Vargas Cortés de realizar una operación de registro y control de área, mientras él y sus hombres  estuvieron en reserva en el sector del “trapiche” para dar apoyo a la operación, sin que en ningún momento emitiera una orden de combate sino un planeamiento operativo, para lo cual no se requería un ciclo de inteligencia militar.

Además de ello, resaltó que del testimonio del general Jorge Arturo Matamoros Blanco, las compañías de los planes Meteoro pueden realizar actividades de verificación de información y registrar apoyo, por lo cual, pueden lanzar proclamas e iniciar la reacción, y en caso de recibir fuego, pueden responder con fuego, sin que los militares puedan negarse a auxiliar a un ciudadano en situaciones que requieren atención inmediata, aún si las mismas corresponden a la policía.

Por otro lado, en el aspecto que tiene que ver con la supuesta falsedad de las órdenes militares contenidas en documentos, señaló el defensor de los acusados, que la supuesta falsedad partió de lo dicho por la investigadora Ariacna Lara Contreras frente a la orden del día Nº 008 del 10 de enero de 2008 en la cual el oficial que la firmó, no autenticó el anexo de inteligencia del 11 de enero de 2008, siendo firmado únicamente por Sandro Pérez, lo cual supuestamente implica que la creación de los mismos se dio sólo para ser presentados ante los organismos de control, siendo así un documento espurio, lo cual no tiene ningún otro soporte probatorio, fundamentado ello únicamente en la conversación que sostuvo Ariacna Lara con Sandro Pérez, de la cual no quedó registro alguno, situación que aconteció de la misma forma con la INSITOP del 11 al 13 de enero de 2008, las cuales fueron firmadas por el Mayor Fabio Estupiñán Sepúlveda, y que según la investigadora son falsas de acuerdo a las manifestaciones de Sandro Pérez, quien le refirió que tales documentos fueron creados en octubre de 2008 y que el mencionado mayor había sido trasladado en junio, razones por las cuales su firma resultaba falsa, sin que exista fundamento probatorio de tal hecho pues todo ello se basa en la supuesta conversación de Sandro Pérez con la investigadora Ariacna Lara.

Advierte que la juez indica en su decisión condenatoria que en diario operacional del S3 y el Libro de programa de comandante Batallón 15 General Santander, no quedó anotado el combate, conforme lo dispone el Manual de Inteligencia, sin que hubiera relacionado la juzgadora el documento en el cual soportaba tal determinación, quedando así ello en una mera especulación, omitiendo la juez que a partir del testimonio de Siervo Tulio Roa, el Libro de Programa de Comandante solamente es dligenciado por el oficial S3, siendo común que en las fuerzas militares se pase por alto el registro minucioso de actuaciones, situación que genera que ciertas actividaes no estén reportadas en el diario operacional del oficial de operaciones de la Brigada y la División. 

De igual forma critica el argumento a través del cual se estableció la diferencia de registro del combate entre el Libro de Programas de Comandante (2:30 a.m.) y el informe de primer respondiente (2:20 a.m), al darle importancia a la sincronía del tiempo entre los militares, cuando ello no resulta exigible en una operación de combate dado que  no requiere un planeamiento exacto.

Precisa que por parte de la juzgadora existió un total desprecio por las pruebas presentadas por la defensa ya que no le otorgó credibilidad a ningún testimonio y desvirtuando los mismos, tal como sucedió con el testimonio de Sergio Jácome, de quien adujo que su declaración no resultaba confiable por ser inconsistente, carente de detalles y contradictorio, al reprochar el hecho de que aquél no hubiera denunciado las extorsiones de que supuestamente era víctima entre los años 2007 y 2008, aduciendo la defensa que resulta palmario que en múltiples sectores del país azotados por la violencia, es normal que los ciudadanos ejerzan el derecho a denunciar por la desconfianza hacia la administración de justicia y las represalias de los grupos delincuenciales. 

Refiere que de igual forma, la juez le restó credibilidad al testimonio de Luis Felipe Mogollón por cuanto se refería a los militares con el adjetivo “mi”, situación que para el defensor resulta común en el trato de los campesinos hacia cualquier autoridad, restándole además credibilidad al relato de Évila Garcés y de Olga Regina Mogollón, al incurrir en contradicciones, que generaron duda y sospecha en la juzgadora, resaltando que para aquélla resultó discordante, hechos relatados en la entrevista de Luis Felipe Mogollón y las declaraciones de sus demás miembros de familia, puesto que existen dos versiones acerca de la ocurrencia de la extorsión, pues por un lado se dijo que tal hecho se produjo después de que Luis Felipe se entrevistara con el Mayor Quijano, y de otro lado se indicó que ello ocurrió anterior a la entrevista de aquéllos. 

Frente a ello, precisa el defensor que los extorsionistas concurrieron a la vivienda de la familia Mogollón el 10 y 11 de enero, lo cual denota que existieron efectivamente dos momentos diferentes, y tras la visita de los delincuentes el 10 de enero es cuando Felipe Mogollón se comunica con el mayor Quijano comentándole los hechos, y otro distinto el día en que tuvo que salir de su vivienda junto con su familia, lo cual fue informado por su hija a los militares cerca al trapiche, lo cual denota que no existe ninguna discordancia.

También aduce que la juez restó credibilidad al relato de Regina Mogollón y el acto por medio del cual les informó a los militares la presencia de los bandidos en su vivienda, puesto que encontró la juzgadora tres versiones diferentes y contradictorias, indicando el apelante que no resulta procedente no darle la importancia necesaria a dicho relato, puesto que Regina Mogollón no presentó ninguna contradicción.  

Sumado a lo anterior, refiere que frente al argumento de la juez en relación a que es extraño que los testigos sean coherentes al realizar la descripción morfológica de Fair Leonardo al señalar con precisión sus características, pero que no efectuaran tal descripción detallada de los demás delincuentes que acompañaron la extorsión sin ofrecer mayores características, es dable tal hecho como quiera que fue Fair Leonardo quien ultrajó sexualmente a Regina, lo cual determinó que dejara en su memoria de manera detallada sus rasgos  y con quien tuvo contacto cuando los delincuentes acudieron a buscar a sus padres.

 Resalta que no resultan admisibles las afirmaciones de la juez en el sentido del interés que pudieran tener tales testigos para ser reconocidos como víctimas de la violencia, como quiera que tales afirmaciones son inapropiadas e irrespetan a los declarantes, pues el hecho de ser víctima de la violencia y querer ser reconocido como tal, no implica demeritar su testimonio, y que así, las contradicciones graves que aduce la juez, corresponden a un falso juicio de valoración, desconociéndose con ello las reglas de la libre persuasión, el razonamiento, la lógica y la experiencia, magnificando contradicciones no esenciales. Para justificar su postura, el apelante cita jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en torno a la valoración que se debe efectuar frente a un testimonio.
Por otro lado adujo que en el fallo condenatorio se desestimó el testimonio del perito Siervo Tulio Roa Roa, único perito militar que explicó de manera detallada los términos castrenses, a quien se le quitó importancia por no coincidir con el general Suárez Bustamante, siendo ilógico que no pueda otorgársele mayor credibilidad a un general, cuando lo que se debe valorar es la aptitud del testigo.

En relación a la responsabilidad de sus defendidos, adujo que la juez parte de la falsa premisa de que la escena fue manipulada y que fue producto de un plan criminal, al disponer la logística para recibir a la víctima y luego ejecutarla, situación que no cuenta con respaldo probatorio puesto que no se efectuó cotejo de las vainillas calibre 5.56 m.m. con las armas de dotación de los militares involucrados, advirtiendo que en ningún caso existió manipulación de la escena y no se ordenó una operación de combate, sino una operación de control territorial en desarrollo de la cual se llevó a cabo el acto hostil a partir del actuar de Fair Leonardo Porras y sus acompañantes que conllevó a un combate, por lo cual la muerte de aquél se produjo bajo una causal excluyente de responsabilidad como lo es el cumplimiento de un deber legal a través del uso legítimo de las armas, y por ende, no puede atribuirse responsabilidad penal a sus defendidos.

En lo que respecta al delito de falsedad ideológica en documento público que le fuera endilgado el teniente Diego Aldair Vargas Cortés, señaló que la juez cimentó tal responsabilidad al señalar que ello se produjo con el fin de ocultar las verdaderas circunstancias en que se produjo la muerte de Fair Leonardo que obedeció según el juicio de la a quo, a una ejecución, por lo que el objetivo de presentar el documento de informe de primer respondiente se dio con el fin de distorsionar la verdad y presentar los hechos como un logro operacional.

Frente a lo anterior, el defensor indica que no existe el delito que le fuera acusado al teniente Vargas Cortés, por lo que no puede ser responsable del mismo. Así, señala que en relación a la elaboración del acta de primer respondiente, dado que no existió orden por parte del mayor Quijano de una operación de combate, sino que se ordenó una operación de registro y control militar en la cual resultó muerto Fair Leonardo Porras, se hizo necesario al finalizar la confrontación armada efectuar un registo de la zona de acuerdo a lo ordenado por los manuales militares, lo cual se desdibujó por parte de la juez de instancia al afirmar que nunca existió registro en la zona de los hechos, por lo cual allí surge la supuesta alteración y falsificación de documentos principalmente con el acta de primer respondiente en donde el teniente Vargas Cortés consignó textualmente que el arma tenía un cartucho en la recámara, por lo cual según  la juez, para ello era necesario que manipulara el arma como corolario a la alteración de la escena y la inexistencia del combate.

Así, el abogado aclara que su defendido consignó tal afirmación en el acta de primer respondiente, lo que obedece al hecho de que el Ejército Nacional no tiene funciones de policía judicial, y por ende, inicialmente no contaba con la referida acta de primer informe, ya que ello se produjo con la entrega de la escena a los miembros del CTI de Ocaña, quienes le solicitan al Teniente Vargas Cortés que efectúe la misma, precisando que con anterioridad a ello, efectúo el mencionado oficial el informe al comandante al Batallón 15 de Infantería Santander, pero que al momento de procesar la escena, le es solicitada la mencionada acta, por lo cual, el teniente le ordenó a uno de sus subalternos dirigirse a la Estación de Policía de Ocaña para conseguir tal documento, mientras que los funcionarios del CTI procesaban la escena, por lo que la funcionaria Nancy Santiago colaboró al teniente para diligenciar la misma, informándole que en el arma hallada existía un cartucho en la recámara, lo cual permite concluir, porque en los informes presentados al Batallón no contenían tal dato, por lo que la conducta de su defendido, estuvo enmarcada dentro de sus funciones como militar, aduciendo que tales situaciones fueron claramente señaladas por el teniente Vargas Cortés en su declaración en el juicio, y que sumado a ello en la minuta de guardia de la Estación de Policia de Ocaña se registró que a las 11 de la mañana se acercó un militar a solicitar un acta de informe de primer respondiente, situación que no puede ser invertida para endilgarle responsabilidad a su defendido.

Manifiesta el apelante que contrario a lo que afirmó la juez al indicar que en el caso de Fair Leonardo se aplicaron todas las circunstancias que determinaban el modus operandi de la organización criminal, como lo era el hecho de despojar a los jóvenes de los documentos a efectos de hacer difícil la identificación de los mismos, se tiene que en el caso de Fair Leonardo ello no sucedió puesto que aquél estaba indocumentado inclusive desde antes de que se efectuara el combate legítimo al pretender enfrentarse con el Ejército.

  A su vez señala que conforme el testimonio de Jhon Jairo Muñoz, se establece que éste no tuvo conocimiento directo de los hechos ocurridos el 12 de enero de 2008, por lo que no puede cimentarse en el mismo la responsabilidad del delito de falsedad ideológica en documento, sumado a que refirió no conocía la existencia del Plan Vial Meteoro, ya que tal modus operandi era propio de la Brigada, pero no del Batallón.

Refiere que conforme la totalidad de las pruebas, se tiene que en el caso concreto no se presentó el accionar de la empresa delictiva y que así, no existe el más mínimo indicio de responsabilidad en contra de sus defendidos y los demás militares, al no existir medio de prueba de su participación o asistencia al supuesto retén.

Concluye que de acuerdo al material probatorio que se allegó al juicio, se puede establecer que no resultó acreditado que los militares pertenezcan a alguna organización criminal, que no se logró demostrar la participación de aquéllos en tal empresa, situación que denota el afán de la juez de darles a las pruebas un alcance que no tienen para estructurar la condena por el delito de falsedad ideológica.

Ataca el hecho de que la juez haya señalado que el teniente Vargas Cortés actuó con dolo, pues sabía que estaba falsificando la realidad para distorsionar la muerte de Fair Leonardo Porras Bernal y presentarlo como un logro operacional. Ante ello, aduce que el oficial no alteró la verdad, puesto que lo consignado correspondió a la información brindada por los funcionarios del CTI, y no bajo el supuesto de que aquél haya plantado el arma para darle visos de legalidad al combate, ya que en el caso se presentaron dos momentos diferentes para diligenciar tres documentos, pues los informes al batallón se efectuaron antes de la llegada del CTI y el acta con posterioridad al procesamiento de la escena.

Aduce que no existe prueba que permita afirmar que el oficial Diego Aldair Vargas quiso desfigurar la verdad, y menos aún, que supiera diligenciar el formato de acta de informe de primer respondiente o que estuviera atentando contra la fe pública, de lo cual no puede predicarse dolo en su conducta, y que contrario a ello, su actividad se basó en la buena fe al tener desconocimiento de la existencia del formato de primer respondiente, refieriendo que la juez únicamente les otorgó valor probatorio a las pruebas de cargo, desestimando por completo las pruebas de descargo, ignorando las falencias y las inseguridades de los testimonios presentados por la Fiscalía, por lo que no existe certeza absoluta que permita afirmar la ocurrencia de los hechos, situación que para el defensor implica que se deba efectuar un nuevo análisis probatorio conjunto, atendiendo a las reglas de la experiencia, la ciencia, la lógica y la sana crítica.

Señala que las pruebas que se allegaron al expediente, no tienen la entidad suficiente para predicar una condena, y que contrario a ello, abren un margen de duda no sólo sobre la existencia del hecho sino a su vez de la responsabilidad que les pueda asistir a Diego Aldair Vargas Cortés y a Marco Wilson Quijano Mariño.

En consecuencia de los anteriores planteamientos, el defensor de los dos acusados solicitó revocar la sentencia condenatoria proferida por la Juez Segundo Penal del Circuito Especializado de Cundinamarca, para que en su lugar  se emita un fallo absolutorio a favor de los acusados Marco Wilson Quijano Mariño y Diego Aldair Vargas Cortés.
En subsidio, solicita que en caso de no ser tenidas en cuenta las argumentaciones presentadas,  proferir un fallo absolutorio en virtud de lo contenido en el artículo 7º del Codigo de Procedimiento Penal en razón  del principio de presuncion de inocencia y del in dubio pro reo.

TRASLADO DE NO RECURRENTES:
1. Representante del Ministerio Público.

De manera inicial alude a la nulidad invocada por el defensor Pedro Condía a partir del momento en que  la juez negó como prueba sobreviniente el expediente penal en contra de Fair Leonardo Porras Bernal por el delito de hurto calificado y agravado adelantado en el municipio de Soacha, lo cual según el togado, resulta vulneratorio del derecho a la defensa al no permitírsele introducir una prueba que demostraría la proclividad al delito del occiso.

Ante ello, manifiesta la representante del Ministerio Público que tal situación ya fue superada y debatida en el juicio oral, resaltando que en su momento la agencia que representa, se opuso a tal decreto por cuanto no se daban las condiciones jurídicas y procesales para la prueba sobreviniente, como quiera que la información aludida por la defensa, había sido conocida y descubierta por la Fiscalía desde las fases previas al juicio, y que la falta de solicitud de tal prueba se produjo por la negligencia de la defensa durante la audiencia preparatoria, por lo que la nulidad no tiene vocación de prosperar.
Sobre los recursos interpuestos por los sujetos procesales, consideró que contrario a lo alegado por la defensa de los procesados en torno a la inexistencia del delito de desaparición forzada, se probó en el juicio oral que Fair Leonardo Porras Bernal mediante engaño salió de Bogotá el 9 de enero de 2008 a las 10:15 de la noche con destino al sitio conocido como Aguas Claras ubicado entre Aguachica y Ocaña para ser entregado al soldado profesional Dairo José Palomino Ballesteros, miembro de la Sección de Inteligencia S2 del Batallón de Infantería Nº 15 de Ocaña-Santander, para luego ser entregado a miembros del Ejército.

Sostiene tal argumento a partir de la declaración de Alexander Carretero Díaz, quien llevó a Fair Leonardo entre el 9 y 11 de enero de 2008 desde Soacha hasta Norte de Santander, a través del servicio público de la empresa Brasilia, hecho corroborado con el certificado de venta de tiquetes, anunciando el declarante que Fair fue llevado al Terminal de Transporte por Ender Obeso, quien le suministró el dinero para el pago de los tiquetes, siendo esperados en el sitio La Y por Dairo Palomino, miembro activo del S2 del Batallón Nº 15 de Ocaña, a quien le entregó el joven y se trasladaron en moto hasta Ocaña, donde Fair fue hospedado en la casa de Dairo ubicada en el Barrio Belén, enterándose después de que Dairo entregó al muchacho al Ejército esa misma noche para ser asesinado como falso positivo. 

Aduce la Procuradura que Fair Leonardo accedió a viajar bajo la errada convicción de que atendería un asunto de droga, y que conforme la declaración de Carretero, Dairo Palomino entregó a Fair a miembros del Ejército en un sitio donde funcionaba un retén, a 10 minutos de Ocaña. 

Establece seguido a ello, que se probó además el ocultamiento de la identidad de la víctima a su familia pues se reportó como NN, permaneciendo así desde el 12 de enero de 2008 hasta agosto del mismo año, cuando se exhumó el cuerpo, lapso en el cual sus familiares desconocieron su paradero, pese a que los militares conocían su origen e identidad. 

Indica que durante el juicio se probó que la víctima era un joven de 27 años, caracterizado por ser zurdo y contando con una incapacidad para laborar del 53%  como consecuencia de una meningitis, persona que residía en Soacha, en donde fue visto por última vez por su familia el 8 de enero de 2008, todo lo anterior con fundamento en las declaraciones de Luis Angel Osma Pinzón, y lo expuesto por la madre del occiso Luz Marina Bernal, quien afirmó que su hijo sufrió una meningitis que le ocasionó una disminución motriz en su mano y pierna izquierdas, lo que no le permitió una escolaridad adecuada, siendo declarado incapaz en su mayoría de edad por parte del Instituto del Seguro Social, existiendo además prueba en video y análisis de peritos que determinaron la lateralidad izquierda de Fair Leonardo.

Precisa la agente del Ministerio Público, que la incapacidad de Fair también se probó con la declaración del médico Mauricio Gómez Méndez,  médico del Instituto del Seguro Social, quien constató el retardo mental de la víctima, generándole una incapacidad del 53%, determinación que sí contó con un sustento científico adecuado, puesto que conforme el galeno mencionado, tal certificado de incapacidad, se basa no sólo en la historia clínica, sino además en un examen físico, diagnósticos y pruebas paraclínicas.

De igual forma advierte que en lo concerniente a la supuesta actividad delincuencial de Fair Leonardo que alegaron los defensores, no obra prueba en el proceso como prueba documental que determine un antecedente penal en contra de aquél, dado que nunca se emitió fallo condenatorio, sino que al contrario, se decretó la cesación del procedimiento por muerte del procesado, siendo imposible a partir de una diligencia de indagatoria, invertir la presunción de inocencia  para predicar la proclividad al delito de una persona e indicar la existencia de un proceso penal, tesis que contraría los postulados penales y constitucionales, concluyendo que no se probó que Fair Leonardo Porras tuviera un antecedente penal o tendencia a cometer delitos.

Aduce que no resulta cierto que la víctima estuviere indocumentado para el momento de los hechos, puesto que conforme la declaración de Luz Marina Bernal, su hijo portaba el carnet del Sisbén, fotocopia de la cédula de ciudadanía y los datos con la dirección para enero de 2008, al igual que llevaba consigo el celular con número 3143243082. Al respecto, resalta que sí se acreditó la existencia de dicho teléfono no sólo con la atestación de la progenitora de aquél, sino a su vez con las labores de policía judicial que establecen la existencia de tal abonado telefónico y el registro de llamadas entrantes y salientes del mismo desde el municipio de Ocaña después de la muerte de Fair, a otros miembros de la organización delictiva, máxime cuando el mismo Alexander Carretero indicó que Fair, sí tenía un celular.

En lo atinente al argumento de la defensa respecto a la inexistencia del retén militar, adujo la señora procuradora que la Fiscalía logró acreditar el modo de operar de la organización criminal al establecer que en Soacha residían personas que seleccionaban y reclutaban jóvenes para ser entregados en Ocaña-Norte de Santander a miembros del Ejército, actividades desplegadas por Alexander Carretero, Ender Obeso Campo, Uriel Ballesteros Obeso, Pedro Antonio Gámez Díaz y Edith Palomino Ballesteros, esta última hermana de Dairo José Palomino, miembro del S2 del Batallón Santander. Relata que de acuerdo a la declaración de Carretero Díaz, las victimas eran llevadas en moto y entregadas en retenes al Ejército, afirmando que vio cuando entregaron a Fair Leonardo a la tropa en horas de la noche.

Por otro lado, hace alusión a la responsabilidad del mayor Marco Wilson Quijano Mariño y del Teniente Diego Aldair Vargas Cortés en el punible de desaparición forzada señalando que obra prueba suficiente para desvirtuar la presunción de inocencia de aquéllos y predicar que la víctima residía en Soacha, siendo trasladada de manera engañosa a Ocaña para ser asesinado y reportado como NN y miembro de una organización criminal, pese a que no existió ningún combate.

 En lo que respecta al delito de homicidio, adujo que el testimonio de la funcionaria Nancy Santiago es contundente en determinar que al llegar al procesamiento de la escena, el teniente Diego Aldair Vargas, informó no contar con el formato de primer respondiente, por lo cual le fue facilitado tal documento, siendo claro que el mencionado militar efectuó una anotación en donde describe una pistola 9 milímetros con un cartucho y proveedor en recámara, lo cual no tenía por qué conocer, pues para ello, debió haber manipulado el arma.

A su turno resalta que a través de los testimonios de los funcionarios del CTI que efectuaron el levantamiento del cadáver, se establece que los cultivos no sufrieron ningún daño, ya que de acuerdo a la declaración de Nancy Santiago, el paso entre los cultivos de tomate era imposible debido a los amarres con troncos y pita, sin advertir daño a los cultivos, tesis corroborada por Miguel Angel Mejía, quien señaló que las plantas tenían una altura aproximada de 30 centímetros, en los cuales no se podía transitar, y sólo era dable hacerlo en los surcos, encontrando para el momento de la inspección los hilos en buen estado, y el cultivo de tomate sin ningún daño.

No obstante, establece que la condición del cultivo con hilos y amarres puede ser favorable a la tesis de la defensa en torno a la forma como se efectuó el avance (bajo fuego en movimiento y con saltos vigilados) de no ser porque resulta ilógico que los hilos hubieran podido ser vistos en medio de la noche en un sitio oscuro y en pleno combate, siendo viable ello sólo si los combatientes abrieron los hilos en forma de cortina y así pasar de un surco a otro, maniobra predicable de un entrenamiento militar, pero no propio de las supuestas personas que acompañaban a la víctima, quienes según los militares se encontraban armados y atacaron con fuego a la tropa.

Indica que de haber sido cierta la existencia de un combate, surge como consecuencia lógica la alteración del terreno, de las plantaciones de tomate, la existencia de huellas y otros rastros que permitieran verificar el enfrentamiento, lo cual no ocurrió, siendo así válida la afirmación de la juez al advertir que el combate, nunca existió.

Señala que conforme las fotografías allegadas, la víctima se encontraba de cúbito dorsal y que en la parte anterior de sus prendas, se observan rastros de tierra, situaciones que permiten inferir que el cuerpo fue movido previamente.

Adujo que en los aspectos relativos a la necropsia y las posibles fallas de la misma, se tiene que tal diligencia no sólo está compuesta por documentos, sino además por fotografías en las cuales es dable advertir la existencia de las heridas y la dirección de las mismas, reiterando la delegada del Ministerio Público que acertó la juez al tener en cuenta las direcciones de las balas para determinar que Fair Leonardo fue ultimado de rodillas frente a su tirador al recibir dos impactos en la cara, hipótesis corroborada con el cotejo de fotografías de las prendas de vestir, en donde se observa el pantalón con manchas de tierra en las rodillas, evidenciándose así la situación de indefensión de la víctima. 

Precisa que la tesis de la defensa sobre el hecho de que la víctima una vez fue impactada se desplazó, no resulta válida dado que conforme las fotografías del lugar de los hechos, no existen rastros de sangre frente a heridas que lastimaron tejidos blandos  de las extremidades, como tampoco rastros en el terreno de desplazamiento o deslizamiento de miembros inferiores. 

Advierte que sobre la posibilidad de que los militares acudieran a autoridades competentes frente a la actividad extorsiva, ello era plenamente dable, puesto que el Mayor Marco Wilson Quijano adujo que tuvo conocimiento por diversos medios de la presencia de personal civil extorsionando en la zona rural de Ábrego desde el mes de noviembre, lo lógico hubiese sido que se hubiera remitido tal información a la Policía de Ábrego o al Gaula de Cúcuta para efectuar las labores pertinentes.

En atención a la supuesta afirmación de que Fair Leonardo efectuó un acto hostil que conllevó al combate, señaló que no resultó probado que aquél hubiera disparado a la tropa o haya ejecutado un acto que ocasionara la hostilidad, precisando que dicho término no es el llamado a utilizar, dado que no se trataba de combatientes, sino de delincuencia común, citando lo contenido en el Diccionario de Derecho Internacional de los Conflictos Armados CICR.

En lo que respecta a la falsedad ideológica y a la manifestación de la defensa frente al hecho de que los militares no tenían el formato de primer respondiente, y que por ende, fue suministrado por los funcionarios del CTI y diligenciado con ayuda de la funcionaria Nancy Santiago, adujo que ello no cuenta con soporte probatorio, puesto que a pesar de que se indica la existencia de una minuta de guardia de la Estación de Policía de Ocaña en donde se consigna la concurrencia de un militar para solicitar el formato de primer respondiente, ello no se probó pues no se trajo a juicio tal minuta, quedando ello en el ámbito de posibilidad o especulación.

Frente a la afirmación efectuada por la defensa del cabo Carlos Manuel González Alfonso en relación a que la tropa actuó en legítima defensa frente a un ataque actual e inminente por parte de Fair Leonardo y sus acompañantes, quienes al verse descubiertos abrieron fuego contra los uniformados, y que además los militares se encontraban en cumplimiento de un deber legal en razón de salvar la vida de la familia Mogollón; en atención a tales puntos, indicó la delegada del Ministerio Público que frente al supuesto de la causal de legítima defensa, no converge el elemento de inminencia del ataque puesto que los hechos se reportaron desde el mes de noviembre de 2007, y que para el momento del enfrentamiento no existió agresión frente a la familia Mogollón, como tampoco resultó probado que la víctima estuviera acompañada el 12 de enero de 2008 por otras personas que hubieran efectuado agresiones en contra de la tropa que generaran tal reacción de defensa, y menos aún, predicar una proporcionalidad en la reacción de un ataque inexistente.

Refiere frente a las apelaciones presentadas por la Fiscalía y la apoderada de víctimas, las cuales hicieron alusión al delito de desaparición forzada para así estructurar la condena por tal punible en contra del suboficial y los soldados profesionales, dado que también mantuvieron a la víctima durante uno de los momentos de privación de su libertad antes de su muerte, como un hecho distinto al homicidio, sumado a que aquéllos contribuyeron al mismo al despojarlo de sus documentos de identidad, que tales argumentos son de recibo, como quiera que a los mencionados les es predicable el conocimiento previo acerca de la consecución de la víctima, pues recibieron al joven en un vehículo militar tipo NPR, momento en el cual estaban presentes los demás miembros de la organización criminal como lo eran los militares y reclutadores que contribuían con la operación ilícita, generándose así una relacion directa de intermediación, diálogo y recibo de Fair Leonardo, lo cual no hubiera podido efectuarse sin el conocimiento previo y la colaboración directa de los intervinientes.

Precisa que no es admisible el argumento de la sentencia de primera instancia al referir que unos oficiales hicieron las negociaciones para la consecución de la víctima, y que otros militares fueran los encargados de de recibirlo, despojarlo de sus documentos, ejecutarlo y presentarlo como NN, resulten estos últimos absueltos al manifestar que aquéllos no tenían conocimiento de lo efectuado por los primeros, ya que tenían dominio material del hecho, y por ende, su participación no era accesoria.

Acoge los argumentos de la Fiscalía en relación a que el delito de desaparición forzada no fija un término mínimo o máximo para su materialización al ser un delito de carácter permanente, estando probado en el presente asunto que los soldados privaron de sus garantías a Fair Leonardo Porras cuando lo reciben de sus reclutadores y lo despojaron de sus documentos para ser trasladado, ejecutado y presentado como NN, dado de baja en un falso combate. Resalta que la víctima no contó con un juez natural o un debido proceso, y que aún así fue desaparecido y ejecutado  extrajudicialmente con la participación de los militares Carlos Manuel González Alfonso, Carlos Antonio Zapata Roldán, Ricardo García Corzo y Richard Contreras Aguilar.

Manifiesta que  el aporte relevante de tales acusados consistió en que recibieron a una persona para luego asesinarla y presentarla como NN, y por ende, participaron en trasladar y mantener a la víctima en el lugar donde fue ejecutada, hecho que resulta probado conforme los medios de prueba obrantes en el juicio, puesto que todo lo anterior implicaba que la víctima estuvo en poder de los acusados, privado de la libertad desde el momento en que les fue puesto a disposición en el retén hasta que le arrebataron la vida, aduciendo la representante del Ministerio Público que resulta viable acceder a emitir un fallo de condena en contra del Cabo Segundo Carlos Manuel González  Alfonso, y los soldados profesionales Carlos Antonio Zapata Roldán, Ricardo García Corzo y Richard Contreras Aguilar, por el delito de desaparición forzada.

Frente al delito de concierto para delinquir señaló que la juez de instancia no adujo que el delito fuera inexistente, sino la ausencia de prueba para determinar que los acusados hacían parte de la organización  criminal existente, tesis acogida por la delegada del Ministerio Público, al no contar con ningún elemento que permita emitir una condena como miembros de la empresa criminal, más cuando los señalamientos que se efectuaron en juicio, se circunscriben a la partipacion de los acusados en la muerte de Fair Leonardo.

Aduce que no resulta dable el argumento presentado por la apoderada de víctimas, en el sentido de valorar la responsabilidad de tal punible de manera colectiva, por tratarse de un aparato organizado de poder donde los autores materiales son fungibles, siendo así aplicables los principios de responsabilidad individual, dado que pregonar que la atribución de responsabilidad de autoría mediata por aparatos organizados de poder, releva los elementos de la responsabilidad penal individual.

Resalta que en la decisión adoptada por la a quo, no se desconoció el contexto bajo el cual ocurrieron los hechos, consistente en la desaparición de un gran número de jóvenes de Soacha y la muerte en Norte de Santander reportadas por el Ejército Nacional como muertos en combate, siendo así una situación sistemática. Precisa que la Fiscalía demostró que en el municipio de Ocaña se presentaron múltiples muertes de personas NN en enfrentamientos con el Ejército Nacional, conforme lo expuso la médica Felisa Carvajalino, médica del Instituto de Medicina Legal, dado que en el Registro de la Regional Nororiente del mencionado Instituto se consignó que en los municipios de San Calixto, Acarí y Abrego se registraron un total de 41 cadáveres para el año 2007 y 61 muertos para el año 2008, hecho que ocasionó un problema de salud pública debido a la insuficiencia de neveras para almacenar cadáveres, corroborado con el testimonio de Héctor Alfonso González Manzano, de la oficina COLPAC de la Secretaría de Gobierno de Ocaña, quien adujo que los cadáveres correspondían solamente a hombres, que los rasgos no correspondían a personas de tal región, y que se trataba de personas jóvenes, debiendo enterrarlos en fosas comunes. A su vez, cita el Ministerio Público que la testigo fue enfática en afirmar que las familias de los cadáveres (sic) provenían de distintas regiones, como Soacha, Aguachica y Calarcá, surgiendo así demoras en reclamarlos.

De igual forma advierte la delegada que la investigadora Ariacna Lara Contreras, allegó al juicio las actas del Consejo de Seguridad de Ocaña del 5 de diciembre de 2007, en donde se evidenció el problema de violación de derechos humanos por situaciones de combate, momento en el cual la Defensoría del Pueblo acusó al Ejército de “dar de baja” a personas y luego presentarlos como guerrilleros. Igualmente acudió a lo expuesto por la testigo Diana Ramírez Páez, funcionaria de Medicina Legal que allegó al juicio la relación de casos registrados como muertes dadas en combate e identificados como desaparecidos en el Sistema de Información de Red de Desaparecidos y Cadáveres SIRDEC, en donde se relacionan los 11 casos reportados como desaparecidos en la ciudad de Bogotá y encontrados como cadáveres no identificados en los Departamentos de Santander y Norte de Santander, entre ellos, el caso de Fair Leonardo Porras Bernal.

Advierte que el ente acusador probó que varios hombres fueron ultimados por el Ejército quienes fueron reportados como NN., muertos en combate, algunos de ellos procedentes del centro del país, incluyendo el municipio de Soacha, hechos que dejaron de presentarse luego del descubrimiento de los crímenes.

En virtud de lo anterior, precisó que para la juez de instancia resultó probada la existencia de una organización criminal con carácter permanente, cuyos objetivos era previa solicitud, localizar y trasladar hasta Ocaña a jóvenes con la finalidad de presentarlos como dados de baja en combate, durante el periodo comprendido entre diciembre de 2007 y 2008, lapso en el cual se potenciaron las acciones de desaparecer y cometer homicidios, poniendo en peligro la seguridad pública, sumado a que el órgano de persecución criminal acreditó en juicio que en el municipio de Soacha, residían personas que efectuaban las labores de reclutamiento de personas para ser entregados en Ocaña-Norte de Santander, a miembros del Ejército, como lo fue el caso de Alexander Carretero Díaz, Ender Obeso Campo, Uriel Ballesteros Obeso, Pedro Antonio Gámez Díaz, Edith Palomino Ballesteros y Sandro Mauricio Pérez, quienes reclutaron jóvenes y fueron entregados al Batallón Santander Bisan, y que en el caso específico de Fair Leonardo, Alexander Carretero lo transportó hasta Ocaña por petición de Ender Obeso, quien le dio $200.000  para la compra de los tiquetes.

Indicó que también es dable acudir al testimonio del Sargento Segundo Jhon Jairo Muñoz Rodríguez, quien dio cuenta de las actividades delictivas realizadas al interior del Batallón Santander y advirtió que Sandro Mauricio Pérez, además de ofrecerle los contactos que tenía, le manifestó que para dar buenos resultados, debía llevar gente a Ocaña y entregarla a la tropa, y que tal militar cobraba $1’000.000 más el pasaje por cada persona entregada, situación que le comentó al TC Rincón Amado, quien asintió tales conductas solicitando dos personas para el 25 de enero de 2008. 

A su vez, resalta que el testigo indicó que en el Batallón tal actividad era desarrollada por Medardo Ríos, Palomino, El Guajiro, Sandro Pérez y un muchacho de nombre Alex, a quien le entregaban el dinero para que llevara a los jóvenes, quienes eran recogidos en motos y llevados a un falso retén en el cual eran solicitados por la tropa y llevados en una NPR, para ser llevados a determinados sitios y asesinados, para finalmente hacer el radiograma reportando una dada de baja en combate  a los superiores, afirmaciones que cuentan con soporte probatorio como lo es la declaración de Willmar Barbosa, del militar Carlos Eduardo Mora quien denunció actos irregulares en la Brigada 30 de Cúcuta y  de Norberto Alberto Conrado Eslava.

Ante lo anterior, anuncia la Procuradora que dicho modus operandi se acompasa de manera armónica con lo expuesto por Alexander Carretero en relación al traslado de Fair Leonardo, pues afirmó que Dairo Palomino conducía una de las motos para recoger y entregarlo a miembros del Ejército Nacional en un retén ilícito.

Así, resultó acreditado por parte de la Fiscalía General de la Nación el delito de concierto para delinquir con fines de homicidios, al tener prueba de una organización criminal conformada por civiles y militares  para reclutar, entregar y dar de baja a jóvenes y ser presentados como bajas en combate. Empero, establece que a pesar de ello, no se logró probar en el juicio que todos los miembros del Plan Meteoro conocieran de la existencia de dicha organización criminal y fueran parte de la misma, motivo que a su juicio conlleva a confirmar la determinación de instancia en el sentido de absolver a los procesados por el delito de concierto para delinquir al no acreditarse la responsabilidad como coautores de los acusados, quedando demostrada únicamente su participación en la muerte de Fair Leonardo.

C O N S I D E R A C I O N E S:

I. COMPETENCIA:

Conforme la preceptiva del art. 34 de la Ley 906 de 2004, esta Sala es competente para resolver los recursos de apelación interpuestos contra la decisión del Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Cundinamarca, por ser superior funcional de tal Despacho.  
II. LOS PROBLEMAS JURIDICOS A RESOLVER:

En el caso concreto, convergen varios problemas jurídicos en torno a las manifestaciones hechas por los sujetos procesales en sus recursos de apelación, que conllevan al estudio pormenorizado de cada solicitud objeto de impugnación, las cuales se plasmarán con precisión en el acápite respectivo, y será establecido en su correspondiente análisis, para efectos de dotar de un orden lógico y conceptual el presente pronunciamiento.   
A efectos de resolver los recursos de apelación planteados por el Fiscal  de la Unidad de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, la apoderada de víctimas y los defensores de los procesados de la referencia y como quiera que se advierte de los mencionados recursos, que tienen puntos en común, se resolverán dichos aspectos de forma inicial, y posteriormente se dará solución a los temas concretos de cada recurso planteado.

Al tenor de lo anterior, la Sala resolverá los siguientes problemas jurídicos:

1. ¿Se incurrió en violación al debido proceso que amerite  la nulidad de lo actuado, por la negativa de decretar como prueba sobreviniente el proceso seguido en el Juzgado Primero Penal Municipal de Soacha en contra de Fair Leonardo Porras Bernal, solicitada por el defensor Pedro Jairo Condía?

2. ¿Está probada en grado de certeza la materialidad y responsabilidad de los procesados en los delitos objeto de acusación, esto es, los punibles de desaparición forzada agravada, homicidio agravado y concierto para delinquir agravado? ¿De igual forma, los elementos de juicio permiten afirmar la materialidad y responsabilidad del teniente Diego Aldair Vargas Cortés en el delito de falsedad ideológica en documento público?

3. ¿Cuál fue el grado de participación de aquéllos, vale decir, actuaron a través de coautoría impropia, o se presenta la figura de la autoría a través de aparatos organizados de poder?

4. ¿Resulta viable la declaratoria de delitos de lesa humanidad invocada por la apoderada de víctimas?

DECISION

1. DE LA  NULIDAD INVOCADA:

De manera inicial se abordará tal tópico solicitado por el doctor Pedro Condía, en calidad de defensor del procesado Carlos Manuel González Alfonso, con el objeto de determinar si existe un yerro que invalide la actuación desplegada por la juez de conocimiento en lo concerniente al punto específico de la negativa de admitir en calidad de prueba sobreviniente el incorporar el proceso  seguido en contra de Fair Leonardo Porras Bernal por el delito de hurto calificado en el municipio de Soacha, petición que efectuó el defensor en la audiencia de juicio oral celebrada el 6 de febrero de 2012, con el fin de acreditar la proclividad del occiso hacia la comisión de hechos delictivos.

En punto de las nulidades la Corte Suprema de Justicia ha señalado:

“En principio, no es cualquier discurso con el que se pretenda su declaratoria, ella en sí, encierra unos presupuestos mínimos de argumentación, precisión y transcendencia, sin los cuales la arremetida contra la legalidad del proceso queda huérfana. Es preciso indicar, además, que cada una tiene un tratamiento independiente, debiendo identificar la clase de falencia (estructura o garantía), denunciando el sentido en forma autónoma sin mezclar violaciones al debido proceso entre sí, o al derecho de defensa (técnico o material).

Por consiguiente, si se quiere proponer alguna, por ejemplo al debido proceso, incumbe señalar: ¿Cómo se fracturaron las bases legales ya sea en su aspecto formal o conceptual?, ¿De qué forma se quebrantaron las garantías exigidas?, ¿Cuáles las repercusiones y el daño causado con tales vulneraciones en desmedro de la ley como de los sujetos procesales?, ¿Hasta qué acto procesal y por qué habría que retrotraer lo actuado en instancias?
; entre otros presupuestos, descritos ampliamente por la jurisprudencia.” 

De igual modo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ha decantado una serie de principios que deben ser atendidos a efectos de analizar si en determinado evento converge algún acto que dé lugar a declarar la nulidad de lo actuado. Así, ha reiterado los siguientes aspectos:

“En este sentido, la jurisprudencia ha señalado que  de acuerdo con dichos principios, solamente es posible alegar las nulidades expresamente previstas en la ley (taxatividad); no puede invocarlas el sujeto procesal que con su conducta haya dado lugar a la configuración del motivo invalidatorio, salvo el caso de ausencia de defensa técnica, (protección); aunque se configure la irregularidad, ella puede convalidarse con el consentimiento expreso o tácito del sujeto perjudicado, a condición de ser observadas las garantías fundamentales (convalidación); quien alegue la nulidad está en la obligación de acreditar que la irregularidad sustancial afecta las garantías constitucionales de los sujetos procesales o desconoce las bases fundamentales de la investigación y/o el juzgamiento (trascendencia); no se declarará la invalidez de un acto cuando cumpla la finalidad a que estaba destinado, pues lo importante no es que el acto procesal se ajuste estrictamente a las formalidades preestablecidas en la ley para su producción, sino que a pesar de no cumplirlas estrictamente, en últimas se haya alcanzado la finalidad para la cual está destinado (instrumentalidad) y; además, que no existe otro remedio procesal, distinto de la nulidad, para subsanar el yerro que se advierte (residualidad).
De manera que, como con acierto es puesto de presente por el Fiscal no recurrente en este caso, en sede de casación no basta solamente con invocar la existencia de un motivo de ineficacia de lo actuado, sino que además compete al demandante precisar el tipo de irregularidad que alega, demostrar su existencia, acreditar cómo su configuración comporta un vicio de garantía o de estructura, y, tal vez lo más importante, demostrar la trascendencia del yerro para afectar la validez del fallo cuestionado.”
 

En el caso concreto tenemos que el defensor Pedro Jairo Condía, aduce en su escrito de apelación del fallo condenatorio, la existencia de una irregularidad que a su juicio, vulnera el derecho de defensa que le asiste a su defendido el cabo Carlos Manuel González Alfonso, como quiera que por parte de la juez de instancia se negó el decreto de una prueba sobreviniente en trámite del juicio oral, consistente en introducir al proceso el expediente con radicado 2008-00146 seguido en contra de Fair Leonardo Porras Bernal, por el punible de hurto calificado adelantado en el municipio de Soacha-Cundinamarca.

Frente a lo anterior, y revisada la diligencia efectuada el 6 de febrero de 2012 ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Cundinamarca, se tiene que en dicho momento procesal se solicitó por parte del apelante la inclusión de tal evidencia bajo la característica de ser una prueba sobreviniente. Empero, la juzgadora de instancia negó la misma al considerar que no se reunían los presupuestos normativos para su admisión, máxime cuando dentro de las diligencias obraba constancia acerca del proceso que cursó en contra del occiso que en su momento fue descubierta por la Fiscalía en la audiencia preparatoria al exhibir el registro del proceso penal en contra del occiso, situación que derivaba en que se conocía la existencia del proceso, pudiendo solicitar en su momento tal prueba, lo cual no aconteció.

Dentro de la mencionada audiencia, se acredita que el peticionario interpuso recurso de apelación, el cual fue concedido por la juzgadora ante esta Corporación. Así, mediante auto del 1º de marzo de 2012, esta Sala de Decisión se pronunció en relación a la admisión como prueba sobreviniente del proceso que cursaba en contra de Fair Leonardo Porras Bernal, ante el Juzgado Primero Penal Municipal de Soacha con radicado 2008-00146. 

En tal sentido, en esa oportunidad se adujo que revisadas las audiencias de acusación  y preparatoria, se estableció que el representante de la Fiscalía descubrió como elemento material probatorio un informe sobre los antecedentes penales de Fair Leonardo Porras Bernal, contentivo de la existencia de un proceso penal por hurto calificado, en contra de Fair Leonardo Porras con el radicado de Fiscalía  Nº 146069-04. 

De igual forma, se indicó que al descubrir el mencionado elemento probatorio en la audiencia de formulación de acusación, la Fiscalía cumplió con su deber de descubrimiento probatorio, y que por tal razón, correspondía a la defensa en caso de ser útil y pertinente a su teoría del caso, solicitar al ente acusador la copia del proceso obrante en los antecedentes penales de Fair Leonardo, o realizar labores investigativas para obtener copia del mismo, y enunciarlo como evidencia en la audiencia preparatoria, resultando claro que en su momento, el defensor Pedro Condía, sabía de la existencia de tal proceso desde la acusación, situación que derivó en que no resultara aplicable lo contenido en el artículo 344 del Código de Procedimiento Penal, toda vez que, lo peticionado por aquél, no revestía las características de una prueba sobreviniente, más cuando lo que éste pretendía hacer valer con la petición de tal prueba, se encontraba respaldado con otros elementos materiales probatorios allegados al juicio.

En ese orden de ideas, se colige inicialmente que lo que hoy alega el defensor como una nulidad en la actuación procesal, ya fue debatido y decidido a través del recurso ordinario de apelación, y el hecho de que tal petición en su momento haya resultado adversa a sus intereses, no genera un desconocimiento a las garantías fundamentales de su defendido o los demás acusados.

Así las cosas, no resulta admisible que el defensor del procesado Carlos Manuel González Alfonso insista en los argumentos que en su momento fueron expuestos ante la juez de conocimiento en trámite del juicio oral y ante esta Colegiatura cuando le fue concedido el recurso de apelación contra la negativa de conceder la prueba sobreviniente, reviviendo la discusión en torno a la aducción de un elemento material probatorio –el proceso ya referido-, por la vía de una supuesta nulidad.

Y, aún en gracia de discusión, si en su momento procesal, se hubiere admitido tal prueba, el defensor no acreditó de qué manera ello hubiere favorecido, o contrario sensu, desmejorado la suerte procesal de su defendido, máxime cuando se cuenta con otros medios probatorios para acreditar lo que aduce el defensor del procesado González Alfonso en punto a la proclividad frente al delito por parte de Porras Bernal, como lo son entre otros, el testimonio del investigador de la defensa, señor Juan Miguel Angarita.

Se advierte que no haberse decretado la prueba a la cual alude el defensor Pedro Condía, en relación al proceso seguido en contra de Fair Leonardo Porras Bernal, no es transcendente en la medida que  no impidió que el defensor demostrara a través de otros medios de prueba lo pretendido por éste, es decir, el adelantamiento de un proceso penal en contra de Porras Bernal, conforme a los testimonios del señor José Jesús Romero Espinosa
, quien adujo conocer las conductas delictivas de Fair Leonardo en el municipio de Soacha durante el periodo comprendido entre los años 2001 a 2004, al decir que aquél pertenecía a una banda delincuencial denominada “Los Pancoque” dedicada al consumo y venta de estupefacientes, extorsiones a comerciantes y a transportadores y atracar en diferentes sectores del barrio Compartir, así como  las labores de investigación efectuadas por Juan Miguel Angarita
, quien en audiencia de juicio oral manifestó que su actividad de investigación al respecto, se inició a partir del  oficio suscrito por la Fiscal 19 de Derechos Humanos, Dra. Gloria Cecilia Jaimes Amado, en donde se advertía la anotación que tenía Fair Leonardo Porras Bernal con radicado 146069 por el delito de hurto calificado con resolución de acusación del 23 de noviembre de 2009 y asignada al Juzgado Primero Penal Municipal de Soacha-Cundinamarca, además de  haber acudido tanto a la Dirección de Policía de Cundinamarca como a la Fiscalía General de la Nación a efectos de establecer antecedentes o anotaciones por actividades ilícitas en curso, no logrando determinar nada distinto al adelantamiento del proceso ya anotado.

Así, no se ha vulnerado el derecho de defensa del procesado Carlos Manuel González Alfonso, pues por otros medios probatorios distintos al mentado expediente pudo acreditar las supuestas actividades ilícitas   de Fair Leonardo Porras Bernal, y por otra parte, la  no incorporación de ese expediente, no  arrastra como consecuencia el derecho a aportar y contradecir pruebas, es decir, no se le vulneraron garantías fundamentales procesales.

Sumado a ello, no se desconoció en el proceso el hecho de que Fair Leonardo tuviera en su contra una investigación penal, aspecto que se expondrá con mayores detalles más adelante, y por ende, mal hace el defensor al aducir que únicamente tuvo conocimiento de la investigación seguida en contra de aquél, hasta el momento del juicio oral.

En conclusión, el hecho que pretendía demostrar el defensor de González Alfonso (existencia de la investigación penal) se logró probar con los medios probatorios ya aludidos, y por tanto, la no inclusión del expediente seguido en contra de Porras Bernal, en nada incide en la suerte procesal de su defendido, pues se insiste, el togado no argumentó suficientemente cómo tal prueba hubiere podido cambiar la situación de aquél, y ello tampoco es un hecho que genere una vulneración a su derecho de defensa.

Refuerza lo anterior, la jurisprudencia del máximo tribunal ordinario, que al respecto ha señalado:

“No obstante que la Sala desde hace algún tiempo adoptó como criterio que para la proposición y sustentación de nulidades no se exigen fórmulas sacramentales específicas, ello no implica que la correspondiente pretensión pueda estar contenida en un escrito de libre factura, habida cuenta que no cualquier anomalía conspira contra la vigencia del proceso, pues la afectación debe ser esencial y estar vinculada en calidad de medio para socavar algún derecho fundamental de las partes o intervinientes, de suerte que, igual que en las otras causales, debe ajustarse a ciertos parámetros lógicos que permitan comprender el motivo de ataque, el yerro sustancial alegado y la manera como se quebranta la estructura del proceso o se afectan las garantías a consecuencia de aquél.”

“Esta omisión está relacionada con el principio de trascendencia que gobierna la declaratoria de nulidad, de conformidad con el cual no basta con denunciar irregularidades o que éstas efectivamente se presenten en el proceso, sino que implica demostrar que inciden de manera concreta en el quebranto de los derechos de los sujetos procesales, razón por la cual el actor debe acreditar el perjuicio que el yerro in procedendo ocasiona.”

En ese orden de ideas, se advierte que en el presente evento, no hay irregularidad que dé lugar a anular el acto procesal expuesto por el defensor del procesado Carlos Manuel González Alfonso, insistiéndose en que aquello que aduce el togado, ya es un aspecto debatido por la juez de conocimiento y esta Corporación.        

En virtud de lo anterior, se tiene que la nulidad invocada no está llamada a prosperar, lo cual implica que se deba entrar a analizar los demás problemas jurídicos planteados.   
2. Materialidad del delito de desaparición forzada. 

La Fiscalía General de la Nación, la apoderada de víctimas y  la representante del Ministerio Público (esta última no recurrente) solicitan que en sede de segunda instancia se emita una condena por el delito de desaparición forzada agravada en contra del cabo segundo Carlos Manuel González Alfonso y de los soldados profesionales Carlos Antonio Zapata Roldán, Ricardo García Corzo y Richard Contreras Aguilar, dado que en el fallo de primera instancia aquéllos resultaron absueltos por tal delito. 

Por su parte, la defensa de los procesados Marco Wilson Quijano Mariño y Diego Aldair Vargas Cortés, invoca revocar el fallo condenatorio que en contra de aquéllos se dictó por el mencionado punible, dado que la juez determinó que estos eran responsables de esta conducta.

Por lo anterior, se hace necesario de cara al tipo penal de desaparición, forzada, establecer en el presente  caso si está acreditada  la materialidad de la conducta típica en mención y de ser así, si los procesados son responsables de la misma para imponer una condena o en su lugar, emitir una decisión absolutoria, conforme lo dispone el artículo 381 del C.P.P.

Para dar respuesta a ello, se advierte que la acusación en contra de los procesados se dio por el delito de desaparición forzada, agravada.

El artículo 165 del Código Penal, establece:

Artículo 165: El particular que (perteneciendo a un grupo armado al margen de la ley)
 someta a otra persona a privación de su libertad cualquiera sea la forma, seguida de su ocultamiento y de la negativa a reconocer dicha privación o de dar información sobre su paradero, sustrayéndola del amparo de la ley, incurrirá en prisión de veinte  (20) a treinta (30) años, multa de mil (1.000) a tres mil (3.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes y en interdicción de derechos y funciones públicas de diez (10) a veinte (20) años. 

A la misma pena quedará sometido, el servidor público, o el particular que actúe bajo la determinación o la aquiescencia de aquél, y realice la conducta descrita en el inciso anterior. 

En concordancia con el artículo 166 ibídem que consagra:

Artículo 166: La pena prevista en el artículo anterior será de treinta (30) a cuarenta (40) años de prisión, multa de dos mil (2.000) a cinco mil (5.000) salarios mínimos mensuales legales vigentes, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas de quince (15) a veinte (20) años, siempre que concurra alguna de las siguientes circunstancias:

1. Cuando la conducta se cometa por quien ejerza autoridad o jurisdicción.
Sobre el tipo penal en comento, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha dicho: 

“Con base en lo anterior, concluye la Corte que tratándose de la desaparición forzada cometida por agentes del estado -servidores públicos-, en forma directa o indirectamente a través de un particular que actúe bajo su determinación o aquiescencia, la descripción de la conducta exige que se someta a una persona a privación de su libertad, bien sea en forma legal o ilegal; que luego la víctima sea ocultada y sus familiares no puedan conocer su paradero; y que ocultada la víctima, el sujeto agente se abstenga de brindar información sobre su paradero sustrayéndola del amparo de la ley,  imposibilitándola de esta manera para ejercer cualquiera de los recursos legales establecidos para su protección. Es decir, que no es necesario requerimiento alguno pues basta la falta de información.”
  
Por su parte, y a partir de tales apreciaciones, la Corte Suprema de Justicia, en reciente jurisprudencia señaló:

“En ese orden, surge evidente, en concordancia con el tipo descrito en el artículo 165 objeto de escrutinio, que no es un solo acto sino varios los que han de concurrir para que se configure la conducta punible en comento: i) privación de la libertad de una persona en las condiciones del injusto, seguida de ii) su ocultamiento y iii) la negativa a reconocer o no informar sobre esta situación de privación de la libertad, los que conllevan a iiii) la sustracción de la víctima del amparo de la ley, expresión esta que constituye el núcleo del injusto atendiendo que es un elemento referido a la posibilidad de acción y ejercicio de derechos, como al efectivo funcionamiento de la administración de justicia, todo lo cual indefectiblemente debe predicarse a partir de un contexto temporal y espacial específico, no abstracto ni hipotético como se auspiciaba en los cargos en precedencia ya auscultados e inadmitidos.”

Con fundamento en lo anterior, se establecen los presupuestos del tipo penal de desaparición forzada, lo que genera que se deba efectuar un ejercicio a través del cual una vez  plasmada la situación fáctica del caso en examen, se determine la existencia del punible objeto de acusación, y por consiguiente, la responsabilidad que pueda asistirles a los procesados.

De acuerdo con las pruebas obrantes en el expediente, se tiene que Fair Leonardo Porras Bernal, era un joven residente en el barrio Compartir del municipio de Soacha-Cundinamarca, lugar donde compartió su domicilio con Luz Marina Bernal (madre), su padre y hermanos. Tal afirmación encuentra soporte probatorio conforme la declaración de la progenitora de Fair Leonardo, lo dicho por Luz Arley Pineda (vecina de Fair Leonardo), Luis Ángel Osma (residente del sector de Soacha-Compartir) y las labores del investigador de la defensa Juan Miguel Angarita.

Conforme la declaración de la madre del occiso, Fair en su infancia sufrió de una meningitis que generó una disminución en su capacidad cognitiva y le limitó la movilidad en su lateralidad derecha, lo que se confirma mediante el testimonio del médico Mauricio Méndez del Instituto del Seguro Social, quien a través de certificación de 17 de agosto de 2000, diagnosticó una pérdida de la capacidad laboral del 53%, y “retardo mental moderado, lo cual le da una pérdida de capacidad laboral del cincuenta y tres por ciento (53%)”, calificándolo como incapacitado permanente,
  lo que conllevó a que Fair no pudiera desarrollar las actividades que llevaría a cabo cualquier joven de su edad, tal como lo afirmó su madre, sin adelantar ningún estudio  y su actividad laboral se limitaba a ayuda que prestaba en obras de construcción, pavimentación de vías o al  desempeño de oficios varios en una fonda del sector, a la cual acudía todos los días con el fin de realizar labores de limpieza en el  restaurante. El relato de la madre de Fair Leonardo Porras en relación a la patología que sufriera su hijo en su niñez, encuentra pleno respaldo en la Historia Clínica que aquélla le entregara al investigador Richard García Méndez y allegada al proceso, expedida por la Clínica San Rafael que da cuenta de la atención que recibió Fair Leonardo, durante su infancia y que establece un diagnóstico de meningoencefalitis a la edad de 3 meses. 

Hasta  enero de 2008, conforme lo expuesto por la señora Luz Marina Bernal, su hijo Fair Leonardo se había ausentado en dos oportunidades de su casa; la primera de ellas cuando le permitió ir a trabajar con un señor Ernesto a una obra de pavimentación en el municipio de Mesitas del Colegio, y la segunda  cuando siendo menor, se extravió de su casa y al cabo de dos meses lo rescató en un hogar del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. En ninguna otra ocasión, su hijo se había separado de su familia, teniendo contacto con él a través de su celular número 3143240382. De acuerdo a la declaración de la progenitora de Fair y el dicho de su vecina Luz Arley Pineda, la última vez que fue visto el joven referido, fue el 8 de enero de 2008.

Conforme lo declarado  por Alexander Carretero y Pedro Antonio Gámez (civiles residentes en Soacha), coinciden en que el primero de ellos era el propietario de la tienda “Los Costeños”, ubicada en el sector de San Nicolás del municipio de Soacha, atendida por Carretero Díaz, su esposa Edith Palomino y la hija de Edith, lugar frecuentado por Pedro Gámez, Uriel Ballesteros y Ender Obeso, así como por otros jóvenes del sector, lo cual se confirma con la indagación de los funcionarios de policía judicial Jorge Alexander Niño Morales y Richard Méndez García (investigadores del CTI)
, quienes suscriben el Informe de Investigador de campo FPJ-11, cuyo fin era establecer la existencia del inmueble donde funcionaba la mencionada tienda en el barrio San Nicolás de Soacha, acreditándose que el local ubicado en la Carrera 17 N° 19-83 Sur, pertenece a la señora Virginia del Carmen Pacheco Luna, quien suscribió contrato de arrendamiento con Edith Palomino y Alexander Carretero Díaz, allegándose copia del contrato de arrendamiento en mención
, lo que fue corroborado por la declaración del investigador de la defensa Juan Miguel Angarita.

De la declaración que rindiera Alexander Carretero se acredita que fue Ender Obeso quien le propuso a Fair Leonardo el viaje a Ocaña para “hacer una vuelta”, siendo llevado el mencionado joven a la terminal de transporte de Bogotá por Ender, quien no pudo viajar por un accidente de uno de sus hijos, motivo que generó que el desplazamiento lo hiciera en  compañía de Carretero, el cual se produjo el día 9 de enero de 2008 desde la ciudad de Bogotá hasta el sector de La Y o Aguas Claras en la vía hacia Aguachica (Cesar) en la empresa de transporte Brasilia, hecho acreditado mediante la certificación de venta de tiquete de Expreso Brasilia S.A., indicándose allí que se vendieron dos tiquetes con los números 17823929 y 17823928 a nombre de Alexander Carretero y Rafael Porras (sic)  por valor de $45.000 cada uno, teniendo como origen la ciudad de Bogotá y destino Aguas Claras en la fecha 9 de enero de 2008, lo cual es coincidente con lo señalado por Alexander Carretero en su testimonio y que acredita que éste junto a Fair arribaron a dicha zona el 10 de enero de 2008
, estableciéndose que ciertamente realizaron el viaje en las circunstancias anotadas, y no con otra persona. Sobre tal punto, el declarante fue preciso al señalar:

“Pregunto: ¿A qué lo mando el señor ENDER OBESO? Contestó: Resulta que el señor ENDER OBESO iba a viajar con  el muchacho y a él se le accidentó el niño, iba a viajar con el señor PEDRO AGAMEZ (sic), y como no encontraba al señor PEDRO AGAMEZ el niño se le accidentó al señor ENDER OBESO, entonces el señor ENDER OBESO me dijo que si yo podía viajar a OCAÑA, que ese muchacho iba a hacer una vuelta con el señor DAIRO PALOMINO, que allá estaba DAIRO esperando, que no tenía nada que hacer sino ir con el muchacho. Pregunto: ¿Cuantas personas se transportaron? El muchacho y mi persona

Pregunto: ¿Puede indicar para que fecha se realizó ese viaje? Contesto: El señor Ender Obeso llevó al muchacho hasta el terminal y eso fue en enero como el 9 algo así de enero, no recuerdo bien la fecha como el 9 o  10 de enero.

Pregunto: ¿En qué medio de transporte se dirigieron al municipio de Ocaña?

Contesto: Brasilia.  Pregunto: ¿Quién pagó esos pasajes? Contesto: El señor OBESO me dio la plata para que los comprara yo.”

De igual forma, se confirma la presencia de Carretero en la ciudad de Ocaña, con el oficio enviado por la Empresa Dimonex a la Fiscalía (recolectado por Ariacna Lara -investigadora del CTI seccional Cúcuta), que permite establecer la existencia de un giro enviado por Edith del Carmen Palomino Ballesteros (esposa de Alexander Carretero)  desde Soacha hacia el municipio de Ocaña, teniendo como  destinatario a Alexander Carretero Díaz, por un valor de $400.000, fechado el día 11 de enero de 2008 y reclamado en la misma fecha.
 Ello permite otorgar aún más credibilidad al dicho de Carretero Díaz, no sólo en su relato en torno al desplazamiento que efectuó en compañía de Fair Leonardo a Ocaña, sino también su presencia en tal zona para los días 10 y 11 de enero de 2008. 

Quedó establecido así mismo, que para dicho momento efectivamente Fair Leonardo portaba un celular, ya que Alexander lo observó durante el viaje, lo que resulta concordante con lo expuesto por la progenitora del occiso al referir que aquél contaba con la línea de celular número 3143240382, la cual de acuerdo al acta de inspección a lugares FPJ-9 del 18 de marzo de 2009
 y su correspondiente anexo consistente en la información de los datos biográficos de ciertas líneas telefónicas y el análisis de llamadas “entrantes”, se probó que el número en mención se encontraba registrado a nombre de Gina Melo según la información recolectada por el investigador del CTI Jorge Niño,  analizada y expuesta en el juicio oral por el funcionario de la Fiscalía General de la Nación Arley Castellanos Tuay (investigador criminalístico CTI Unidad de Derechos Humanos). Sin embargo, de acuerdo a la declaración de Luz Marina Bernal, el aparato celular correspondiente a tal abonado telefónico era portado por su hijo, a través del cual se comunicaba con él, tanto así que luego de la desaparición de Fair, llamó en repetidas ocasiones al mismo con resultados infructuosos, siendo dable únicamente la comunicación en el mes de marzo de 2008, cuando su llamada fue atendida por un hombre de acento costeño quien le manifestó que “el gringo” (así era conocido Fair Leonardo) le había vendido ese teléfono, sin lograr nueva comunicación con ese abonado telefónico. 

De la prueba que se refiere a registros de llamadas “entrantes” y “salientes”  del número celular 3143240382, se advierte que de la línea telefónica que portaba Fair Leonardo, no se registró ninguna llamada “entrante” de tal abonado telefónico durante el periodo  comprendido entre el 1° de enero de 2008 hasta el 12 de enero del mismo año. Empero, el 13 de enero de 2008 aparece registro de dos llamadas “entrantes” del número 3142330613, teniendo como celda de origen y recepción el municipio de Ocaña, al igual que el 14 de enero y las fechas siguientes, reportando llamadas “entrantes” hasta el mes de marzo del año 2009 en dicho abonado telefónico, teniendo celdas de salida y entrada Ocaña, Hacarí y La Playa, entre otros municipios. También se logró constatar a través del registro de llamadas “salientes” del abonado telefónico 3143240382 que se acreditan llamadas “salientes” el 3 de enero de 2008 en la celda correspondiente a “ICOLLANTAS” de Soacha  hacia una plataforma telefónica 34112 de “SOA Icollantas”, mientras que para el 12 de enero de 2008 se reportó una llamada “saliente” a las 17:11 horas, momento para el cual, Fair Leonardo ya había fallecido (su muerte se reportó el 12 de enero de 2008 a las 2:30 de la madrugada según acta de inspección a cadáver), y con celda “saliente” del municipio de Ocaña.

Analizando nuevamente el testimonio de Alexander Carretero, al culminar el recorrido y arribar al sector de La Y, fueron recibidos por  Dairo José Palomino, (soldado profesional perteneciente a la Sección de Inteligencia S2 del Batallón de Infantería Francisco de Paula Santander de Ocaña, conforme lo acreditado en el informe suscrito por el Sargento Viceprimero Abelardo Isaza Rivera, en calidad de Jefe de Personal del Batallón Santander
,)  lo cual aconteció una vez Carretero y Fair Leonardo llegaron a Ocaña el día 10 de enero de 2008,  siendo transportado este último por Palomino en una moto, mientras que Alexander Carretero hizo lo mismo pero en un taxi. A Fair Leonardo lo llevaron hasta el billar El Paraíso ubicado en el barrio Belén de dicha localidad y propiedad precisamente de Dairo Palomino,  lugar en donde según el dicho del testigo aludido, estuvo junto a él y en compañía del conocido como  “Pocho”. 

La existencia del billar El Paraíso, sitio al cual fue llevado Fair Leonardo conforme el dicho de Alexander Carretero, se prueba a través del informe de investigador de campo FPJ-11 suscrito por el funcionario del CTI Miguel Ángel Mejía, del 4 de junio de 2009, lugar en el cual se tomaron fotografías para comprobar la existencia del negocio en el barrio Belén del municipio de Ocaña, establecimiento que conforme el relato de Alexander Carretero, era propiedad de Dairo Palomino, su cuñado y miembro del S2 del Batallón Santander, sitio en el que permaneció Fair Leonardo en compañía de Dairo y “Pocho”.

Señala Carretero que luego de ello, en la noche, se inició el desplazamiento junto con Dairo Palomino y “Pocho”  en motos, yendo Fair con Dairo, deteniéndose ambos al ser requeridos por los miembros de un retén militar, y a ellos, fue entregado Fair Leonardo según el relato de Alexander Carretero. Recordando lo aducido por éste, testigo presencial de tal hecho, aquél adujo:

“Pregunto: ¿Qué día y que hora fue la última vez que usted vio al muchacho con el que viajo? Contesto: DAIRO nos sacó una noche al muchacho y a mí que si quería manejar una moto, yo le dije que sí y me dijo que fuéramos con él y pocho. DAIRO manejó una moto y pocho otra, el muchacho iba con DAIRO y yo con pocho en la otra moto. Yo iba de patrullero, pocho iba manejando. DAIRO iba con el muchacho hacia la vía  que da para el batallón y (no sé cómo se llama eso por allá).  Bastante hacia allá, el muchacho se bajó ahí estaba el Ejército y DAIRO lo dejo allá y nosotros nos vinimos, pero no se más  para que era, ni que era, ni DAIRO me dijo más nada, solo “vámonos” fue lo que dijo y usted se va pa´ que viaje.” 

De acuerdo al testimonio del sargento segundo Jhon Jairo Muñoz, (testigo de oídas) el retén era el medio a través del cual los militares del Batallón Santander recibían a las personas que eran llevadas para ser ejecutadas, narrando lo siguiente:
PREGUNTO: ¿Si estas personas eran trasladadas de Bogotá, supo cómo se los entregaban a los militares? CONTESTO: Inicialmente dije que el sargento Pérez mandaba cobrar un millón más los pasajes, me entere por boca del sargento Pérez que ya había comprado los tiquetes en Ocaña y que los colocaban para que los reclamaran en Bogotá en la oficina de Coopetran y ese era el medio por medio del cual los trasladaban.  PREGUNTO: ¿Pero cómo los entregaban a los militares en Norte de Santander? CONTESTO: el Sargento Pérez salía en un carro salían las motos del 2, recogían a Alex, Alex manejaba una moto recogían las personas que estaban con Alex, y ya más adelante en una simulación de un retén la tropa en una NPR los paraba y por no tener documentos de la moto procedían a llevarse a los parrilleros y con la condición de que las motos tenían que seguirlos hasta el batallón, las motos se devolvían y ya ahí se quedaba entregado a la tropa. PREGUNTO: ¿En ese falso retén una vez se entregaban a la tropa en que transportaban las victimas que pasaba con ellos? CONTESTO: pues como dije, las transportaban en la NPR que es un vehículo militar hasta cierto punto y es hasta ahí donde yo conozco, el que se hace y como lo hace desconozco eso.   PREGUNTO:¿En la NPR que refiere ya se encontraban los militares que iban a participar en el operativo?  CONTESTO: si. PREGUNTO: ¿Cómo se ubicaba el lugar donde se iba a dar por terminada la vida de la víctima? CONTESTO: eso lo hacia la persona que iba a realizar la operación y determinaba en el día un lugar donde le sirviera mejor. PREGUNTO: ¿Qué se les decía  a las víctimas para que en forma voluntaria subieran a  la NPR? CONTESTO: Llegaban ahí, como los vehículos estaban sin papeles, las motos, entonces las personas que iban de parrilleros se subían para que las motos los siguieran hasta la unidad donde los iban a llevar. PREGUNTO: ¿Ha dicho que son de Bogotá, porque los trasladaban desde allí? CONTESTO: me imagino que porque Alex eran las únicas personas que conocía y que podía contar para realizar cualquier tipo de actividad, yo le pregunte a Pérez una vez y me dijo que los traía para hacer vueltas, o sea asesinatos, extorsiones, quitar droga, cualquier tipo de actividad ilícita. PREGUNTO: ¿Una vez se entregaban en el falso retén como víctimas en esa misma noche y en ese mismo lapso se procedía a la ejecución de las víctimas? CONTESTO si.”
 

De igual forma, se cuenta con el testimonio de Pedro Gámez, persona que también llevaba jóvenes desde Soacha hasta Ocaña. Pese a que éste no efectuó el viaje junto con Alexander y Fair Leonardo, sí narra que en las ocasiones en que acudió a Ocaña a entregar a otras personas, la forma era a través de un retén del Ejército. 

Conforme los anteriores relatos, una vez arribaba el joven, se le  transportaba en un vehículo militar tipo NPR dispuesto previamente, para ser llevado en el automotor al sitio acordado para la ejecución. 

Ello resulta armónico con la anotación registrada en el Libro Comandante de Guardia del Batallón Santander, que para el día 11 de enero de 2008, reportó las salidas de un vehículo NPR gris a las 19:35 horas, y minutos más tarde  de un vehículo tipo Trooper habano de placas FSO-761 al mando del  sargento segundo Sandro Mauricio Pérez junto con dos soldados con fusiles calibre 5.56, registrándose el regreso de este último a las 23:32 de la misma fecha en compañía de dos soldados. 
 Vale resaltar que dichos vehículos fueron verificados que hacían parte del parque automotor del batallón conforme la fijación fotográfica del investigador José Leonardo Martínez Herrera. También en el referido libro de registro, se consignó la salida de un vehículo tipo NPR el día 12 de enero de 2008 a las 9:00 a.m., con destino a Abrego junto con el Trooper.
 Conforme el relato de Ariacna Lara en el juicio (investigadora del CTI Cúcuta y coordinadora de la investigación), las salidas de los vehículos el 12 de enero de 2008 se produjeron con el fin de transportar a los funcionarios del CTI (Nancy Santiago Santiago y Miguel Ángel Mejía) al lugar reportado del presunto combate.

A Fair le fueron quitados su teléfono celular que portaba con el abonado telefónico 3143240382, y sus documentos de identidad, pues conforme el dicho de su progenitora, aunque había extraviado los originales, tenía en su poder fotocopia de los mismos -cédula de ciudadanía y del carnet del SISBEN-, lo cual permite aseverar que era posible su identificación, impidiéndole así la posibilidad de comunicarse con su familia para indicarles en qué sitio se hallaba,  y poder identificarse, pues conforme la inspección técnica a cadáver FPJ-10 adelantada el 12 de enero de 2008 por los funcionarios del CTI seccional Cúcuta, el sujeto reportado como muerto en combate por el Pelotón Búfalo 1 del Plan Vial Meteoro del Batallón Santander, no portaba documentos, la cual se efectuó a las 10:45 de la mañana de la referida fecha, en la vereda La Soledad a un cuerpo de hombre NN de edad aproximada de 35-40 años, e indocumentado, sin que se registraran otros muertos ni heridos por los mismos hechos. 

El cadáver de Fair Leonardo Porras fue sometido a necropsia el 12 de enero de 2008, realizada por la médica Felisa Carvajalino, y llevado a la morgue del Hospital de Ocaña.
  Dado que para el periodo comprendido entre los años 2007 y 2008, se incrementó  el número de cadáveres en la morgue del centro hospitalario del municipio, de acuerdo al testimonio del señor Héctor González Manzano (funcionario de la Oficina de Espacio Público de Ocaña), se procedió a la inhumación de los cadáveres reportados como NN, siendo sepultado el cadáver de Fair Leonardo Porras Bernal el 11 de febrero de 2008 en el cementerio Las Liscas de Ocaña.

De igual forma, a través del testimonio de la señora Luz Marina Bernal, al notar la ausencia de Fair en su hogar, aquélla inició la búsqueda de su hijo inicialmente a través de llamadas a su línea celular, la cual no tuvo éxito dado que nunca le contestaron dichas llamadas, teniendo comunicación únicamente a los dos meses de la desaparición de Fair, cuando le contestó la llamada un hombre de acento costeño, quien le manifestó que “el gringo” (como era conocido Fair Leonardo) le había vendido el celular. De igual manera señaló que adelantó las labores iniciales de búsqueda acudiendo a la Estación de Policía de Soacha en donde le manifestaron que debía esperar por lo menos 72 horas para reportar la desaparición, y que acudió a la Fiscalía en Soacha en enero, en donde no le recibieron la denuncia al aducir que en muchos eventos se reportaban personas desaparecidas y que al volver la persona, no retiraban la denuncia, regresando nuevamente en el mes de febrero para instaurarla, sin que tampoco le atendieran su solicitud, y acudiendo otra vez el 8 de septiembre de 2008, manifestándosele que debido al paro judicial de Fiscalías y Juzgados, no era dable atender tal solicitud. No obstante ello, la deponente aclaró que por su propia cuenta, efectuó labores de búsqueda de su hijo consistentes en acudir junto con sus otros hijos a clínicas, hospitales, medicina legal, llamadas a familiares y “reporte” (sic) de la fotografía de su hijo a través de televisión, sin resultados favorables.

La familia de Fair Leonardo Porras Bernal vuelve a tener noticias de él hasta el 16 de septiembre de 2008 por parte de la funcionaria  Diana Ramírez Páez del Instituto de Medicina Legal, quien le dio a conocer a Luz Marina Bernal un listado con los nombres y apellidos de jóvenes encontrados como cadáveres NN en el municipio de Ocaña, una vez realizada la respectiva prueba de cotejo dactiloscópico, de los cuales aquélla identificó al primero de dicha lista como a su hijo, suministrando la progenitora el número de cédula de Fair Leonardo, tras lo cual, se le mostró el registro fotográfico de aquél  cuando había fallecido, por lo cual el 23 de septiembre posterior, viajó junto con su esposo y su hijo mayor hasta el municipio de Ocaña-Norte de Santander “a recoger” (sic) el cadáver de su hijo. 
En razón de lo anterior, las pruebas descritas (dentro de las que se incluyen directas e indirectas como el testimonio del sargento segundo Jhon Jairo Muñoz), ofrecen credibilidad por la manera como Fair Leonardo Porras Bernal fue engañado para ser trasladado desde el municipio de Soacha hasta Ocaña por parte de Alexander Carretero para allí ser ejecutado y presentado como logro operacional, ya que las aludidas pruebas son contundentes en demostrar la discapacidad mental que padecía el joven, su traslado el 9 de enero de 2008 y el hecho de que fue despojado de sus documentos de identidad y teléfono celular, enmarcándose ello en la conducta de desaparición forzada al privarlo de su libertad, ocultarlo y sustraerlo del amparo de la ley. 

Frente a las pruebas directas, las declaraciones de Luz Marina Bernal, María Arley Pineda y Luis Ángel Osma, resultan fiables al ser  espontáneas y narrar de manera sencilla las condiciones en que socialmente se desenvolvía Fair Leonardo. Por su parte, lo depuesto por el médico Mauricio Méndez, otorga certeza de la discapacidad de Fair Leonardo al ser un hecho acreditado por un profesional de la salud idóneo para tal tipo de diagnósticos.

En lo que respecta a la declaración que rindiera Alexander Carretero, quien es testigo directo de la forma en que se produjo el traslado de Fair Leonardo Porras desde el municipio de Soacha hasta Ocaña en Norte de Santander y su entrega al retén militar, la misma ofrece credibilidad, pues conforme lo señalara la juez de instancia, el deponente a pesar de conocer las consecuencias jurídicas que podría acarrearle su narración en contra de sí mismo, manifestó con detalles la ocurrencia de los hechos y señaló a los militares que hacían parte de la organización delictiva, afirmaciones que resultaron acreditadas a través de otras pruebas.

Del mismo modo, la declaración del sargento segundo Jhon Jairo Muñoz, pese a que una parte de ésta resulta ser una prueba de “oídas” en relación al conocimiento de la forma en que se entregaba a los jóvenes en el retén y toda la organización de que disponía Sandro Mauricio Pérez, resulta acorde con las pruebas directas en torno a la existencia del retén militar como lo es el dicho de Alexander Carretero, generándose que se otorgue credibilidad a su relato. Cabe aclarar que en la declaración del sargento segundo Jhon Jairo Muñoz, aquél precisó que era Sandro Mauricio Pérez la persona a quien se le presentaban las peticiones de jóvenes, y se le efectuaban los pagos para tal fin, lo cual supo directamente por Pérez.

En el caso de Fair Leonardo se satisfacen plenamente los presupuestos para la configuración del delito de desaparición forzada, como quiera que  dicho joven fue privado de su libertad cuando fue sustraído de su ámbito familiar bajo una condición engañosa y con su situación de discapacidad mental, con el fin de entregarlo a las tropas del Batallón Santander del municipio de Ocaña y ser ultimado, para así presentar un éxito operacional, despojándolo de sus documentos y siendo reportado como NN, manteniéndose oculta su identidad y desconociéndose el paradero de Fair por parte de su familia.

En este punto se precisa, que contrario a lo manifestado por los defensores de los procesados González Alfonso y Quijano Mariño en relación a que la presencia de Fair Leonardo Porras en el municipio de Ocaña para enero de 2008 no obedeció al traslado de aquél para ser ultimado, sino que fue consecuencia de que Fair delinquía y que extorsionaba a campesinos, indicando que su viaje se dio de manera voluntaria, ello resulta contrario a lo acreditado dentro del expediente, puesto que la declaración de Luz Marina Bernal es enfática en señalar que su hijo no se ausentó de su hogar sino hasta el 8 de enero de 2008 y no antes, y no era miembro de ninguna organización delincuencial en el sector de Soacha, y menos aún en Ocaña. Sumado a ello, de acuerdo a la prueba documental del tiquete expedido por la empresa de transporte Brasilia, el desplazamiento de Carretero junto con Fair sólo se produjo el 9 de enero de 2008.

En torno a lo descrito anteriormente, el argumento de que Fair Leonardo viajó a Ocaña de manera voluntaria con el único fin de delinquir, ello queda como una simple afirmación sin respaldo probatorio alguno, pues a pesar de que el defensor del Mayor Quijano Mariño indica que de acuerdo a la declaración vertida por José Jesús Romero Espinosa, el joven al cual se viene haciendo referencia pertenecía a una banda delictiva denominada “Los Pancoque” que operaba en el municipio de Soacha, y que según las investigaciones de Juan Miguel Angarita, efectivamente existía tal organización dedicada al atraco, venta de estupefacientes y extorsiones de comerciantes en el sector de Soacha-Compartir, lo cierto es que tales medios de prueba no logran establecer que efectivamente Fair fuera parte de tal banda delictiva o que delinquiera en Ocaña. De igual forma, pese a que el defensor del oficial en mención aduce que el occiso delinquía en compañía de Alexander Carretero, Uriel Ballesteros, Ender Obeso y Luis Espitia, ello tampoco quedó establecido en el proceso, más cuando en las declaraciones de Alexander Carretero y Pedro Gámez éstos admiten no haber tenido nunca algún tipo de amistad o cercanía con el joven Porras Bernal con anterioridad a los hechos aquí investigados, y también se puede verificar que de acuerdo a la entrevista que rindió Wilmar Barbosa, civil que junto con los miembros del S2 y los mencionados Alexander Carretero, Ender Obeso y Uriel Ballesteros, delinquían en el sector de Ocaña y sus alrededores, no señaló a Fair Leonardo como miembro de tal organización delictiva, por lo que no tiene soporte probatorio alguno afirmar que la víctima se desplazó hasta el departamento de Norte de Santander con la finalidad de cometer delitos.  

 Y aún así, si se aceptara tal tesis de que el joven en mención delinquía y que en razón de ello fue muerto, es inadmisible haber ocultado su identidad al estar probado que aquél tenía documentos, lo cual indica que Fair fue llevado como un joven más para asesinarlo en un falso combate con base en motivaciones abyectas.  

La desaparición de Fair Leonardo se dio como consecuencia de la actividad ilegal desplegada por los procesados quienes eran miembros del Batallón Santander y los civiles Alexander Carretero, Pedro Gámez, Uriel Ballesteros y Ender Obeso, residentes en Soacha, con el fin de seguir con una secuencia de actos relativos a la presentación de jóvenes muertos como presuntos integrantes de bandas delictivas y así lograr éxitos operacionales, cuando realmente este joven, distaba de ser miembro de una organización criminal en el sector de Ábrego-Norte de Santander, al establecerse plenamente su arraigo social y familiar en el municipio cundinamarqués (Soacha), del cual fue llevado con un único propósito criminal hacia Ocaña.

En razón de ello, se acredita la materialidad de la conducta de desaparición forzada que fuere objeto de acusación por parte de la Fiscalía.

3. Materialidad del delito de homicidio agravado.

De acuerdo a la teoría del caso de la Fiscalía, el combate reportado por el Pelotón Búfalo 1 de la Compañía Plan Vial Meteoro Nº 3 en el cual resultó muerto Fair Leonardo Porras Bernal el 12 de enero de 2008, en la vereda La Soledad del municipio de Ábrego, nunca existió, por cuanto  las órdenes de batalla fueron modificadas para darle visos de legalidad a un hecho por medio del cual fue asesinado por los miembros de dicho pelotón, luego de ser conducido a un sector rural,  para reportar un éxito operacional, lo cual fue coadyuvado por la apoderada de víctimas.

Por su parte, la teoría de la defensa del  procesado Marco Wilson Quijano Mariño, aduce la legitimidad del combate al probarse las actividades delictivas desarrolladas por Fair Leonardo Porras en el sector de Ábrego desde  meses atrás, al dedicarse a la extorsión de campesinos, y al recolectar información de tales delitos, la unidad militar efectuó un registro y control de área, siendo atacados por delincuentes con armas de fuego, ante lo cual dispararon y se causó  la baja de uno de ellos.

A partir del análisis de las pruebas que se allegaron al proceso y confrontadas en sí y entre sí, a la luz de la lógica y la sana crítica, aduce la Sala que la sentencia emitida en primera instancia debe ser confirmada en este aspecto, por los siguientes argumentos.

A lo largo del proceso, ninguna de la partes controvirtió la materialidad del delito investigado (homicidio doloso), la cual salta a la vista y se encuentra plenamente acreditada mediante la inspección técnica al cadáver del señor Fair Leonardo Porras Bernal, realizada el 12 de enero de 2008 por los investigadores Nancy Santiago y Miguel Ángel Mejía, el respectivo álbum fotográfico, el protocolo de su necropsia y el certificado de defunción, elaborados el 12 de enero de 2008 por parte de la médica Felisa Carvajalino,
 elementos de juicio que coinciden en señalar que la muerte de aquél devino por múltiples lesiones, ocasionadas por el impacto de nueve proyectiles de arma de fuego, consignándose como causa de muerte en la necropsia “múltiples heridas  por proyectil de arma de fuego a nivel de la cara y extremidades superiores e inferiores, región lumbar derecha y abdomen”
. De consiguiente, la Sala se abstiene de realizar mayores consideraciones al respecto.
Frente a lo alegado por la defensa de los procesados en torno a los errores contenidos en el protocolo de necropsia suscrito por la médico forense Felisa Carvajalino, al consignarse de manera errada  la ubicación de las heridas causadas en el cuerpo del occiso (derecha-izquierda- anterior y posterior), se tiene que la médico en audiencia de juicio oral explicó la existencia de las tales irregularidades, advirtiendo que las mismas obedecían a un error en la ubicación de tales heridas en el formato diligenciado, las cuales fueron  aclaradas en la ampliación y corrección del protocolo.
 A su vez, se tiene que contrario a lo afirmado por los defensores en torno a que dichos errores generaron también que los dictámenes periciales subsecuentes tuvieran falencias, ello no resulta válido, como quiera que la necropsia no sólo se compone del protocolo que emita el profesional de la salud, sino que además se complementa con otra serie de anexos como lo son los diagramas, las copias de solicitud de  análisis, informes de otros laboratorios forenses y la fijación a través de video o fotografías del cadáver que den cuenta de las heridas, características y prendas de aquél, conforme lo dispone el Decreto Ley 786 de 1990 y la Guía de Procedimientos para la realización de Necropsias Médico Legales
; y en este caso además, con la ampliación del protocolo de necropsia, por lo cual, los informes de los peritos, se adelantaron con el conjunto de documentos que conforman la necropsia.

Sin embargo, el punto a establecer en el presente asunto es la forma en que se produjo la muerte de Fair Leonardo, es decir, si efectivamente se trató de una muerte en un combate, o se trató de una ejecución extra judicial.

Los defensores de los procesados aducen que Fair Leonardo se encontraba desde el mes de noviembre en el municipio de Ocaña delinquiendo como quiera que hacía parte de una banda dedicada a la extorsión de campesinos, de acuerdo con las declaraciones de Evila Garcés, Regina Mogollón y la entrevista de Luis Felipe Mogollón, afirmación contraria a lo manifestado por Luz Marina Bernal, madre de Fair, quien señaló que su hijo no se ausentaba de su hogar, alejándose del mismo únicamente cuando se fue a vivir en la casa de un señor llamado Ernesto con quien trabajaba, y antes de ello, en dos ocasiones cuando era más pequeño, encontrándolo en el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

De igual forma, dijo la progenitora de Fair Leonardo, que tal situación de que estuviese delinquiendo no era posible, dado que su hijo era discapacitado conforme una certificación del 53% en su capacidad laboral dictaminado por el Instituto del Seguro Social en el año 2000, tanto así que “era ella quien velaba por su cuidado personal, no sabía leer ni escribir, así como tampoco conocía el manejo del dinero, situación que conllevaba a que su hijo aparentara ser adulto, pero con mentalidad de un niño.” 
 Lo anterior en razón a que su hijo Fair Leonardo, “sufrió  a la edad de tres meses una meningoencefalitis, lo cual ocasionó un daño cerebral que le impidió desarrollar adecuadamente su lateralidad derecha por lo cual era zurdo, y le produjo además un retardo mental moderado, debiendo estar medicado con anticonvulsivos (fenobarbital).” El relato de la madre de Fair Leonardo Porras en relación a la patología que sufriera su hijo en su niñez encuentra pleno respaldo con la Historia Clínica que aquélla le entregara al investigador Richard García Méndez y allegada al material probatorio, la cual fue expedida por la Clínica San Rafael que da cuenta de la atención que recibió Fair Leonardo durante su infancia. La historia clínica que se allegó tan sólo reporta el periodo comprendido entre los años 1982 a 1989, sin conocerse la evolución clínica de Fair Leonardo durante los últimos años de su vida. No obstante, aunque la historia clínica que se aportó está incompleta, se advierte que ello responde a la atención que recibió en la referida clínica, y que por demás, permite acreditar no sólo la patología que sufrió Fair Leonardo en su infancia, sino también las consecuencias que ésta le produjo.

Dicha patología de Fair Leonardo se probó además con el testimonio del médico Mauricio Gómez Méndez, del Instituto del Seguro Social. El referido galeno explicó en el juicio oral la forma como el 19 de agosto de 2000 realizó el dictamen de pérdida de la capacidad laboral de Fair Leonardo como consecuencia del retardo mental moderado. Así, adujo que para efectuar tal análisis, en su calidad de médico calificador para el año 2000 perteneciente al Instituto del Seguro Social, debía acudir a lo dispuesto en el Decreto 917 de 1999 que detalla el procedimiento para determinar la pérdida de la capacidad laboral, como lo es examinar físicamente al paciente además  de la valoración de su historia clínica y demás pruebas o exámenes que en razón de su patología se deban ordenar para definir el diagnóstico de pérdida de capacidad laboral. En el punto preciso del dictamen de Fair, pese a que manifestó no recordar precisamente la forma en que hizo su examen, señaló que para tal dictamen necesariamente tuvo que haber analizado su historia clínica y la valoración integral del paciente, lo cual determinó que la situación de Fair Leonardo fuera ubicada dentro del rango de retardo mental moderado, como consecuencia de la meningoencefalitis que padeció en su niñez, y que conforme el estándar de calificación contenido en el decreto aludido, su porcentaje de pérdida de la capacidad laboral es del 53%, estando así en un estado de discapacidad permanente, dado que al superarse el porcentaje del 50%, se adquiere tal calidad.

Para soportar la discapacidad de Fair Leonardo, se introdujo con el mencionado testimonio del médico antes citado, el certificado del 17 de agosto del año 2000, en el cual determina que Fair Leonardo Porras Bernal “presenta retardo mental moderado, lo cual le da una pérdida de capacidad laboral del cincuenta y tres por ciento (53%)”, calificándolo como incapacitado permanente.

La manifestación de la madre del occiso en relación a que su hijo era zurdo, encuentra además respaldo en la prueba contenida en el Informe de Investigador de Campo FPJ-11 del 25 de septiembre de 2009, suscrito por el funcionario de Policía Judicial de fotografía y video Jesús Antonio Ardila León
, quien tuvo como misión analizar un video cassete en formato VHS, de una celebración del 9 de octubre de 2005, con el fin de determinar si Fair Leonardo Porras Bernal usaba con mayor frecuencia el miembro superior izquierdo, concluyéndose de tal experticio que de las 10 secuencias de imagen allegadas, 6 de ellas registraban el uso de la mano izquierda, 3 secuencias con las manos en los bolsillos sin ningún movimiento, y una secuencia con el uso de la mano derecha, toma en la cual se advierte la ubicación del celular en el lado izquierdo de la cintura.    

Como prueba de refutación de lo anterior, esto es, de la condición de discapacidad cognitiva de Fair Leonardo, la defensa llevó al juicio el testimonio del doctor Carlos Barbosa Castillo, médico y asesor en medicina de la Dirección de Investigaciones Especiales de la Procuraduría General de la Nación, con el fin de desestimar lo contenido en la Historia Clínica de Fair Leonardo y el certificado de discapacidad laboral. Valorado tal testimonio, se advierte que el mismo no logra desvirtuar la condición de discapacidad que ostentaba Fair, puesto que del análisis que efectuó el médico en mención de la Historia Clínica  de Fair Leonardo obtenida del Hospital San Rafael de Bogotá D.C., con registro de atención de 1982 a 1991, se logra afirmar nuevamente que aquél padeció de meningitis a los tres meses de vida, presentando constantes cuadros de convulsiones durante su niñez y disminución en sus reflejos en el lado derecho. En relación a la mejoría que pudieran tener las personas que padecen de meningoencefalitis, adujo el médico Barbosa que ello varía de un paciente a otro y depende de múltiples factores como lo son el tratamiento seguido, la atención médica, control de fisioterapia y de desarrollo, por lo cual no hay un patrón de evolución unificado, siendo probable que algunas personas tengan una evolución adecuada, mientras que otros pacientes pueden presentar retardos desde leves hasta severos, y que en el caso de Fair, las secuelas de la enfermedad dejaron marcas en su motricidad por las convulsiones que presentaba, principalmente en el hemicuerpo derecho, hecho indicativo de que las lesiones se presentaron al lado izquierdo del cerebro que genera el movimiento del lado derecho del cuerpo, y que su retardo se produjo bajo la característica de retardo moderado. 

Frente a ello, tal testimonio no desvirtúa en grado alguno el hecho de que Fair tuviera o no algún tipo de discapacidad, y contrario a ello, acredita que efectivamente aquél padeció de una enfermedad que le generó retardo mental, y refuerza el hecho de que la víctima tenía una lateralidad predominante en el lado izquierdo, debido a que por su patología, se disminuyó  la capacidad motora de su lado derecho, lo cual impedía un movimiento adecuado de tal costado.

Los defensores de los procesados llevaron al juicio las declaraciones de José Jesús Romero Espinosa
 y del investigador Juan Miguel Angarita, quienes afirmaron que Fair Leonardo pertenecía a una banda delincuencial en el municipio de Soacha-Cundinamarca. Respecto al primero, aquél adujo ser residente de Soacha desde los años 2001 a 2004, lugar del que tuvo que salir hacia Cúcuta,  porque denunció a delincuentes  dedicados al expendio de alucinógenos y extorsiones a transportadores de Soacha, por lo que fue víctima de atentados, aduciendo que Fair Leonardo era miembro de una banda delictiva denominada “los pancokis” dedicada a cometer hurtos y cobrar vacunas a comerciantes y conductores de buses, y que lo veía con frecuencia consumiendo alucinógenos, y que al conocer a través de los medios de comunicación la imagen de Fair Leonardo Porras como uno de los muchachos  muertos por el Ejército, decidió poner en conocimiento del General Paulino Coronado, comandante de la Brigada 30 y cliente del restaurante donde atendía como mesero, el hecho de que el joven presentado como desaparecido, hacía parte de una banda delincuencial en Soacha.

Por su parte, el investigador Juan Miguel Angarita en sus labores de vecindario y en su búsqueda de información en la Fiscalía General de la Nación y la Dirección del Departamento de Policía de Cundinamarca, acreditó la existencia de bandas delincuenciales en el sector de Soacha, entre ellas, una denominada  “Los Pancoques” dedicada al hurto y al cobro de extorsiones, de la cual Fair Leonardo hacía parte –según José Jesús Romero-. No obstante, ninguna de tales declaraciones ofrecen mayores elementos de juicio para establecer en grado de certeza que Fair delinquía y que era miembro de tales organizaciones criminales.

Nótese como el mismo investigador Juan Miguel Angarita en sus labores de vecindario indicó que los residentes del sector adujeron ver a Fair en actividades normales, cargando mercados, ayudante de construcción o como voceador de buses, hecho que desvirtúa que aquél era delincuente o integrante de bandas reconocidas. Todo ello, sumado a que la señora Luz Marina Bernal manifestó que su hijo “era una persona a quien le gustaba colaborar con la comunidad y sus vecinos, ofreciéndoles su ayuda en oficios varios, sin que tuviera algún tipo de vicio o que hubiera tenido alguna clase  de conducta delictiva.” 

De igual forma se contó con el testimonio del señor Luis Ángel Pinzón Osma, residente del municipio de Soacha, más exactamente en el barrio San Nicolás, quien en juicio adujo distinguir a Fair como ayudante del restaurante de la paisita, y que lo conocían con el apodo de “el gringo”  a quien notaba como una persona normal físicamente, sin conocerle actividades ilícitas. 

Obra a su vez el testimonio de  María Arley Pineda
, vecina de Luz Marina Bernal y Fair Leonardo; aquélla vio a Fair el 8 de enero de 2008 dado que le ayudó con sus maletas al llegar de un viaje de Pereira, y que efectivamente  tenía un leve retardo en su capacidad cognitiva, desempeñándose en labores varias del vecindario como eran actividades de construcción y que diariamente ayudaba en el restaurante “La Fonda Paisa”.

Incluso, el señor Pedro Gámez, residente del municipio de Soacha, y quien también participaba en el reclutamiento y traslado de los muchachos desde tal sector hasta Ocaña, hizo alusión a la conducta de Fair al referir en su declaración que uno de los jóvenes que fueron llevados desde Soacha se llamaba “Yair” (sic) quien vivía más abajo del sector de La Y y que era “un muchacho especial”, dado que “no era cuerdo en todo (sic), que no se le notaba lo especial pero que sí tenía retardo y que era conocido en el barrio.”

La defensa del procesado Carlos Manuel González Alfonso, aduce que sí resultó probada la existencia de un proceso penal en contra de Fair Leonardo Porras Bernal por el delito de hurto calificado en el municipio de Soacha, del cual se registró anotación en la Fiscalía con el radicado Nº 146069-04., y que así, se desvirtúa la manifestación de la madre de Fair Leonardo al referir que su hijo no contaba con algún antecedente, permitiendo establecer que el joven sí tenía tendencia a la comisión del delito. En atención a lo anterior, el hecho de que Fair Leonardo registre una anotación penal en su contra, no implica que  sea proclive al delito, pues conforme el mandato constitucional contenido en el artículo 29 y desarrollado en múltiples instrumentos internacionales de protección de derechos humanos, se es inocente hasta que se demuestre lo contrario, es decir, que se invierta dicha presunción de inocencia a través de un juicio con el pleno de las garantías constitucionales y legales, tesis que resulta armónica con lo dispuesto en el artículo 248 de la misma carta política que establece:

“Únicamente las condenas proferidas en sentencias judiciales en forma definitiva tienen la calidad de antecedentes penales y contravencionales en todos los órdenes legales”.

En razón de lo anterior, no se probó que Fair estuviera desde meses atrás en el municipio de Ocaña extorsionando, máxime cuando de acuerdo al testimonio de Alexander Carretero, su traslado se produjo junto a éste el 9 de enero de 2008, y fue acreditado a través de los tiquetes expedidos por la empresa de servicio intermunicipal Brasilia a nombre de Alexander Carretero y Rafael Porras (sic), ya explicado en el acápite precedente.

Para desvirtuar el hecho de que  Fair Leonardo no tenía ningún tipo de discapacidad que le impidiera pertenecer a una banda delincuencial, los defensores de los procesados alegaron que aquél resultó apto para prestar el servicio militar en el año 2003 y que incluso, adquirió la calidad de soldado regular al ser incorporado en las filas del Batallón de Servicios de Combate N° 13 “General Tisquesusa”, situación de la cual se podría derivar que Fair Leonardo no contaba con ningún tipo de discapacidad ni cognitiva ni física, en tanto que logró superar los exámenes de admisión a las Fuerzas Militares que incluyen valoraciones físicas y psicológicas.

Frente a tal reparo, se recaudó a través de la apoderada de víctimas Gloria Amparo Silva Tovar un oficio del 29 de junio de 2012, suscrito por el Mayor Edison Manchego Orozco, en calidad de comandante del Distrito Militar N° 47 Decimotercera Zona de Reclutamiento, documento incorporado por el mencionado militar al juicio oral, en el cual se establece que efectivamente Fair Leonardo Porras Bernal fue puesto a disposición del Batallón de Servicios para el Combate N° 13 General Tisquesusa, a quien se le asignó el código militar N° 8112213366 ingresando como soldado regular mediante DIRPERM N° 20021212, pero que fue retirado como soldado por no figurar en el acta de incorporación suscrita por el comandante del Distrito Militar N° 47 para efectos de materializar su ingreso, estando como “soldado regular únicamente por 1 día”, dejando tal calidad desde el 11 de julio de 2003, indicando el mencionado militar la distinción existente entre ser activo como “soldado regular a estar incorporado, ya que aquél no aportó documentos para su incorporación”.

Teniendo en cuenta la declaración que en juicio rindiera el mayor Manchego, se tiene que el proceso de incorporación cuenta con etapas de evaluación consistentes en exámenes físicos y psicológicos, los cuales deben ser superados por quienes se encuentren sometidos al proceso de incorporación. En audiencia de juicio oral, el militar adujo que el examen de incorporación se efectúa cuando los ciudadanos acuden a los distritos militares bien sea porque han sido convocados o porque han sido reclutados por parte de batallones. Manifestó que a este tipo de eventos acude un amplio número de ciudadanos y que los exámenes no superan los 5 minutos. Señaló que en el caso de Fair Leonardo, aquél resultó desincorporado por no aparecer en el acta de incorporación suscrita por el comandante del distrito 47, situación que puede acontecer porque dentro del número de ciudadanos que resultan aptos se supera el número de soldados requeridos, o bien porque se presente algún tipo de inhabilidad, acreditándose a través del oficio citado líneas atrás, que Fair Leonardo resultó apto y que estuvo vinculado 1 solo día como soldado regular. 
En vista de la argumentación de la bancada defensiva sobre el hecho de que ello puede desvirtuar la calidad de discapacitado cognitivo por parte de Fair Porras, la Sala encuentra desestimada tal pretensión por los siguientes aspectos:

-La ley 48 de 1993 establece el procedimiento de incorporación de los jóvenes para la prestación del servicio militar y la definición de su correspondiente situación militar. Para la incorporación al servicio, se requiere que la persona resulte apta y no exista ninguna causal de inhabilidad o exención.

-El Mayor Edinson Manchego Orozco afirmó que en caso de existir algún tipo de limitación física ello debe ser informado al médico que esté efectuando el examen o que pueden allegarse los documentos por parte de los familiares que acrediten la condición de la persona que está siendo sometida a los exámenes de incorporación. 
- Adujo el testigo la existencia de un segundo y tercer examen médico, con el fin de determinar con certeza la condición física y de salud de los ciudadanos. Conforme lo contenido en los artículos 17 y 18 de la Ley 48 de 1993, el segundo examen se realiza por disposición de las autoridades de reclutamiento o por solicitud del inscrito, mientras que el tercer examen se efectúa dentro de un término previsto de 45 a 90 días después de la incorporación con la finalidad de “verificar que los soldados no presenten inhabilidades incompatibles con la prestación del servicio militar”.
-Para el caso de Fair Leonardo Porras, éste fue a jornada de incorporación en el Distrito Militar 47 con sede en Cajicá el 8 de julio de 2003, y conforme la respuesta al derecho de petición presentado por la doctora Gloria Silva (apoderada de víctimas) el Mayor Manchego informó que Fair Leonardo Porras Bernal resultó “apto” y fue asignado a la Unidad Militar Batallón de Servicios “General Tisquesusa”, pero que fue desincorporado por no encontrarse él dentro del acta  firmada por el comandante del Distrito 47, razón por la cual, solamente estuvo vinculado por 1 día a las filas del Ejército Nacional, sin que posteriormente se acercara a definir su situación militar.

-En vista de lo anterior, se concluye que el hecho de que Fair Leonardo Porras Bernal fuera admitido para prestar el servicio militar en la jornada de incorporación del 8 de julio de 2003, no implica que aquél no contara con la discapacidad que está acreditada dentro del proceso. Ello si se tiene en cuenta que conforme el dicho del Mayor Manchego, los exámenes realizados en la prueba de aptitud psicofísica por profesionales expertos e idóneos en las áreas a evaluar (medicina, odontología y psicología), se realizan en un periodo insuficiente para que se pueda determinar con certeza la presencia de algún déficit cognitivo en Fair (recordando que el Mayor adujo que tales exámenes tenían una duración aproximada de 5 minutos), situación que pudo devenir en la falta de diagnóstico del retardo padecido por Fair Leonardo.

-Sumado a ello, el hecho de que aquél haya superado tal prueba de aptitud psicofísica, no implica una admisión total a las Fuerzas Militares, pues la misma ley contempla no sólo la posibilidad de que sobrevenga algún tipo de exención o inhabilidad, sino que impone la realización de un segundo y tercer examen precisamente para verificar las condiciones de salud de los incorporados, por lo que los resultados de la primera prueba psicofísica, no resultan determinantes o vinculantes de forma definitiva, máxime cuando la señora Luz Marina Bernal adujo que su hijo había sido reclutado en dos oportunidades (1997 y 2003) siendo excluido en la primera ocasión cuando aquélla acudió por su hijo con la respectiva documentación de su situación de salud, y la segunda, por no aprobar las fases de incorporación.

En razón de lo anterior, si bien el ahora occiso resultó en su momento “apto”, no implica que para entonces no tuviera la discapacidad cognitiva diagnosticada.
Cómo se produjo la muerte.

Fair Leonardo Porras Bernal apareció muerto el 12 de enero de 2008 en las inmediaciones de un cultivo de tomate en la Vereda La Soledad del municipio de Ábrego por cuenta del Pelotón Búfalo 1 de la Compañía Plan Vial Motorizada Meteoro agregada al Batallón Santander de Ocaña.

Sobre lo anterior, se tiene que el  reporte de iniciación de los hechos, se da a partir del informe FPJ-3, del 12 de enero de 2008, suscrito por la investigadora Nancy Santiago Santiago, en el cual se dio cuenta de la “baja en combate” de un individuo, hecho comunicado mediante llamada a celular al investigador Miguel Ángel Mejía Álvarez a las 6:45 de la mañana por parte del sargento segundo Sandro Mauricio Pérez, jefe del S2 del Batallón Santander. En el mencionado informe se establece como sitio de los hechos la zona rural del municipio de Ábrego, más exactamente la vereda La Soledad, sitio al cual se desplazó Mejía Álvarez junto con la investigadora Nancy Santiago, encontrando el lugar acordonado por parte del Ejército Nacional y siéndoles entregada el acta de primer respondiente por el teniente Diego Aldair Vargas Cortés. A su vez, se tiene que verificada la escena por los funcionarios y la inspección técnica a cadáver, hallaron un cuerpo sin vida de un hombre NN, una pistola marca Smith & Wesson con un cartucho 9 mm en la recámara, además de 14 vainillas de calibre 5.56 milímetros, 9 vainillas 9 milímetros y un proveedor calibre 9 milímetros.
 De la inspección que efectuaron se consignó en el informe que el cuerpo fue hallado sobre una zanja o canal de riego en posición natural de cúbito dorsal en terreno destapado que separaba los cultivos de tomate y de maíz.

A su turno, en el referido informe se hizo una descripción de las heridas visibles al momento de la inspección (una en el maxilar inferior lado izquierdo, tercio distal del muslo derecho, cara lateral interna), sin hallársele documentos, informando que el cuerpo se embaló, rotuló y transportó en un vehículo del Ejército Nacional al no contar los funcionarios del CTI con el medio de transporte necesario para su traslado a Medicina Legal. Se advirtió que al occiso no se le practicaron pruebas de residuo de disparo por carecer de elementos para ello y que las necrodactilias fueron tomadas por Medicina Legal.

Se cuenta con el acta de primer respondiente suscrita el 12 de enero de 2008 por parte del teniente Diego Aldair Vargas Cortés
, la cual se diligenció en un formato de Policía Judicial de Actuación de Primer respondiente FPJ-4, quien refirió en dicho momento tener una ubicación en zona rural del municipio de Ábrego, vereda La Soledad-El Tirol parte alta (coordenadas 08°02’39’’- 73°13’30’’), dando como hora probable de ocurrencia de los hechos las 2:30 de la mañana, brindándole protección a la escena a través de acordonamiento, sin alteración de la misma.

En el mencionado documento, esto es, el acta de primer respondiente, el teniente a cargo de la tropa reportó como intervinientes al cabo segundo Carlos Manuel González Alfonso y a los soldados profesionales Ricardo García Corzo y Carlos Zapata Roldán, a partir de la información de la red de cooperantes vía telefónica sobre la presencia de 4 sujetos armados, por lo que se clasificó la información, verificándose la presencia armada, reportando un muerto y como material incautado una pistola Smith & Wesson, calibre 9 milímetros, con dos proveedores, con un cartucho en la recámara y otro en el proveedor (sic folio 8), siendo testigos de los hechos los antes mencionados, y suscribiendo el acta como primer respondiente, el teniente Vargas Cortés, al mando del Pelotón Búfalo 1 de la Compañía Plan Vial Motorizada Meteoro N° 3. Tal acta fue recibida por la funcionaria Nancy Santiago a las 10:35 a.m., conforme consta en el registro del acta.

La inspección técnica a cadáver registrada en el formato FPJ-10 del 12 de enero de 2008; se tiene que la misma se efectuó a las 10:45 de la mañana de la referida fecha, en la vereda La Soledad sobre un cuerpo de hombre NN de edad aproximada de 35-40 años, sin que se registraran otros muertos ni heridos por los mismos hechos.

La diligencia de inspección a cadáver fue adelantada por los funcionarios de CTI Miguel Ángel Mejía y Nancy Santiago, luego de haber recibido el informe de primer respondiente, procediéndose a efectuar el registro fotográfico y topográfico para la fijación del lugar de los hechos. Se advierte en la mencionada inspección, que al ingresar a la escena, ésta se encontraba acordonada y que para recolectar los elementos materiales probatorios se usó el método de franja iniciándose la numeración desde el límite hasta el sitio central (es decir, del último elemento material probatorio hasta el primero) encontrándose las evidencias 1,2,9,10,11,12,13,14,15,17,18,25,26 y 27 de vainillas calibre 5.56 y su ubicación, y evidencias 3,6,7,19,20,21,22,23 y 24 de vainillas calibre 9 milímetros, así como una pistola Smith & Wesson sin número de serie, la cual una vez verificada tenía un cartucho en la recámara, el cuerpo del occiso y un proveedor vacío.

En el informe al CTI rendido por el teniente Diego Aldair Vargas Cortés, aquél informó que el 12 de enero de 2008 a las 2:30 a.m., en desarrollo de verificación de información recibida a través de la red de cooperantes que vía telefónica manifestaron la presencia de 4 sujetos de civil con armas cortas, realizando cobros de extorsiones e intimidación a la población civil, por lo que se efectuó movimiento táctico  hasta la vereda La Soledad y que en unos cultivos de tomate se observó el movimiento de personal sin identificar, realizando la proclama como tropa para efectuar requisa, procediendo los sujetos a abrir fuego con la tropa que en legítima defensa reaccionó al intercambio de disparos, ordenando al cabo Carlos Manuel González avanzar por la derecha y al resto de personal a base de fuego para efectuar por saltos vigilados el contacto que duró 10 minutos, luego de lo cual se hizo registro del área encontrando un sujeto muerto  con una pistola y se informó del resultado del combate al puesto de mando.
    

De acuerdo a lo consignado en el formato de investigador de campo FPJ-11 del 12 de enero de 2008, la pistola Smith & Wesson fue hallada al costado suroeste del occiso
, la cual de acuerdo al informe de investigador de campo FPJ-13 del 13 de enero 2008 suscrito por el funcionario del CTI Miguel Ángel Mejía Álvarez, resultó apta para disparar y en buen estado de funcionamiento.

La fijación fotográfica estuvo por cuenta del referido funcionario, de la cual se efectuaron 41 tomas de la fijación de los hechos 
,  fotografías de las cuales se advierte que los mismos ocurrieron en el sector rural al margen de cultivos de tomate y de maíz. Los cultivos de tomate cuentan con una altura aproximada de 40 a 50 centímetros y tienen una serie de hilos y palos de mayor altura que impiden un paso normal o ágil a través de los mismos, pese a que existen surcos entre las matas. La ubicación del occiso se tiene al lado izquierdo de la finalización del cultivo de tomates en una zanja.

El Pelotón Búfalo 1, pertenecía a la Compañía Plan Vial Meteoro Motorizada; ésta se encontraba para enero de 2008, agregada al Batallón General Francisco de Paula Santander, el cual a su vez hacía parte de la Brigada número 30 de la Segunda División del Ejército
, y para el 12 de enero de 2008 tenía como ubicación el municipio de Ábrego-Norte de Santander. Su misión, se encontraba contenida en los parámetros establecidos en la Operación Soberanía-Emperador, Misión Soberanía, suscrita por el comandante del referido batallón, Álvaro Diego Tamayo.
 

La orden de operaciones, también denominada ORDOP SOBERANIA, fue emitida el 1° de enero de 2008
, cuya finalidad junto con las demás tropas orgánicas  del batallón, era lograr el control operacional de neutralización, ofensiva de ocupación y control militar de los municipios de Río de Oro, Ocaña, Abrego, La Playa, Bucarasica y Villa Caro, de la delincuencia común para dar captura y en caso de resistencia armada, “dar de baja en combate a través del uso legítimo de las armas.” La referida orden
 cuenta con una ampliación de anexo de inteligencia fechada el 11 de enero de 2008, cuyo enemigo se registró como el Bloque Nevados de Santa Marta-Los Mellizos Bacrim, con AUC terroristas con armas de largo y corto alcance, dedicados a la extorsión, secuestro, intimidación, comercio de pasta base de coca, boleteo, sabotaje y reclutamiento.

En el anexo de inteligencia antes referido, se efectúa un recuento de la presencia de bandas criminales desde el día 6 de enero de 2008 hasta el 10 de enero, fecha esta última en la cual se reportó por fuente humana, la presencia de 5 narcoterroristas integrantes de las Bacrim en el sector de la Quebrada-El Tabaco, sur oriente de la vereda Caseteja del municipio de Ábrego vestidos de civil y con armas cortas, el cual  fue firmado por el sargento segundo Sandro Mauricio Pérez
, Jefe de la Sección 2 del Batallón Francisco de Paula Santander de Ocaña.

Los militares aquí acusados, hacían parte del Pelotón Búfalo 1, el cual hace parte del GRUPO METEORO-Escuadrón Mecanizado, al mando para ese entonces del mayor Marco Wilson Quijano Mariño, con tres pelotones disponibles en la vía Ocaña-Cúcuta a órdenes del comandante del Batallón, cuya misión primordial es asegurar los puntos críticos evitando atentados terroristas.

El pelotón Búfalo 1, se ubica sobre el eje principal de Ocaña a Cúcuta y vías alternas de las veredas El Campanario y El Tabaco, y con fundamento en las informaciones de inteligencia  y órdenes de comando del batallón realiza misiones de neutralización sobre objetivos a través del patrullaje.

La tropa del Pelotón Búfalo 1 estaba a cargo del teniente Diego Aldair Vargas Cortés, quien adujo en el acta de primer respondiente
 y en el informe operacional presentado al CTI, que con base en información obtenida por la red de cooperantes, tenía conocimiento de la presencia de delincuentes en el sector rural de Ábrego dedicados a la intimidación y extorsión de campesinos, con el uso de armas cortas, razón por la cual, se efectuó un miniciclo de inteligencia en dicha unidad, determinando ejecutar una labor de registro y control de área, advirtiendo la presencia de 4 sujetos armados, que respondieron con fuego la proclama del Ejército, hechos acaecidos el 12 de enero de 2008, dando como resultado un sujeto muerto sin identificar y la incautación de una pistola Smith & Wesson de 9 milímetros,
 lo cual también se plasmó en el informe de personal “dado de baja” (sic) de la misma fecha,
y reportado a través de radiograma al oficial G3 DIV II de Bucaramanga,
 en donde además se reportó gasto de 120 cartuchos en el combate.
De acuerdo a la orden de operaciones del Teniente Diego Aldair Vargas Cortés,
 de enero de 2008, en Ábrego se tenía presencia de bandas criminales al servicio del narcotráfico en las veredas Caseteja, La Soledad, El Campanario y casco urbano, efectuando extorsiones a los campesinos, delinquiendo en grupos de 4 a 5 con armas cortas, aduciendo contar la tropa con dotación, equipo de asalto, visores nocturnos, posicionadores, carta de situación, uniforme, fusil y casco.

Se cuenta también con el certificado de consumo de material de guerra, del 12 de enero de 2008 a nombre del mayor Quijano Mariño Marco Wilson en su calidad de Comandante de la Compañía Plan Vial Meteoro N° 3, en donde se consignó el gasto de munición del primer pelotón al mando del Teniente Diego Aldair Vargas Cortés y del tercer pelotón al mando del Sargento Ortiz Bustos, en operación de control militar bajo la misión SOBERANIA con “dada de baja en combate” (sic) del 12 de enero de 2008, reportándose allí como personal que disparó la fecha en mención al teniente Diego Aldair Vargas Cortés, el cabo segundo Carlos Manuel González Alfonso y los soldados profesionales Ricardo García Corzo, Carlos Zapata y Richard Contreras, acta que fue suscrita por todos ellos,
 acreditándose de igual forma el gasto de  munición conforme el comprobante de gasto del 27 de febrero de 2008.
 

Confrontado lo anterior a la luz de las normas que rigen la doctrina  militar y las pruebas que al respecto se aportaron al juicio, como lo es el Manual de Inteligencia del Ejército Nacional
, se extrae que en las fuerzas militares la información hace alusión a un conocimiento específico o dato de interés adquirido a través de personas, lugares o cosas que sirven para hacer inteligencia, siendo ello el producto de recolectar, evaluar e interpretar la información que tiene potencial para planear y producir operaciones militares.
 La fuente de información puede ser a través de agentes o de personas, y está sometida al análisis que efectúe la sección de inteligencia de cada unidad militar, siendo el caso de los batallones, la sección S2, a la cual se aporta la información obtenida para ser usada. 
En este evento, declaró el mayor Marco Wilson Quijano Mariño que se aportó información vía telefónica sobre la presencia de individuos ejecutando extorsiones a la población del sector rural de Ábrego, sin que se advierta que tal información haya sido objeto del ciclo de inteligencia por parte de la Sección S2 del Batallón Francisco de Paula Santander, a la cual se debía reportar para efectos de que se validara la misma y se emitiera la correspondiente orden por parte del comandante del batallón. No es cierto que dentro de las normas militares haya un miniciclo de inteligencia que pudiera desempeñar el Pelotón Búfalo 1 de la Compañía Plan Vial Meteoro N° 3 motorizada a motu proprio, ya que sólo existe el ciclo de inteligencia integrado por 4 etapas (búsqueda, procesamiento, difusión y empleo), dado que esta tropa estaba agregada operacionalmente al referido batallón, y por ende, la información conocida, debía ser comunicada a la unidad central. Ello tiene soporte además en el testimonio que en el juicio rindiera el general en retiro Carlos Arturo Suárez Bustamante
, para ese entonces, Inspector General de las Fuerzas Militares, quien señaló que “el Plan Meteoro para el 2008 se encontraba agregado al Batallón Santander, entendiéndose por agregado que dicha unidad se encontraba bajo las órdenes del comandante a través de las órdenes de operaciones, por lo que dicha tropa, recibía órdenes del comandante del Batallón Santander, dependiendo sólo en el aspecto administrativo de la Segunda División.”   

Por ende, la supuesta información que fue allegada vía telefónica, no fue sometida a las estrictas normas militares para verificar si aquélla era cierta o no, teniendo en cuenta que precisamente el ciclo de inteligencia se instituye como un medio para planear y producir operaciones militares, como lo es una operación de registro y control de área
, lo cual denota la inexistencia de una adecuada organización en la supuesta operación que llevó a la muerte de Fair Leonardo. La excepción a ello, la comporta la inteligencia de combate, que es aquella que se efectúa en el terreno directamente de la operación y que se produce por la información obtenida, pero hasta tal tipo de análisis, debe ser reportado al comandante de la unidad militar, de acuerdo a lo expuesto en juicio por el general retirado Carlos Arturo Suárez Bustamante
, quien afirmó que el cumplimiento de una misión táctica siempre debe ser autorizada por el comandante del batallón aún si se trata de unidades agregadas operacionalmente, siendo obligatorio que los planes Meteoro acudan a la inteligencia que les ofrece el batallón al cual se encuentran agregados. 

Refuerza tal postura el hecho de que verificada la prueba consistente en el Libro de Programas de Comandante, en el cual se registran las actividades diarias de las tropas agregadas al Batallón Santander, el Pelotón Búfalo 1 no reportó desde el 1° de enero de 2008 hasta el 11 del mismo mes y año, ninguna novedad relativa al suministro de información de la presencia de bandas criminales.

Sobre los anteriores aspectos, resulta oportuno traer a colación el testimonio que en juicio rindiera el sargento primero Carlos Alberto Obando Sandoval
, quien refirió haber hecho parte del Batallón Santander para el año 2008, perteneciente a la sección S2
 de dicha unidad, precisando que la labor de inteligencia correspondía de manera exclusiva a tal dependencia con el fin de recolectar información y procesarla, para luego de ello, entregar la evaluación pertinente a las diferentes unidades militares, aduciendo que para el año 2008, el jefe de dicha sección de inteligencia era el sargento Sandro Pérez. 

En ese orden de ideas, claramente se advierte que la tropa liderada por el Teniente Diego Aldair Vargas Cortés y bajo el mando del Mayor Marco Wilson Quijano Mariño, no efectuó las labores de inteligencia aplicables conforme lo dispone el Manual de Inteligencia Militar, afirmación que encuentra soporte en lo dicho por el general Carlos Arturo Suárez Bustamante relativo a la forma en que se ejecuta una orden de operaciones, pues una vez el comandante de unidad la conoce, debe agotar una serie de pasos para su concreción, eligiendo la mejor alternativa para lograr resultados, emitiendo luego de ello orden a sus tropas para determinar la forma del ataque. 

Sobre tal punto, la defensa llevó como prueba el testimonio del coronel Jorge Eduardo Matamoros Blanco
, director nacional del Plan Vial Meteoro del Ejército Nacional, quien en audiencia de juicio oral hizo una extensa explicación acerca de la naturaleza y funciones de tales unidades. De tal testimonio se extrae que las Unidades del Plan Vial Meteoro fueron creadas desde el año 2000, cuya finalidad primordial es la seguridad en las vías. El referido coronel explicó que las Unidades del Plan Vial Meteoro son agregadas a las Divisiones y estas a su vez las segregan a brigadas y batallones según la necesidad de los espacios geográficos, dependiendo operacionalmente tales unidades de los batallones a los cuales se asignan. A su vez determinó que los miembros de las Unidades del Plan Vial Meteoro, pese a que tienen como función primordial la seguridad en las vías, pueden ejecutar labores de patrullaje, e incluso, atender combates cuando ellos se presenten, en razón a que sus miembros han sido instruidos debidamente. De igual forma adujo que en casos en que la ciudadanía presente denuncias ante miembros del Ejército, su deber es guiar y orientar al ciudadano hacia el funcionario o la entidad que debe atender el asunto, y que en casos de extorsiones, se coordina bien sea con Gaula de Policía o Ejército para el conocimiento de los hechos. Aclaró que las unidades del Plan Vial Meteoro al estar agregadas operacionalmente a los batallones, no efectúan labores de inteligencia, sino que las mismas deben ser cumplidas por parte del S2 del batallón, siendo además deber del comandante de la compañía Meteoro, informar absolutamente todo al comandante del batallón.

Así, relacionado tal medio de prueba con la Orden de Operación N° 037/2.005 “VIAJERO”, se agregó operacionalmente a la Trigésima Brigada la Compañía Motorizada de Control Vial “METEORO” con el fin de garantizar la protección vial y neutralizar el accionar terrorista y la libre circulación de la población civil,
 advirtiéndose en tal documento que las compañías Meteoro sólo pueden ser empleadas en operaciones que garanticen la protección de la red vial nacional siendo necesario para un actuar operacional, un adecuado análisis de inteligencia. En el Batallón Santander, el grupo METEORO (Escuadrón Mecanizado) se encontraba al mando del mayor Marco Wilson Quijano Mariño, agregado operacionalmente a dicho batallón con 3 pelotones. El primer pelotón Compañía Búfalo estaba al mando del Teniente Diego Aldair Vargas Cortés, realizando misiones tácticas de neutralización con métodos de patrullaje, ofensivo y persecución, asegurando puntos críticos viales, ello conforme lo dispuesto en la MISION TACTICA SOBERANIA.
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                 

También vale resaltar que de acuerdo a la prueba recaudada por las investigadoras Amparo Mogollón y Ariacna Lara, se cuenta con la copia del Libro Diario Operacional de la Sección Tercera del Batallón de Infantería N° 15 Santander, en el cual, pese a tenerse la obligación de registrar todas las actuaciones de las unidades agregadas a la unidad militar, no se reportó ni la recepción de la información del 11 de enero de 2008, ni el combate suscitado el 12 de enero siguiente en horas de la madrugada, así como tampoco se consignó nada de ello en el Libro de Programas del Comandante de Brigada
. No obstante, tal hecho sí apareció registrado en el libro del programa de comandante en donde para el 12 de enero de 2008 a las 2:30 de la madrugada se reportó combate de la Unidad Búfalo 1 en la vereda La Soledad del municipio de Abrego en desarrollo de la operación Soberanía, con bandas delincuenciales al servicio del narcotráfico, reportando un muerto en combate y la incautación de una pistola calibre 9 mm.
   

Analizando los anteriores testimonios y los medios de prueba documentales, se tiene que el pelotón Búfalo 1 del Plan Vial Meteoro compañía motorizada número 3 excedió sus funciones, puesto que al recibir información de presencia de bandas delincuenciales, no era dable que se ordenara de manera unilateral por parte del Mayor Marco Wilson Quijano Mariño, una operación de registro y control militar, cuando sobre la misma: i) no se cumplió el ciclo de inteligencia debido por parte de los funcionarios militares competentes, es decir, el S2 o sección de inteligencia, ii) no se informó de tal operación al comandante del Batallón Santander, pese a que es deber del comandante de la compañía Meteoro informar todo cuanto ocurra con sus hombres, y, iii) al no tener certeza de la información aportada, resultaba más que dable que el ataque se dirigiera contra un enemigo no especificado, el cual no existía.

Tal afirmación resulta respaldada también a través del informe que rindiera la Comisión creada por la Resolución Ministerial N° 4342 del 3 de octubre de 2008 del Ministerio de Defensa con el fin de esclarecer presuntas desapariciones, y luego de efectuarse la visita al Batallón Santander el 14 de octubre de 2008, se concluyó que  “la información para las operaciones las recogieron las tropas días antes de la misión táctica, sin embargo no son reportadas a la sección segunda con el fin de que efectúe un análisis de la información ni la confirmación de la misma. Las operaciones no tienen anexo de inteligencia específico para el caso, las operaciones se realizan con información de inteligencia general”. 
 De igual forma entre otros aspectos la comisión advirtió irregularidades como ausencia del conducto general, falta de responsabilidad jurisdiccional de las Áreas por compañía, falta de elaboración de calco de operaciones, realización de operaciones sólo con datos de informantes, misiones tácticas efectuadas de noche sin lentes de visión nocturna, la misión táctica SOBERANIA no tiene orden fragmentaria para el plan Meteoro, en la misión táctica de registro y control territorial de área no mostró un objetivo determinado, se efectuó un registro de vereda en horas de la noche sin visores nocturnos y se presentó un informe de patrullaje sin relacionar el sitio exacto donde debería llegar la tropa de acuerdo a la información dada al Mayor Quijano.
 

Así de manera inicial se concluye como primer aspecto, la falta de coordinación y legalidad de la operación que soportó el presunto combate en el cual fue muerto Fair Leonardo Porras Bernal, en razón de la orden de operaciones, la falta de anexo de inteligencia y la carencia del agotamiento del ciclo de inteligencia respecto de la información que dio lugar a la misión de registro y control de área en cabeza de la tropa liderada por el Teniente Diego Aldair Vargas Cortés.

Ahora, analizando con detalle la forma en que el presunto combate se produjo, advierte esta Sala varias inconsistencias e irregularidades que no permiten concluir en grado de certeza la ocurrencia del mismo. Veamos por qué.

El hecho de que el combate se hubiera reportado en horas de la madrugada, sugiere que en dicho momento la visibilidad era escasa, o prácticamente nula por la oscuridad de la noche, resultando extraño que aún en la oscuridad, hubiesen podido percibir la presencia de 4 sujetos, pues de acuerdo a lo contenido en la doctrina militar, una buena visibilidad favorece las operaciones al permitir una mejor observación terrestre y aérea, así como el empleo de fuego con mayor eficacia.

De igual forma, se desvirtúa la tesis del combate legítimo con el análisis del terreno en que se produjeron los hechos. Así, conforme la fijación fotográfica (hecha por Miguel Angel Mejía Alvárez-funcionario del CTI), la muerte de Fair Leonardo se produjo en un sector rural junto a los cultivos de tomate y maíz ubicados en dicho terreno. Conforme a las fotografías allegadas, se observa que el cultivo de tomates no tenía altura superior aproximada a los 50 centímetros, estando atados a través de hilos y palos de aproximadamente un metro de alto, que permiten el paso entre los cultivos por medio de zurcos, pero no a través de las matas, para darles sostenibilidad a las plantas. 

Pese a que el cuerpo se encontró a la margen izquierda del cultivo de tomates, las plantaciones adyacentes no tienen daños que sugieran la presencia de aproximadamente 9 personas en un combate (5 militares y 4 supuestos delincuentes) con una duración aproximada de 10 minutos, pues de ser así, las plantaciones tendrían en modo alguno, rastro del paso de uno de los intervinientes, y no se advierten daños en los hilos y palos,  acogiendo esta Sala lo que en su momento la juez de instancia adujera en relación a la táctica de combate, “puesto que si bien los militares son formados para transitar en terrenos difíciles,  no lo es para personas que apenas sí conforman una banda delincuencial,” al no saber cómo moverse estratégicamente en un terreno con plantaciones, hecho que hubiera causado daños en los cultivos. Es decir, no es la situación que se esperaría encontrar luego de un combate a fuego abierto con un número plural de intervinientes.

La anterior afirmación encuentra respaldo también en lo dicho por el señor Luis José Torrado, propietario de los mencionados cultivos, quien en trámite del juicio oral afirmó que estos no sufrieron ningún tipo de daño luego de los hechos, señalando que las plantas habían sido sembradas aproximadamente 60 días antes de los mismos, teniendo para esa época una altura promedio de 50 a 70 centímetros, explicando además la forma de poner a las plantaciones de tomate   estacas a la orilla de cada zurco con un hilo de alambre para colgarlas y darles sostenimiento, situación que origina que entre las plantas no se pueda caminar de manera rápida más cuando el tomate es un cultivo delicado. Precisó el testigo “que el día de los hechos recorrió la finca y que no observó que ninguna planta tuviera proyectiles o daños.” 
Asiste razón a la juzgadora de instancia al otorgarle credibilidad al dicho del señor Luis José Torrado, pues verificado su testimonio vertido en trámite de la audiencia de juicio oral el 20 de marzo de 2012, se puede establecer que el testigo no tenía ningún tipo de ánimo o interés en su declaración la cual se surtió de manera espontánea, coherente y con base en su apreciación y percepción personal de los hechos y del estado del cultivo al ir al otro día normalmente a trabajar en su terreno, sumado a su extracción campesina y la espontaneidad  de su dicho. 

Pese a que la defensa intentó controvertir su dicho en torno a la existencia de otros medieros dentro del cultivo donde sucedieron los hechos, como lo fueron los señores Urielso Torrado y Diomedes Torrado, sus declaraciones no fueron llevadas al juicio, y ni siquiera se tomó entrevista o algún tipo de prueba que indicara un dato distinto al aportado por el señor Luis José Torrado, es decir, su dicho no se desvirtuó con algún otro tipo o medio de prueba.

El declarante en mención, es testigo directo del estado de las matas, hecho que se acompasa de manera acorde con los demás elementos probatorios como la fijación fotográfica y el dicho de los funcionarios del CTI Nancy Santiago y Miguel Angel Mejía, quienes también  percibieron de manera personal la escena de los hechos, entre ellos, las plantaciones de tomate.

De igual forma, si el presunto combate se produjo en horas de la madrugada como ya se anotó anteriormente, generaba una falta de visibilidad, hecho que imposibilitaría que tanto los militares como los supuestos delincuentes, hubieren podido detectar de manera adecuada no sólo las plantas bajas de tomate, sino también los hilos y los palos que las sostienen, y por ende, de ser cierto que existió un enfrentamiento, lo lógico sería advertir siquiera un mínimo  daño en los mismos, puesto que en la oscuridad, difícilmente se hubiera podido lograr un tránsito normal por entre las matas. 

Si se tiene en cuenta lo informado en la orden de operaciones del Teniente Vargas Cortés, aquél narra que en el  combate de encuentro con los supuestos delincuentes dio la orden de que el segundo equipo de combate reaccionara hacia el lado derecho y el primer equipo hacia el lado izquierdo para maniobrar y adelantar mediante “saltos vigilados”, lo cual presupone que los militares o bien rodearon el cultivo (combate envolvente), o por el contrario, lo atravesaron. Ello indicaría que los supuestos delincuentes también tendrían que haber transitado por entre el cultivo. Empero, como lo sostiene la representante del Ministerio Público, de haber sido cierta la concurrencia de al menos 9 combatientes, lo lógico sería advertir daño alguno en el cultivo, puesto que no sólo los militares presuntamente transitaron allí, sino también los supuestos acompañantes de Fair, y para efectuar un adecuado traslado de dichas personas,  tendría que adelantar un desplazamiento lento y pasando entre los hilos  a través de una especie de cortina, que hubiera originado algún daño en la plantación.
Amén de lo anterior, puede predicarse con certeza que el combate que anunció el teniente Diego Aldair Vargas Cortés no existió, al verificarse las condiciones propias del terreno donde fue encontrado el cuerpo de Fair Leonardo. En tal sentido, conforme las imágenes que se aportaron a partir de la fijación fotográfica de la escena, fácilmente se observa la condición del mismo, al ser un sector rural con terreno arcilloso, el cual se puede apreciar algo húmedo para el momento de los hechos. De ser cierto que en el sitio en comento se desarrolló un enfrentamiento con un supuesto número de combatientes aproximado de 10 personas, la regla de la experiencia indica que por lo menos serían notables las huellas o pisadas de los intervinientes, lo cual no ocurrió, tal como se advierte en la totalidad de las imágenes, y no se evidencian signos de huida de los supuestos acompañantes del hoy occiso, pues si conforme al dicho de los procesados, aquéllos huyeron en dirección noroccidente, no se hallaron evidencias de su huida de acuerdo a las imágenes captadas.

Tampoco puede establecerse la ocurrencia del combate si se atiende a la  dirección hacia la cual huyeron presuntamente los compañeros de Fair, pues se observa la presencia de un tonel azul y un montículo de tierra, los cuales no muestran evidencias de impacto de proyectiles.

Desvirtúa el hecho de que Fair Leonardo estuviese acompañado con otros individuos, la prueba del perito balístico Joel Moya Denante, presentado por la Fiscalía, quien efectuó el análisis de las 16 vainillas calibre 5.56, las 9 vainillas 9 milímetros y la pistola Smith & Wesson calibre 9 milímetros y su correspondiente proveedor. Al respecto, tanto en su informe pericial del 19 de marzo de 2009,  como en su declaración en juicio con base en lo contenido en el artículo 415 del Código de Procedimiento Penal, explicó el procedimiento de cotejo de las vainillas incautadas con vainillas patrón, para así determinar de manera inicial que las vainillas correspondientes al calibre 5.56 fueron percutidas por 4 armas aptas para ese calibre como lo es el fusil galil usado por las Fuerzas Militares de Colombia, y por otro lado, al efectuar el cotejo balístico de las 9 vainillas calibre 9 milímetros, determinó que las mismas habían sido percutidas por una sola arma de calibre 9 milímetros, es decir, que la totalidad de dichas vainillas fueron disparadas por una única arma de dicho calibre correspondiente a la pistola Smith & Wesson incautada, y por ende, no se acredita la presencia de otros sujetos armados con armas cortas, sino que sólo se encontraba Fair Leonardo Porras, o que únicamente se percutió la pistola que le fue hallada a éste, lo cual desestima el supuesto enfrentamiento con varios sujetos armados al que alude el teniente Diego Aldair Vargas Cortés en el acta de primer respondiente y en el informe al CTI.

A su turno, el perito en mención en trámite de la audiencia de juicio oral efectuó una exposición acerca de la posición de los tiradores  a partir de la ubicación de las vainillas en la escena de los hechos y el calibre y entidad de las mismas, al advertir que las armas que percuten vainillas calibre 5.56 tienen la ventanilla de expulsión al lado derecho y una distancia de trayectoria de 8 a 11 metros conforme estudio realizado con armas tipo galil 5.56 en el Batallón Bolívar de Tunja. En virtud de ello, ubicó por lo menos a 4 tiradores de calibre 5.56 dentro del cultivo de tomate con respecto a la posición de las vainillas, resaltándose nuevamente que el cultivo no presentó daño, anotando que dicha ubicación la realizó a partir de un análisis de derecha a izquierda del bosquejo topográfico, pero que haciendo una lectura de izquierda a derecha de la ubicación de las vainillas y sus trayectorias, sí era dable posicionar a los tiradores fuera del cultivo de tomate y con la ubicación de las vainillas percutidas en el sitio de los hechos en una distancia de trayectoria acorde. 
A juicio se llevó la prueba recolectada por la Fiscalía correspondiente a la reconstrucción de los hechos llevada a cabo el  día 29 de noviembre de 2008
 a cargo del funcionario del CTI Carlos Alberto Arcila (analista de escena), en la cual se tuvo como misión precisamente reconstruir lo sucedido el 12 de enero de 2008 conforme los demás elementos materiales probatorios recolectados hasta ese momento, labor que fue realizada por el mencionado funcionario en compañía de un equipo multidisciplinario conformado por Elías Castro Camargo, Leonardo Cruz Suárez, Yomaira Stella García, Norma Cristina López Correal, Eusebio Enrique Campos Aguirre y Luis Miguel Torres Ardila.
 En la diligencia referida además de la fijación fotográfica que se hiciera del sector urbano y rural del municipio de Ábrego, se estableció nuevamente el sitio donde murió Fair Leonardo, estableciéndose tres sectores delimitados como zona A, zona B y zona C, encontrándose además un total de 13 vainillas calibre 5.56
 que no fueron recolectadas en la diligencia de inspección a cadáver efectuada por los funcionarios Nancy Santiago y Miguel Angel Mejía.

Para la reconstrucción de las trayectorias, la perito balístico Norma Cristina López efectuó la misma de acuerdo a la descripción de lesiones con arma de fuego según el informe pericial de necropsia suscrito por la médico Felisa Carvajalino. Así, en la prueba pericial estableció como posición del tirador en el costado sur oriente del cultivo de tomate al igual que la víctima
, y “que atendiendo a que el orificio de entrada de una herida se localizó en la región zigomática izquierda con orificio de salida en región mentón izquierdo con trayectoria en el plano horizontal supero inferior, en el plano coronal antero posterior y en el plano sagital de izquierda a derecha”; se concluye conforme la imagen allegada, que la víctima se encontraba de rodillas, con la cabeza inclinada y su tirador a su espalda, sugiriendo que la herida que presenta la víctima en su rostro, la recibió por un disparo efectuado a sus espaldas, lo cual sucedió de forma similar con la herida N° 2.

En lo que respecta a la trayectoria de la herida N° 3 se ubicó al tirador en el  costado nor-oriente y a la víctima en el costado sur occidente, es decir, que el tirador se ubicó al margen del cultivo de maíz frente a la víctima mientras aquél se encontraba justo al frente del inicio del cultivo de tomate conforme la imagen aportada,
 situación similar con la herida 4, la cual se causó desde el costado nor-oriente  estando la víctima en el costado suroccidente ya en una posición de cúbito dorsal (acostado sobre su espalda). Estas ubicaciones en relación al tirador y la víctima resultan concordantes con la pericia balística de Joel Denante Blandón Moya, quien en juicio oral ubicó la posición de los tiradores por fuera de los cultivos de tomate y sobre la vía, es decir, el espacio que separaba el cultivo de tomate y de maíz.

En trámite de la  audiencia de juicio oral, la perito balística Norma Cristina López advirtió que su informe se basó efectivamente en el protocolo de necropsia suscrito por la médico Felisa Carvajalino, apoyándose de manera exclusiva en las heridas causadas en la cabeza y en el tórax por ser estos puntos fijos, mientras que no efectuó análisis de trayectorias en las heridas localizadas en los miembros inferiores en razón a que son de rápido movimiento y no son blancos fijos, precisando la perito que en el presente caso resulta dable establecer la trayectoria de los impactos de proyectiles recibidos por Fair Leonardo, pero que no sucede lo mismo con la determinación que se pueda hacer en relación al orden de impacto de los proyectiles, es decir, establecer cuál fue la primera herida y el orden de las demás.

La prueba que contiene la reconstrucción de escena de los hechos cuenta con una imagen que muestra las condiciones de iluminación del sector en horas de la noche, siendo un área con difíciles condiciones de visibilidad que no hubieran permitido al Pelotón Búfalo 1 de la Compañía Plan Vial Meteoro Número 3 advertir la presencia de 5 sujetos, ni tener claro el objetivo al cual disparaban.

Tales trayectorias plasmadas en la reconstrucción de la escena de los hechos, encuentran soporte en lo manifestado por el perito balístico de la Fiscalía  Javier Sotelo Delgadillo
, a cuyo cargo estuvo la labor de localizar las lesiones descritas en el protocolo de necropsia Nº 20081015449800006, graficando las trayectorias aproximadas de acuerdo a la talla del occiso, complexión y regiones del cuerpo afectadas. El referido estudio de trayectoria balística se efectuó de acuerdo a lo manifestado por el perito en el juicio oral, con base en la información contenida en el protocolo de necropsia llevada a una plataforma teniendo en cuenta la estatura del occiso y las dimensiones de línea media y de vértex y así ubicar las regiones anatómicas afectadas, orificio de entrada y de salida. 

Para soportar ello, la Fiscalía incorporó al juicio la prueba practicada por el investigador Carlos Alberto Castañeda Arcila de la Unidad Especial de Comportamiento Criminal, quien llevó a cabo la prueba de “Informe de Análisis del comportamiento criminal”, el cual fue suscrito el 16 de febrero de 2009 a órdenes de la Fiscalía General de la Nación, acudiendo el mencionado investigador al juicio para exponer su actividad.

Verificado el informe que aquél rindiera
, la Fiscalía solicitó el análisis de la escena y análisis de comportamiento de los hechos ocurridos el 12 de enero de 2008 en el municipio de Ábrego-Norte de Santander donde falleció Fair Leonardo Porras Bernal, actividad que desarrolló en coordinación con Amparo Arias Franco, Álvaro Cortés Montaña, Luis Alfonso Forero Parra y Javier Augusto Rojas Gómez, teniendo como bases teóricas los conocimientos de psicología, psiquiatría, derecho, medicina, sociología, antropología, criminología, criminalística y la investigación criminal, aduciendo que el referido análisis se efectúa a partir de los métodos inductivo, deductivo, analógico, analítico y sintético.

Del mencionado informe se extrae que la Unidad Especial de Comportamiento Criminal se basó en las 41 fotografías de la diligencia técnica de inspección a cadáver, el acta de inspección a cadáver, las 12 fotografías de la necropsia, 69 fotografías de la inspección a lugares, el protocolo de necropsia y entrevistas, concluyendo respecto a la víctima que Fair Leonardo Porras Bernal contaba con una historia clínica de meningitis al mes de vida dejando como secuelas un síndrome convulsivo y trastorno de aprendizaje, residiendo con su familia en Soacha y dedicándose a labores ocasionales de pavimentación o actividades rudimentarias, y siendo visto por última vez el 8 de enero de 2008, teniendo como característica ser una persona zurda.

Entre otras conclusiones a las cuales se arribó en el referido informe, se advierte que la evidencia Nº 4 correspondiente al arma tipo pistola, se halló dentro del área de los cultivos de tomate a la derecha del occiso, siendo la extremidad más cercana la derecha, hecho que según el informe, riñe con la información de la víctima de quien se dijo, era zurdo. Entre otros aspectos, se señaló la falta de afectación del cultivo de tomate teniendo en cuenta que los procesados aseguraron  que el combate se perpetró aproximadamente con 5 ó 6 sujetos, aduciendo que además no se encontraron vainillas que den lugar a ubicar otras armas diferentes a la pistola 9 milímetros hallada en el lugar de los sucesos, el hecho de que el combate se haya desarrollado en medio del corredor que separaba los cultivos, lo cual generaba que si los individuos huían debían haber sido lesionados, lo cual no ocurrió, pese a que el Ejército adujo haber hecho fuego envolvente. A su turno, se resaltó que los patrones de manchas de sangre encontrados en las inmediaciones del cadáver, la impregnación de sustancia terrosa en las prendas, las manchas con patrón de transferencia satélite al lago hemático y la presencia de sangre e impresión dactilar en el proveedor indican movimientos y cambios de posición en el cuerpo en la zona del hallazgo, sin poderse establecer si dichos cambios se dieron de manera autónoma o por una fuerza ajena. 

Del análisis también se estableció que de acuerdo a la posición en que se encontró el arma 9 milímetros, es decir, al noroccidente del cuerpo y cerca a su mano derecha, no se advirtió que ninguna de las extremidades superiores tuviera una posición sugestiva de haber arrojado el arma sin poderse determinar si ello ocurrió por una posible huida antes de adoptar tal posición. Resaltó que la muerte se produjo por shock hipovolémico y que ninguna de las heridas revestía un carácter completamente inmovilizante.

También se estableció una probable secuencia de disparos, siendo recibidos de manera inicial los impactos en los miembros inferiores estando la víctima en una posición erecta con actitud de marcha o carrera lo cual genera una variación en el ángulo de incidencia  por los movimientos de flexión o extensión, heridas que causan limitación por dolor permitiendo el movimiento, hecho para el cual, los tiradores tendrían que haber estado en la parte de atrás de derecha a izquierda, y que la segunda etapa de disparos se produjera a partir de  una posición de rodillas recibiendo los disparos de la cara en razón a la dirección de los fragmentos óseos y los tejidos blandos de la cara que cayeron sobre la chaqueta y la camiseta, concordante con la maniobra de fuego en movimiento que adujeron los militares, indicando con ello la presencia de los tiradores en la zona del cultivo de maíz y enfrente del occiso. 

Finalmente, el equipo interdisciplinario del informe de análisis de la escena y comportamiento criminal señaló que de acuerdo a la evidencia disponible, no era concordante con una situación de combate en relación a la ubicación de las vainillas calibre 5.56 y las de calibre 9 milímetros, no se encontró en el lugar de los hechos evidencia de la presencia de los sujetos que presuntamente acompañaban al occiso, las labores de vecindario dieron resultados negativos en relación a las extorsiones, secuestros o amenazas, la presencia de la pistola en un sitio no explicable por la posición de hallazgo que sugiere una escenificación de los hechos y la trayectoria de las heridas que implican que la víctima estaba herido y tendido en el suelo, lo cual traduce en un objetivo de aniquilamiento en lugar de un control de sometimiento al enemigo. 
       

Refuerza la inexistencia del combate lo contenido en el ya citado Manual de Inteligencia Militar, al existir unas reglas de combate, las cuales le permiten a la Fuerza Pública contar con mayores elementos de certeza a la hora de desplegar fuego, evitando así fuego amigo, o  posibles vulneraciones a los derechos humanos.

Así las cosas, a efectos de ilustrar con mejores detalles la explicación de por qué en el presente caso no existió un combate, tenemos las siguientes reglas, contenidas en el Manual de Inteligencia Militar antes citado:

1. Sólo se inicia la misión, si se tiene claro el objetivo militar y se tiene la autorización del comandante:
 En el caso sub exámine, el objetivo militar no estaba claro, puesto que si bien la ORDOP SOBERANIA buscaba contrarrestar los actos delictivos adelantados por las bandas delincuenciales, no se probó la verdadera existencia de la banda criminal de la  cual hacía parte Fair Leonardo Porras Bernal, ni se acreditó que la información en relación a la presencia de los sujetos armados haya sido sometida al ciclo de inteligencia exigido. Así, resulta pertinente acotar, que conforme el testimonio del general Carlos Arturo Suárez Bustamante, la orden de operaciones se expide precisamente con la finalidad de que los militares tengan claridad sobre el enemigo a combatir y las directrices que deben seguir, bajo el cumplimiento de una misión táctica, en la cual se materializa la orden de operaciones. 

A su turno, verificado el anexo de inteligencia a la ORDOP SOBERANIA del 1° de enero de 2008, firmada por el sargento segundo Sandro Mauricio Pérez Contreras, allí se consignó como enemigo a los “narcoterroristas de las FARC, ELN, EPL y BACRIM, que delinquen en los municipios de Ocaña, La Playa y Ábrego de Norte de Santander”, siendo tales grupos los objetivos específicos de los militares para ese sector, y no la delincuencia común.
 Así mismo, en la ampliación del referido anexo de inteligencia, se señaló como enemigo “al Bloque Los Nevados de Santa Marta “Los Mellizos” ONT BACRIM.”

De igual forma, teniendo en cuenta lo dicho por el Coronel Jorge Arturo Matamoros Blanco, todo lo que desarrolle la Unidad del Plan Vial Meteoro debe estar debidamente informado al comandante de la unidad militar a la cual esté agregado, en este caso, al Batallón Santander. Sin embargo,  en el testimonio ofrecido por el Mayor Marco Wilson Quijano Mariño, éste admitió no haber informado del movimiento a seguir por el Pelotón Búfalo 1 de la Compañía Motorizada N°3 al entonces coronel Álvaro Diego Tamayo, pues éste se encontraba de vacaciones, ni tampoco informó de ello al encargado del batallón Mayor Fabio Estupiñán, estando la supuesta operación que ordenó, por fuera del procedimiento regular. 

2. Abrir fuego contra objetivo militar identificado si hay condiciones de ventaja militar, previa orden del comandante.
De acuerdo a las pruebas allegadas y a las declaraciones  de los generales Carlos Arturo Suárez Bustamante y Carlos Quiroga Ferreira, el objetivo militar no estaba identificado, si se tiene en cuenta que únicamente se reportó combate con delincuencia común, pero no con los objetivos planteados en la Orden de Operaciones SOBERANIA, insistiendo en que sólo medió orden del Mayor Marco Wilson Quijano Mariño para efectuar la presunta maniobra, sin agotar el ciclo de inteligencia ni informando de ello al comandante o a quien hiciera sus veces en su unidad militar a la cual se encontraba agregado el Plan Meteoro, esto es, al Batallón Santander.

3. Anticipar el ataque si está identificada la amenaza o acción hostil. 

Dado que no se probó que existiera un grupo de delincuentes junto a Fair Leonardo en el sector de la vereda La Soledad, no se puede hablar de una acción hostil, cuando la tropa en momento alguno fue atacada ni se abrió fuego contra la misma.

4. Emplear métodos adecuados de combate minimizando los daños.

Al no existir combate, resulta más que inapropiado el método usado por los procesados al dar muerte a un sujeto sin mayor condición de defensa, frente a una proporción de 5 a 1.

Lo anterior resulta en consonancia de lo dispuesto en relación a los códigos de conducta de las fuerzas militares
, en específico, del Ejército Nacional, que imponen usar el arma sólo contra el enemigo, dirigir ataques sobre objetivos militares, responder en forma proporcional al ataque del enemigo y respetar el límite impuesto por el superior, siendo evidente que en el caso en concreto, ninguna de las anteriores premisas se respetó, puesto que Fair Leonardo Porras Bernal en momento alguno constituyó un enemigo para el Pelotón Búfalo 1 Plan Vial Meteoro, por lo que no podía ser considerado un objetivo militar, ejecutando sobre él un ataque desproporcional por parte de los miembros de la fuerza pública, máxime cuando las reglas arriba explicadas, se encontraban contenidas también en la Misión Táctica SOBERANIA, y por ende, debían ser plenamente atendidas por las tropas que conformaban el Batallón Santander, incluido por supuesto, el Escuadrón METEORO.

En consecuencia, el combate fue inexistente, pese a que se quiso dar visos de legalidad al mismo al modificarse los documentos que soportaron la operación, hecho que llevó a cabo el sargento segundo Sandro Mauricio Pérez
, miembro de la Sección de Inteligencia del Batallón Santander y orgánico de tal unidad, de acuerdo a la certificación expedida por el Mayor Juan Carlos Chaparro, Ejecutivo y Segundo Comandante de la unidad militar,
 junto con su correspondiente anexo de constancia de calidad de militar del mismo, dado que aquél se encontraba en el batallón desde el año 2006 hasta el 25 de junio de 2008 al ordenarse su traslado al Batallón de Contraguerrilla N° 104 ubicado en Tolemaida.

Alega el defensor del cabo Carlos Manuel González Alfonso, que la acción  sí se ejecutó en medio de un combate, y que la reacción de su defendido y de los demás militares se produjo bajo una circunstancia eximente de responsabilidad como lo es la legítima defensa, al repeler un ataque que supuso la protección de su propia vida.

De acuerdo a la jurisprudencia, para que se configure la legítima defensa se requiere:

“Sobre la legítima defensa tanto doctrina como jurisprudencia se han ocupado de la misma bien como causal de justificación o de no responsabilidad, para señalar que son requisitos los siguientes: 

1º. Necesidad de la defensa;

2º. Defensa de un derecho personal propio o ajeno; 

3º. Agresión actual y antijurídica; y

4º. Proporcionalidad entre la agresión y la defensa
. 

Los medios de prueba antes descritos permiten por sí solos determinar la ausencia de una legítima defensa en cabeza de los procesados, porque no se establece en grado de certeza la agresión por parte de quien resultara víctima de los hechos.
Ello es así porque no se acreditó la presencia de más personas que estuvieren delinquiendo junto con Fair Leonardo en el sector de la vereda La Soledad, ni que la noche de marras hubiera estado acompañado, lo cual sugiere que Fair no atacó a la tropa porque se encontraba solo, en un sector lejano a su lugar de residencia, ni efectuó ninguna agresión a los acusados de tal magnitud que generara un ataque con arma de fuego, puesto que la pistola que fue encontrada a su lado al momento de la inspección de cadáver, no era portada por él, sino que fue puesta en la escena para simular la situación de combate, pues recuérdese que en el testimonio rendido por Alexander Carretero, refirió que al momento de efectuar el viaje con Fair desde Bogotá hasta Ocaña, no observó que aquél fuera armado. Es decir, que no existió una agresión actual, antijurídica, ni inminente.

A su turno, no se compadece la existencia de una legítima defensa, si se analiza la proporción frente al número de integrantes del pelotón y el hecho de que Fair Leonardo se encontraba solo, es decir, un umbral de 5 a 1, situación más que desproporcional, sumada a la diferencia frente a las armas de fuego, pues Fair Leonardo supuestamente sólo cargaba 1 pistola 9 mm de corto alcance apta para disparar, lo cual no se ajusta al número de armas que tenía el pelotón, es decir, 5 fusiles calibre 5.56, con una distancia de trayectoria aproximada de 8 a 11 metros.

Por ende, en momento alguno, existió el presunto combate en el que murió Fair. Contrario a ello, se demuestra que la víctima fue trasladada desde Soacha hasta Ocaña con el único fin de ser presentado como un éxito operacional por parte del Pelotón Búfalo 1 Plan Vial Meteoro.

En conclusión, para esta Colegiatura, resulta válida la tesis de la Fiscalía en torno a la inexistencia del combate en el cual supuestamente se dio muerte a Fair Leonardo por ser miembro de una organización delictiva y haber efectuado un ataque en contra de la tropa del Pelotón Búfalo 1 de la Compañía Motorizada Nº 3 del Plan Vial Meteoro, sino que contrario a ello, la muerte de Fair Leonardo se produjo a manos de los acusados con el fin de ser presentado como un éxito operacional, configurándose así el delito de homicidio contenido en el artículo 103 del Código Penal.

Cabe resaltar que contrario a lo manifestado por la defensa en torno a las presuntas irregularidades en la fase de recolección de los elementos materiales probatorios y la correspondiente fase investigativa a cargo de los funcionarios del CTI Nancy Santiago y Miguel Ángel Mejía Álvarez, advierte este Despacho que no resultan válidas tales alegaciones como quiera que de acuerdo al testimonio que rindieran estos dos funcionarios en el juicio oral, la escena estuvo a cargo del primer respondiente por espacio aproximado de 8 horas, si se tiene en cuenta que los hechos ocurrieron a las 2:30 de la mañana conforme el reporte efectuado al libro de programa de comandante, siendo avisado tal evento por parte del sargento segundo Sandro Mauricio Pérez hasta las 6:45 de la mañana al abonado telefónico del investigador Miguel Ángel Mejía. Esto conlleva a señalar, que fue precisamente por la falta de información oportuna por parte de los militares implicados en el asunto, lo que impidió que los funcionarios competentes arribaran al sector en mención de manera oportuna, y se pudiera tomar entre otras la prueba de residuo de disparo la cual sólo se puede efectuar dentro de las 6 horas siguientes al mismo, y en el caso concreto, los hechos acaecieron supuestamente a las 2:30 de la mañana, y se reportó 4 horas después de ello, arribando los funcionarios luego de las 10 de la mañana, momento en el cual no era dable tomar la muestra, más si se tiene en cuenta que los funcionarios del CTI carecían del kit de toma de muestra de residuo de disparo.

Sumado a ello, en nada impide que los investigadores del CTI hayan acudido al método de franja para recolectar los elementos materiales probatorios, pues conforme lo dispuesto en el Manual Único de Policía Judicial y en el Manual de Procedimientos para Cadena de Custodia, para ejecutar la labor de recolectar pruebas, existen varios métodos como lo son el método de punto a otro, zonas o sectores, espiral o círculo concéntrico, cuadriculado o rejillas, incluyendo el método de franja, el cual se utiliza cuando se trata de evaluar y fijar escenas de gran extensión, y es decisión del servidor de policía determinar cuál de ellos es el más adecuado según el terreno. Por ello, no existe irregularidad al haberse hecho uso del mismo, como quiera que es un método que se encuentra certificado y su finalidad no es otra que recolectar los elementos materiales de prueba en una escena del delito, y no se acredita de qué manera pudo ello haber afectado la forma de recolección de éstos, cuando en últimas, los mismos no resultaron contaminados, y se efectuó debidamente la cadena de custodia y su correspondiente embalaje y fijación fotográfica. 

Como prueba de refutación del manejo de la escena de los hechos, la defensa llevó al juicio el testimonio de Martha Gil Villalobos, con el fin de acreditar la manera inadecuada en que los señores Nancy Santiago Santiago y Miguel Angel Mejía manejaron la escena de los hechos. De su informe de análisis del manejo del lugar del hecho, se extrae que la testigo señala que  existen yerros en la labor de inspección al lugar de los hechos y la recolección de pruebas en dicho sitio, advierte entre otros aspectos, que los funcionarios del CTI adujeron que el lugar se encontraba acordonado al momento de arribar, más no efectuaron un nuevo acordonamiento, que respecto a los elementos materiales encontrados correspondientes a las vainillas 5.56 los mismos fueron enviados al almacén de armas decomisadas del Batallón Santander cuando debieron ser remitidas a un cotejo con las armas incautadas que no fueron recogidas para tal fin, y así determinar la uniprocedencia de las vainillas involucradas en los hechos con las armas de los militares implicados. Advierte que verificada el acta de primer respondiente del 12 de enero de 2008, la funcionaria Nancy Santiago recibió la misma sin efectuar anotación alguna referente a la alteración o modificación del lugar de los hechos estando en la obligación de realizar tal anotación en atención a lo dispuesto en el Manual Único de Policía Judicial, y que el procedimiento por medio del cual se le retiró el proveedor a la pistola Smith & Wesson  en donde se encontró un cartucho 9 mm, no está documentado en medio de fotografía o de video para determinar cómo fue su embalaje o si se cumplió con el protocolo de bioseguridad para el manejo de armas de fuego. A su turno refiere que los funcionarios encargados no efectuaron la toma de residuos de disparo, pero que tampoco embalaron las manos del occiso a efectos de que la referida muestra se tomara por parte del Instituto de Medicina Legal.

Verificado tal medio de prueba, se tiene que si bien es cierto el mismo se basa en las disposiciones contenidas para realizar de manera adecuada los actos por medio de los cuales la policía judicial ejerce su labor de investigación, el mismo no logra restar eficacia o contundencia a los medios de prueba que fueron recaudados por los funcionarios del CTI de Ocaña que atendieron la diligencia del 12 de enero de 2008. Debe tenerse en cuenta que los funcionarios investigadores en juicio oral admitieron que efectivamente fue imposible tomar la muestra de residuo de disparo en las manos del occiso por carecer del kit para tal toma, situación que no puede ser imputable a ellos, como quiera que conforme lo dicho por Miguel Ángel Mejía, debido a que el sistema penal acusatorio recién se había implementado  ese año en el departamento de Norte de Santander, no contaban con tal kit que ya había sido pedido previamente a la seccional, pero que no había sido entregado, y por ende, para tal inspección resultó imposible tomar dicha muestra, máxime si se tiene en cuenta que conforme lo dispuesto en el mismo Manual de Policía Judicial, tal muestra sólo puede ser tomada dentro de las 6 horas siguientes a que acontecen los hechos, en este caso, a las 2:30 de la madrugada, y el arribo de los funcionarios del CTI sólo se produjo hasta las 10 de la mañana del 12 de enero de 2008, es decir, que para tal instante, ya había transcurrido un lapso de 7 horas y media, superando así el límite temporal para poder tomar la muestra. Por ende, pese a que debieron haberse embalado las manos del occiso para que el Instituto de Medicina Legal tomara dicha muestra, lo cierto es que ello tampoco hubiera podido garantizar que la misma fuera tomada por los médicos de tal instituto, al haberse superado el límite de tiempo adecuado, situación que en nada afecta el desarrollo de la inspección al cadáver.

Entonces, la conclusión lógica a la cual se llega, no es otra distinta a que el tiempo durante el cual los procesados no reportaron oportunamente la muerte de Fair Leonardo Porras Bernal, fue el requerido por aquéllos para alterar la escena en la cual resultó muerto Fair, esto es, mover el cuerpo de la víctima luego de los impactos de bala recibidos estando el joven de rodillas, para ubicarlo en una zanja y en posición de cúbito dorsal, y acomodar junto a su cuerpo en el lado derecho, una pistola 9 mm., junto con las vainillas percutidas, con el fin de darle visos de realidad al supuesto combate sostenido con miembros de una banda criminal, como consecuencia exclusiva de que Fair fue llevado a tal sitio con el único propósito de ser  ejecutado y ser presentado como un éxito operacional. 

Lo anterior nos permite entonces adentrarnos en el estudio de las pruebas que presentó la defensa, relativas a los testimonios de Luis Felipe Mogollón, su esposa Évila Garcés y su hija Regina Mogollón, quienes manifestaron haber sido víctimas de extorsiones por parte de Fair Leonardo, y haber informado al Ejército de la presencia de tales sujetos, lo cual dio pie para que se efectuara la operación de registro y control territorial por parte del pelotón Búfalo 1 de la compañía Plan Vial Meteoro Motorizada N° 3.

Así las cosas, tenemos en el presente asunto, que la familia Mogollón adujo haber sido víctima de extorsiones por parte de Fair Leonardo Porras y un grupo de delincuentes, las cuales iniciaron en el mes de noviembre de 2007, y continuaron para los primeros días del mes de diciembre del mismo año y los primeros días del mes de enero de 2008, cuando aquél junto con otros tres sujetos, llegaron a su vivienda ubicada en la vereda Caseteja, intimidándolos con el uso de armas de fuego cortas, con el fin de obtener provecho económico, dado que les pedían el pago de $200.000.oo Mcte.

Para la juzgadora de instancia, los testimonios de los miembros de dicha familia, resultaron contradictorios y con algún tipo de interés por favorecer a los militares implicados en el asunto, lo cual generó que se le restara credibilidad a lo dicho desde las entrevistas y lo depuesto en el juicio oral. 

Se cuenta con la entrevista que se le efectuara al señor Luis Felipe Mogollón por parte del funcionario Eduardo José Lozano Brunal de la Defensoría Militar el día 1° de octubre de 2008 e introducida al juicio por intermedio del mismo, al acreditarse la muerte del señor Luis Felipe Mogollón; se tiene que aquél en dicha entrevista registrada en audio, adujo haber residido en la vereda La Soledad del municipio de Ábrego para los años 2007 y 2008, en una finca de un primo, siendo víctimas de un grupo de delincuentes para lograr el pago de una “vacuna”, presuntamente miembros de las “Aguilas Negras” por ser el grupo predominante en ese sector, hecho acontecido en noviembre de 2007 cuando llegaron 5 hombres cobrándole $200.000.oo Mcte, pero que al no contar con el dinero pidió un plazo, regresando 3 hombres a los 8 días a recoger dicho dinero, volviendo a exigir tal suma de dinero en diciembre de 2007, denunciando los hechos el 10 de enero de 2008, hablando con el coronel Tamayo e informándole lo sucedido con dichos sujetos, y que también habló ese día con el mayor Quijano, estando cerca de su casa la tropa esa tarde y que en la madrugada se escucharon disparos, siendo interrumpido en dicho momento de la entrevista por su esposa quien le aclara que ello se produjo el 11 de enero para amanecer el 12. También narra que ese 12 de enero en horas de la mañana salió de su hogar y que al encontrarse con soldados le manifestaron que los tiros habían sido como consecuencia de “dar de baja” a un bandolero y quienes le mostraron una foto en celular reconociendo a aquél como quien acudió a su casa a pedir la plata. Posteriormente narra que el 14 de enero recibió llamadas amenazándolo por lo que había ocurrido, teniendo que salir de Abrego el 16 de enero siguiente. Ante la situación de que el entrevistador le puso de presente la foto de Fair Leonardo Porras Bernal publicada por el periódico El Tiempo, lo reconoció como una de las personas que fueron a su casa el 11 de enero de 2008 dando precisa indicación de la chaqueta que portaba pero no respecto de su demás vestimenta. Aduce que para el momento en que dichos hombres llegaron a su hogar, salió de su casa junto con sus tres hijos varones y su esposa, quedando en su residencia únicamente su hija Regina con los dos hijos menores.           

Por otro lado, se cuenta con el testimonio que rindiera Regina Mogollón
, en el cual indicó que residía en el sector rural del municipio de Abrego, desde el año 2007 en compañía de sus padres (Luis Felipe y Evila) y sus hermanos, lugar donde fueron víctimas de extorsiones por parte de varios sujetos que arribaron a su vivienda en los meses de noviembre y diciembre de 2007 y enero de 2008, con el único fin de pedirle dinero a su padre, describiendo los tres episodios en los cuales aquéllos fueron a su vivienda, hasta el mes de enero de 2008. La testigo relata cómo sucedieron tales visitas y las  características de los asaltantes, al igual que narra lo acontecido en el mes de enero de 2008, cuando dio aviso a una tropa del Ejército respecto a las conductas delictivas de las cuales estaba siendo víctima su familia. La testigo Regina Mogollón en audiencia de juicio oral reconoció en una fotografía a Fair Leonardo Porras Bernal como una de las personas que estuvo en su vivienda efectuando extorsiones y quien para el día 10 de  enero de 2008 acudió a su morada y la manoseó, advirtiéndole que su padre aún tenía una deuda de dinero.

Pese a que tal testimonio junto con el de Luis Felipe Mogollón, podrían indicar de manera inicial la presencia de Fair Leonardo en la vivienda de la familia Mogollón y así, legitimar en grado alguno el presunto combate, lo cierto es que el mismo, confrontado a la luz de la sana crítica y la lógica, no se compadece ni resulta concordante con las demás pruebas que se allegaron al procedimiento. 

Veamos por qué:

Sobre la valoración del testimonio, el tratadista ORLANDO ALFONSO RÓDRIGUEZ, sostiene:

“Primero estudiará (el Juez, anota la Sala) la personalidad del deponente, con base en:

“a) La información consignada en el acta, conocida como los generales de Ley […]

“b) Con la información contenida en el expediente, relacionada con el testigo, como en el caso de los reconocimientos médico-legales y alegatos de las partes que tratan de negar o darles credibilidad a las versiones testimoniales.

“Acto seguido el juez tomará la pieza probatoria, verificando si es concordante y concisa la exposición, o si, por el contrario, se dan vacíos y contradicciones; de ser así, desechará por el momento lo contradictorio, pues más adelante puede ser objeto de análisis si está respaldado en otro medio probatorio, por lo menos. Se debe tener en cuenta para este efecto:

- En qué  momento el testigo percibió el hecho,

- En qué momento ocurrió,

- Cómo lo percibió el testigo,

- Qué periodo de tiempo hubo entre el hecho y la percepción, y 

- Qué periodo de tiempo hubo entre la percepción y la deposición.

“Luego será cotejado con otras piezas probatorias del expediente, las cuales han sido analizadas también insularmente, donde se habrán notado puntos de convergencia y otros de discordancia
”. 

La deponente Regina Mogollón
 en su relato indica que en tres ocasiones distintas (noviembre y diciembre de 2007 y enero de 2008), acudieron hombres armados a su vivienda a reclamar el pago de $200.000 a su padre. Para la primera visita, esto es, en noviembre de 2007, adujo que acudieron tres sujetos, quienes regresaron al mes siguiente aproximadamente para el 10 de diciembre, describiéndolos como dos muchachos morenos, uno de ellos sin una oreja, y un tercer individuo a quien no describió, reiterando en juicio que aquéllos volvieron el 10 u 11 de enero de 2008, momento para el cual ella los vio venir por la ventana dándoles aviso a sus padres quienes se escondieron, quedando en la vivienda únicamente ella junto con sus hermanos menores.

A renglón seguido, aduce que uno de ellos la cogió y la manoseó, describiéndolo como un muchacho gordito y “zarco” quien llevaba una chaqueta negra, y siendo interrogada manifestó que el muchacho moreno había acudido en las tres oportunidades, mientras que el otro sujeto sólo en el mes de diciembre y enero. Llama la atención que seguido a ello, dice la testigo que a su vivienda el 10 de enero de 2008 llegaron 5 sujetos, cuando previamente había indicando que sólo eran tres (respecto al número de sujetos que en las veces anteriores supuestamente arribaron a su vivienda), aduciendo que tres de ellos ingresaron a la casa y a dos no los alcanzó a ver, precisando que quien acudió en las tres ocasiones fue el muchacho moreno y sin una oreja, y que el muchacho “zarco” solamente fue en el mes de enero de 2008 y quien le mostró un arma para amenazarla. 

Lo anterior permite concluir dos situaciones. Inicialmente, que no resulta probada la presencia de Fair Leonardo Porras Bernal en la residencia de la familia Mogollón en los meses de noviembre y diciembre, pues Regina Mogollón afirmó que en dichas ocasiones el muchacho “zarco” no asistió  a su hogar,  lo cual desvirtúa el hecho de que aquél haya tenido presencia en la ciudad de Ocaña desde meses antes a su deceso, lo que también adujo su padre Luis Felipe Mogollón en la entrevista grabada en medio magnetofónico. Y en segundo lugar, que no resulta cierto que Fair haya acudido el 10 de enero de 2008 a la casa de Regina tal como ésta lo afirma, pues ello contraría lo depuesto por Alexander Carretero, quien afirmó que viajó con Fair a Ocaña el 9 de enero de 2008 en horas de la noche, llegando al sitio de Aguas Claras para ser recibidos por Dairo Palomino.

A su vez, resulta ilógica la forma en que la señorita Regina Mogollón dio aviso de su situación a las tropas del Ejército. En su relato indica que una vez llegaron los muchachos, sus padres se escondieron, pero que donde ella estaba alcanzaba a ver a su madre, quien le hizo señas de que fuera a pedir ayuda, recordando en dicho momento que cerca al sector de El Molino se ubicaba una tropa del Ejército, por lo cual saltó por una tomatera y se fue corriendo hasta encontrar un soldado a quien le informó lo ocurrido. Respecto  a la forma como salió de su vivienda, precisa que lo hizo corriendo por una tomatera mientras que los delincuentes comían naranjas de un palo ubicado fuera de la vivienda por lo que no se dieron cuenta del momento en que salió, puesto que después se montaron en un carro y abandonaron la finca, momento en el cual, aquélla logró salir.

Frente al anterior relato, se concluye que de ser cierto que su señora madre se encontraba escondida, no hubiera podido hacerle tales señas para que buscara ayuda, si se tiene en cuenta que Regina quedó dentro de la casa, mientras que su progenitora según su versión, salió de la vivienda y se ubicó detrás de una mata de pasto. Causa a su vez extrañeza la forma en que ésta salió de la casa a pedir ayuda, pues inicialmente aduce que ello ocurrió cuando los sujetos comían naranjas fuera de su morada, mientras que en otro aparte señala que ello se produjo cuando subían al vehículo, siendo discordante el momento preciso en que abandonó su vivienda. De igual forma, resulta ilógico que la menor -en ese entonces- hubiera logrado salir de su hogar sin ser percibida por los supuestos sujetos que llegaron a tal sitio, teniendo en cuenta que narra que fueron 5 hombres, de los cuales tres entraron y dos se quedaron afuera, por lo que ante tal número de personas vigilando el lugar, fácilmente hubiesen podido detectar el momento de su salida, teniendo en cuenta que según su dicho, la casa sólo tenía una entrada, en donde se encontraban los sujetos que llegaron hasta allí, dejando así un manto de duda respecto a la ubicación de soldados a los cuales dio aviso, al no otorgar ninguna respuesta válida frente al interrogatorio que le efectuara el Ministerio Público en relación a la distancia en tiempo de su vivienda hasta la ubicación del soldado a quien le informó lo ocurrido.

Verificada la entrevista que rindiera el señor Luis Felipe Mogollón al investigador Bernardo Duarte Rodríguez
, se advierte la continua interrupción de su esposa Évila Garcés para referir las respuestas al deponente, con un interés de parecer víctimas de los sujetos, ante lo cual la juzgadora de instancia adujo que la prueba rendida en la entrevista se convirtió en una prueba grupal, debido al alto número de interrupciones y sugerencias de la esposa del deponente. Sumado a ello, como quiera que se acreditó el deceso del señor Luis Felipe Mogollón, no pudo confrontarse dicho medio de prueba en la audiencia de juicio oral, lo cual generó que la referida entrevista adquiriera la calidad de prueba de referencia, sin poder ser confirmados los hechos descritos en la misma.

Acudiendo nuevamente a la entrevista que rindiera el 30 de septiembre de 2008 en las instalaciones de la Brigada 15 Móvil de Ocaña-Norte de Santander, ante el investigador Bernardo Duarte Rodríguez, adscrito a la Defensoría Militar DEMIL, se tiene que en ella  el señor Mogollón narra que denunció ante el Mayor Quijano los hechos extorsivos de los cuales era víctima desde el mes de noviembre de 2007 cuando arribaron a su hogar en el municipio de Ábrego, unos sujetos, pidiéndole plata bajo amenazas contra su vida en caso de no pagar la cifra de dinero exigida. Aduce que en la primera ocasión pudo conseguir el dinero y cancelar la suma solicitada, pero que después de ello no pagó por lo que se produjeron amenazas, razón por la que acudió al Ejército, lo que trajo como resultado “la baja” del 12 de enero de 2008, ocurrida en la vereda La Soledad. Indicó en tal entrevista que se enteró de tal muerte por los comentarios de sus vecinos al otro día y porque se acercó a las tropas a preguntar sobre lo sucedido, mostrándole un soldado una foto tomada al muerto, momento en el que advirtió que había sido uno de los sujetos que había ido a su casa a pedir el dinero.

Valorada íntegramente la versión que rindiera el señor Luis Felipe Mogollón frente a los hechos de los cuales fue víctima para finales de 2007 y principios de 2008, se advierten otras dos grandes contradicciones, veamos: 

Mientras que en el testimonio de su hija Regina aquélla advierte que fue por su actuar que el Ejército se enteró de los hechos, al haber salido de la casa por medio de una tomatera cuando allí se encontraban los sujetos el 11 de enero de 2008 llegando hasta el sector de El Molino para dar aviso de ello a la tropa, su padre en la entrevista narra que una vez los hombres acudieron a su hogar en horas de la mañana, en la tarde acudió al Ejército para denunciar los hechos, inicialmente ante el Coronel Tamayo, y luego hablando con el Mayor 
Quijano Mariño, por lo cual las tropas estuvieron por su sector durante la tarde. Existiendo así una contradicción con respecto a la persona que denunció el hecho, el momento en que lo hizo y ante qué autoridad militar lo realizó, pues los deponentes en mención, tienen dos versiones distintas sobre ello.

Ahora bien, riñe también con la realidad probatoria el dicho de Luis Felipe Mogollón, si se tiene en cuenta que en el juicio el Mayor Marco Wilson Quijano Mariño ofreció de manera libre y voluntaria su testimonio, en el cual, luego de un extenso interrogatorio narró que la operación de registro y control militar que ordenara al pelotón Búfalo 1 de la compañía Plan Vial Meteoro Motorizada N° 3 en cabeza del teniente Diego Aldair Vargas Cortés, no fue informada al Batallón Santander, debido a que tales situaciones solamente debían ponerse en conocimiento al comandante de la unidad a la cual están agregados, y que para esa fecha, esto es, el 11 de enero en la noche cuando ordenó la operación, el comandante de su batallón, el señor Teniente Coronel Álvaro Diego Tamayo, no se encontraba allí por estar de vacaciones, estando a cargo del Batallón Santander, el Mayor Estupiñán, a quien igualmente, tampoco informó la situación de su tropa.

Por tal razón, causa extrañeza que el denunciante manifieste que los hechos fueron informados directamente al Teniente Coronel Álvaro Diego Tamayo el 11 de enero de 2008, cuando sobre el mismo asunto el mayor Quijano aduce que su superior no se hallaba en el batallón para tal fecha, por encontrarse de vacaciones, hecho indicativo y sugerente de que el testigo miente respecto a la autoridad militar a la cual le ofreció la información, y genera así mismo contradicción con lo depuesto por su propia hija Regina, quien adujo haber sido ella la que puso en conocimiento de la autoridad militar los hechos acercándose a los soldados que se encontraban en el trapiche, sin señalar nada acerca de la presunta información dada por su padre al Batallón Santander.

Como consecuencia de lo anterior, existen dos versiones de los deponentes en torno a la forma como se pusieron en conocimiento de los militares del Batallón Santander las presuntas extorsiones de que estaban siendo víctimas desde el mes de noviembre de 2007, situación que de por sí genera que se les reste credibilidad a los dichos de Regina Mogollón y de su padre Luis Felipe Mogollón, máxime cuando este último no compareció al juicio al fallecer, y por ende, su dicho consignado en una entrevista, no fue confrontado en el juicio oral.

En conclusión, el relato de Regina Mogollón y la entrevista que rindiera su padre Luis Felipe Mogollón, no compaginan con las demás pruebas obrantes, pues sus declaraciones no llevan a un grado total de certeza, y sus dichos, no fueron corroborados por una sola prueba sólida, y contrario a  ello, se desvirtúan sus afirmaciones. 

La defensa así mismo llevó a juicio la prueba realizada por el perito Luis Alfonso Guevara
, a través de la cual se realizó una animación en 3D mediante software especializado sobre superficies, las cuales pueden ser elementos sólidos a los que se les asignan atributos de textura y movimiento para que se desplacen en el espacio sobre los ejes X,Y y Z, ello a través del software BUE y con la complementación del software TRIDIMAX que permite generar la figura de humanos, medio de prueba que el mencionado testigo efectuó a partir de la información descrita en el informe rendido por Martha Gil, el perito Fulton Franco y el perito balístico Iván Ricaurte, escena animada en la cual recreó las situaciones bajo las cuales murió la víctima a manos de los miembros del Ejército pero como consecuencia de un combate. En tal adaptación virtual, el perito identificó a los miembros del Ejército con un triángulo azul y a los civiles con un triángulo rojo, dejando en blanco el momento en que se lanza la proclama del Ejército y hacen el ingreso al área frente a la reacción del ataque, notándose en el video los impactos dados a la víctima y el momento en el cual cae el arma de la persona que resultó muerta.

Para la Sala, pese a que tal prueba ofrece detalles técnicos de animación sobre la escena de los hechos de alta calidad, lo cierto es que la misma no genera un umbral de certeza ya que durante el interrogatorio a que fuera sometido el perito, aquél manifestó que efectivamente de las fotografías allegadas se apreciaba el cultivo de tomate con los palos e hilos que sostenían el mismo. Sin embargo, él  mismo adujo que en el video no se tuvieron en cuenta tales detalles ya que los mismos no se elaboraron debido a la carga pesada del video realizado, y que el hecho de incluir tales detalles hacía más lento el procesamiento de imágenes en el computador, lo cual no puede ser irrelevante, si se tiene en cuenta que conforme el álbum fotográfico tomado por Miguel Ángel Mejía, el cultivo de tomate fue la escena en donde se desenvolvió el supuesto combate, por lo que el más mínimo detalle resulta indispensable para el esclarecimiento de los hechos.

En consecuencia, como se verifica la inexistencia del combate y la falta de prueba que determine que efectivamente Fair Leonardo Porras delinquía en dicho sector, puede afirmarse sin dubitación que el traslado del mismo se dio con la única finalidad de ser ultimado y presentado como éxito operacional, pese a las múltiples labores que los militares implicados desplegaron con el fin de darle visos de legalidad a la muerte del mismo, puesto que no sólo se alteró la escena en que aquél resultó muerto con el fin de otorgar la apariencia de una muerte en combate, sino que además ello conllevó a que se efectuaran ajustes en las órdenes impartidas por el Batallón Santander a efectos de legitimar la operación militar en la cual se dio muerte a Fair.

Lo anterior tiene asidero en la prueba presentada por el perito informático Willington Álvarez Espitia, quien tuvo como labor determinar en soportes y documentos la fecha de creación y contenido original, modificaciones y fechas de borrado o corrección de ciertos documentos obrantes dentro del proceso a partir del análisis de los  discos duros de los computadores pertenecientes al S2 y S3 del Batallón Santander. De tal prueba pericial se observa que de los INSITOP del mes de enero de 2008, estos cuentan con un orden cronológico desde el 1º hasta el 31 del mismo mes, teniendo como fecha de creación el 28-06-2008, dato que fue aclarado por el perito tanto en su informe como en su declaración al referir que ello ocurría cuando los datos son copias desde la ubicación original hacia una nueva carpeta, haciendo como nota de aclaración en el mismo informe que la fecha de creación de un documento es modificada por el sistema operativo cuando se realiza cambio de la carpeta donde se almacena y la fecha de modificación de un archivo se ve cambiada cuando se hace alguna variación en el contenido del documento. Empero, se tiene que de la totalidad de INSITOP, el archivo denominado “INSITOP 12-01-08.xls”, presenta fecha de modificación para el 29/01/08 17:30:03.
  De igual forma, a través de la referida prueba pericial, se efectuó búsqueda del archivo denominado “ORDOP Nº 1 SOBERANIA (ACTUALIZACION 2008) doc”; se encontró por parte del mencionado perito que el referido documento cuenta con fecha de creación correspondiente al 05/10/2008 13:15:00, y con fecha de modificación el 05/10/2008 a las 14:06:52., encontrando tal documento en una carpeta contentiva de otras órdenes de operaciones (ÓRDENES OPERACIONES -2008.txt).
, circunstancia que genera que el archivo en mención que contiene el documento de la orden de operaciones SOBERANIA sobre la cual se estructura la orden emitida por el mayor Quijano Mariño en aras de contrarrestar la delincuencia en el sector de Ábrego, no fue creada antes del 12 de enero de 2008, sino posteriormente, 9 meses después de ocurridos los hechos, es decir, en el mes de octubre de 2008, pese a que el documento allegado tiene como fecha de suscripción el 1º de enero de 2008.  
De igual forma, en el peritazgo informático que se realizó sobre los equipos de cómputo pertenecientes a la sección S2 del Batallón Santander por parte del mismo perito, e ilustrado en el informe presentado el 15 de octubre de 2009, siendo explicada su base pericial en trámite del juicio oral, se estableció que el archivo denominado “ANEXO DE INTELIGENCIA A LA ORDOP “SOBERANIA” que fuere firmado para el 1º de enero de 2008, cuenta con una fecha de creación diferente a la referida, puesto que de acuerdo a los archivos presentados, éste fue creado el 05/10/2008 a las 09:59:41, lo cual sucedió de igual forma con el archivo denominado “ANEXOS DE INTELIGENCIA 01-01-2008 BACRIM AMPLIACION SOBERANIA.doc”, que tiene fecha de suscripción para el 11 de enero de 2008, mientras que el archivo de creación data del 05/10/2008,
 aduciendo nuevamente el perito que la creación de un documento se puede modificar cuando se realiza cambio de una carpeta contenedora, pero que la fecha de modificación de un archivo se cambia cuando se realiza alguna variación en el contenido del documento. 

De acuerdo con el testimonio del sargento Carlos Alberto Obando Sandoval
, afirmó que el sargento  segundo Sandro Pérez estuvo como jefe de la sección de inteligencia S2 en el año 2008, hasta el mes de julio de 2008
, momento en el cual fue trasladado a la base militar de Tolemaida, pero que al poco tiempo de materializarse tal traslado, el sargento Pérez, fue requerido mediante radiograma por orden del Coronel Tamayo con el fin de que organizara algunas cosas de la oficina, precisamente frente a la visita por parte de la Fiscalía por la investigación de los “falsos positivos” para el mes de octubre de 2008, afirmando la presencia del mencionado sargento en las instalaciones del Batallón Santander, más exactamente en los equipos de cómputo del S2, pese a que para ese momento ya no pertenecía a la unidad militar en mención. Así mismo, refiere el testigo que en dicho momento, el Coronel Tamayo le ordenó efectuar unos cambios en documentaciones de meses y años anteriores, ante lo cual se negó, ya que dicho cambio, no está permitido, puesto que en las carpetas que maneja el S2 se compilan documentos relativos a los informes de inteligencia y los anexos de inteligencia del enemigo cuando se “da una baja en combate”, dado que ello es objeto de ser incluido en un anexo de inteligencia. 

Resultan coincidentes las fechas en que el sargento segundo Sandro Pérez estuvo en las instalaciones del S2 del Batallón Santander en el mes de octubre de 2008, con el inicio de las investigaciones por las desapariciones y muertes de jóvenes de Bogotá y Soacha, las cuales comenzaron con la creación de una comisión administrativa por orden Ministerial 342 del 3 de octubre de 2008, de acuerdo a lo manifestado por el general Carlos Arturo Suárez Bustamante, quien para la época fungía como Inspector General de las Fuerzas Militares
, la cual surgió con la finalidad de verificar el cumplimiento y ejecución de las operaciones de varias unidades militares del país, entre ellos, el Batallón Santander de Ocaña del departamento de Norte de Santander. Ello sumado a que la investigadora Ariacna Lara Contreras afirmó en juicio oral que la persona que atendió las diligencias de la Fiscalía en la sección S2 del Batallón Santander fue el sargento segundo Sandro Mauricio Pérez Contreras para el mes de octubre de 2008, cuando aquél ya no era orgánico de dicha unidad militar al ser trasladado desde el mes de junio de la misma anualidad. 

Acorde con lo contenido en el informe rendido por la comisión administrativa  creada por la orden Ministerial 342 de 2008, se advirtieron irregularidades tales como la ausencia de anexo de inteligencia que determinara de manera clara la naturaleza y situación del enemigo (número de integrantes, sector de ubicación y conductas delictivas cometidas), y que tampoco se encontró una orden fragmentaria de la Misión Soberanía dirigida al Plan Meteoro, y que ante la ausencia de anexo de inteligencia, el ataque no iba dirigido a ningún objetivo específico, es decir, que no había objetivo puntual. 

Circunstancias de agravación del delito de homicidio.

La Fiscalía en su acusación, señaló que el delito de homicidio del cual fue víctima Fair Leonardo Porras, resulta agravado conforme las previsiones contenidas en el artículo 104 del Código Penal numerales 4º y 7º, esto es, por precio, promesa y motivo abyecto o fútil y poner a la víctima en situación de indefensión

Lo anterior, con fundamento en la condición de discapacidad cognitiva de Fair Leonardo y el hecho de estar desarmado e indefenso frente  a un grupo de 5 militares, y por cuanto el resultado del logro operacional generó felicitaciones para dichos militares, lo cual fue acogido por la juez de instancia para emitir la condena.

Al respecto advierte la Sala que en relación a la primera de las agravantes, por precio, promesa remuneratoria, ánimo de lucro o por otro motivo abyecto o fútil, se efectúan las siguientes precisiones:
Doctrinariamente, la agravante en mención ha sido definida como aquel impulso que en el caso del homicidio, lleva a cometer la conducta a partir de móviles de infamia y bajeza, o producto de la envidia, la codicia, la perversidad, la discriminación racial, religiosa o política. En lo relativo  al aspecto fútil, aquél hace relación a los hechos que generan repugnancia y horror sin ninguna atenuante moral.

Se entiende por abyecto, aquello que es vil por su desvalor frente a las normas sociales lesionando la sensibilidad y sentimientos personales, mientras que el motivo fútil es aquel que reviste escasa importancia, causándose una muerte sin mediar razón válida o razón insignificante, de escasa importancia y desproporcionada frente a la magnitud del homicidio, es decir, existe una desproporción entre el motivo y el hecho. 

En tal evento, por la muerte de Fair Leonardo Porras los militares implicados no recibieron ningún tipo de remuneración económica por la muerte en combate, pues conforme el oficio N° 00126 del 16 de enero de 2008, se acredita la cancelación de una suma de $1’500.000.oo Mcte como pago de recompensa por el logro presentado por tropas de la compañía Meteoro N° 3 el 12 de enero de 2008, y presentado por el sargento segundo Sandro Mauricio Pérez, por información de fuente humana recibida durante los días 6, 9 y 10 de enero de 2008, conforme las pruebas recolectadas por las investigadoras del CTI Ariacna Lara y Amparo Mogollón en la diligencia de inspección a lugares FPJ-9 del 1° de diciembre de 2008 a las instalaciones del S2 del Batallón Santander, e ingresada al juicio a través de la declaración de la investigadora del CTI Ariacna Lara Contreras en audiencia del 20 de diciembre de 2011.

De igual forma, en la labor de recolección de elementos materiales probatorios por parte de la investigadora arriba referida quien acudió al juicio e incorporó las pruebas por ella recaudadas, se extrae que verificada la visita a las instalaciones del Batallón Santander, se encontró el oficio MDN-CE-DIVII-BR30-BISAN-S2 INT-252 del 16 de enero de 2008, suscrito por el teniente coronel Álvaro Diego Tamayo Hoyos, en el cual solicita a la Brigada XXX el apoyo de $1’500.00..oo Mcte, para cancelar el pago de recompensa por una “baja efectuada” (sic) por la tropa del Plan Meteoro agregada al Batallón Santander el 12 de enero de 2008 en el municipio de Abrego en desarrollo de la misión de control militar de área.
 No obstante  ello, conforme lo contenido en el Libro de Cuentas de Gastos Reservados B-2 Trigésima Brigada, correspondiente al mes de enero de 2008, tan sólo se reporta en el Acta de certificación N° 004
 del 31 de enero de 2008, el pago de una suma de $1’500.000.oo Mcte, por información suministrada al S2 del Batallón Santander que permitió la actualización de la orden de batalla de la compañía Capitán Francisco (sic) en área de influencia en los municipios de Convención, Ocaña y Otare, suscribiendo como testigos del pago el CS. Suárez Gaitán Wilson, el SS. Sandro Mauricio Pérez Contreras, el TC Álvaro Diego Tamayo Hoyos, el CR. Roberto Angulo Pardo, y finalmente, el BG. Paulino Coronado Gámez, sin que en el acta en mención se aduzca de manera alguna el nombre de la persona a quien se le efectúa el pago de la recompensa o que la misma, corresponda de manera directa a la información allegada por la presencia de sujetos armados en el municipio de Abrego o que la misma sea consecuencia de la muerte de Fair Leonardo Porras Bernal, lo que se traduce en que no se probó la existencia de una recompensa económica en cabeza de los procesados.  Sumado a lo anterior, pese a que la Directiva Ministerial 029 de 2005 creó ciertos pagos, estos se circunscriben a la cancelación de dinero por información y recompensas en virtud de la información aportada a la Fuerza Pública que conduzca al acatamiento o captura de cabecillas de organizaciones armadas al margen de la ley o del narcotráfico y que sometidos al análisis de inteligencia, generen resultados positivos, más no representan un pago de suma económica alguna a los militares que participen en dichas operaciones. 

Sin embargo, la agravante imputada no sólo se circunscribe al hecho de recibir promesa remuneratoria por el hecho delictivo, sino que también abarca cuando aquél es cometido por un motivo abyecto. Es así, que la motivación de los aquí implicados no fue otra cosa distinta a la obtención de reconocimiento y felicitaciones por la misión emprendida el 12 de enero de 2008 a través de la presentación de un logro operacional, lo cual tiene respaldo probatorio en torno a la prueba 61 llevada al juicio consistente en la Orden Semanal N° 003 del comando de la compañía motorizada de control vial N° 3 para la semana del 12 al 18 de enero de 2008, dentro de la cual el Mayor Marco Wilson Quijano Mariño, como comandante de dicho escuadrón, solicitó al comando de la Segunda División, un saludo de felicitación al personal del pelotón Búfalo 1 (TE. Vargas Cortés Diego Aldair, CS. González Alfonso Carlos Manuel, SLP. García Corzo Ricardo, SLP. Zapata Roldán Carlos, SLP. Contreras Aguilar Richard), por sus condiciones profesionales al obtener resultados operacionales en desarrollo de la misión táctica “Apolo” (sic) en el municipio de Abrego Vereda El Tabaco al dar muerte en combate a un NN integrante de bandas criminales e incautando como material de guerra una pistola calibre 9 mm con proveedor.
 También obra el oficio del 15 de febrero de 2008 suscrito por el SP Carlos Rodríguez dirigido al oficial G1 de la Segunda División con el fin de referenciar al soldado profesional Carlos Antonio Zapata Roldán por su trabajo citando como participación de aquél los hechos ocurridos el 12 de enero de 2008 en cumplimiento de control de área dando de baja (sic) a un NN y quien fuera felicitado en la orden semanal de la compañía Plan Meteoro N° 3.

Como consecuencia de ello, el soldado Carlos Zapata Roldán fue enviado al BICOL N° 3 mediante oficio suscrito por el Sargento Primero Samuel Maldonado Esteban, en calidad de Suboficial de Recursos Humanos Plan Meteoro N° 3, con el fin de formar parte del relevo N° 87 en el SINAI, por orden del Mayor Marco Wilson Quijano Mariño

En lo que respecta a la segunda agravante, esto es por la situación de indefensión de la víctima, la misma ha sido decantada por la jurisprudencia de la siguiente forma:

“No es necesario que el agente coloque al sujeto pasivo de la conducta punible en esa situación mediante actos previos para predicar su existencia, sino que el ofendido carezca de los medios o elementos que le sirvan para repeler el ataque, o que aquél se aproveche de esa circunstancia, estando así el victimario en condiciones de superioridad en relación con el atacado. En síntesis, las circunstancias de indefensión o inferioridad, pueden ser propiciadas por el victimario o aprovechadas por él” 

Conforme lo anterior, la indefensión se caracteriza por la carencia de medios o elementos adecuados para repeler el ataque, y lo esencial es que se sorprenda a la víctima en ese estado de indefensión y que esa circunstancia sea aprovechada por el sujeto activo de la conducta punible.

Visto el anterior precedente jurisprudencial del cual se establece el modo en que ocurre tal causal de agravación y confrontado esto con el caso concreto al momento en el cual se produjo el ataque, se tiene que el mismo se desarrolló en un sitio totalmente alejado del entorno en el cual se desenvolvía Fair Leonardo, pues fue necesario trasladarlo desde el municipio de Soacha-Cundinamarca, hasta la región de Ábrego-Norte de Santander, a más de 600 kilómetros de distancia de su residencia, siendo ejecutado en un sector rural, sin la existencia de viviendas cercanas al sitio de los hechos, estando en una condición de desventaja frente al Pelotón Búfalo 1 de la compañía Plan Vial Meteoro, compuesta por 5 militares (1 teniente, un cabo y tres soldados profesionales) cada uno de ellos dotado de un fusil galil calibre 5.56 y munición, frente a la indefensión de Fair Leonardo, quien se encontraba desarmado y a la merced  de los aquí enjuiciados, sin posibilidad de repeler el ataque con arma de fuego.

En razón de lo anterior, se establece la materialidad de la conducta de homicidio agravado.
4. Materialidad del delito de concierto para delinquir agravado. 

La Fiscalía General de la Nación solicita que en sede de segunda instancia se revoque el fallo absolutorio a favor de los acusados por el punible de concierto para delinquir agravado, para que en su lugar, se emita una condena por el mismo, petición presentada también por la apoderada de víctimas.

Soporta tal argumento el ente de persecución criminal bajo los argumentos presentados desde el escrito de acusación y reiterados en sus alegatos de conclusión, al advertir la existencia de una organización criminal conformada por militares del Batallón Santander de Ocaña y civiles residentes en el municipio de Soacha-Cundinamarca, cuyo propósito no era otro distinto a reclutar jóvenes de extracción humilde de la referida localidad, con el fin de trasladarlos hasta el departamento de Norte de Santander, más específicamente a la región del municipio de Ocaña y sus alrededores, con el fin de ser ultimados por militares y ser presentados como muertos en combate, obteniendo así resultados operacionales.

La petición de condena por tal delito, también fue invocada en el recurso de apelación presentado por la apoderada de víctimas, al señalar que en el presente caso convergen los presupuestos legales para la configuración del mismo, y que además, estaba probada la responsabilidad de los procesados en el delito acusado, ya que los procesados actuaron bajo la figura de aparatos organizados de poder, debido a la implicación y conocimiento de la forma de reclutar a los jóvenes por parte de altos mandos militares del Batallón de Ocaña, y que al ser la Fuerza Pública una estructura jerarquizada, implica que los demás miembros de la misma, conocían de la existencia de la red criminal, y que por ende, hacían parte de ella.

Para dar respuesta a tales argumentos, esta Colegiatura abordará un análisis del tipo penal de concierto para delinquir agravado y su estructuración, para luego determinar conforme las pruebas allegadas, tanto la materialidad del delito como la posible responsabilidad que sobre éste tengan los militares acusados.

El delito objeto de acusación por parte de la Fiscalía, tiene como fundamento lo contenido en el artículo 340 del Código Penal, que establece:

Articulo 340: Concierto para delinquir: Cuando varias personas se concierten con el fin de cometer delitos, cada una de ellas será penada, por esa sola conducta, con prisión de cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108) meses.

<Inciso modificado por el artículo 19 de la Ley 1121 de 2006. El nuevo texto es el siguiente:> Cuando el concierto sea para cometer delitos de genocidio, desaparición forzada de personas, tortura, desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, tráfico de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias sicotrópicas, secuestro, secuestro extorsivo, extorsión, enriquecimiento ilícito, lavado de activos o testaferrato y conexos, o Financiamiento del Terrorismo y administración de recursos relacionados con actividades terroristas, la pena será de prisión de ocho (8) a dieciocho (18) años y multa de dos mil setecientos (2700) hasta treinta mil (30000) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

Lo anterior en consonancia con lo dispuesto en el artículo 342 del Código Penal que señala:

ARTICULO 342. CIRCUNSTANCIA DE AGRAVACION. Cuando las conductas descritas en los artículos anteriores sean cometidas por miembros activos o retirados de la Fuerza Pública o de organismos de seguridad del Estado, la pena se aumentará de una tercera parte a la mitad.
Lo anterior denota que dicho punible consta de tres elementos esenciales:
a) Intervención de varias personas.

b) Concierto criminal entre ellos.
c) Finalidad de cometer delitos.
Tal y como lo señala el Código Penal citado, este delito se tipifica cuando “varias personas se concierten con el fin de cometer delitos”, no siendo necesaria su efectiva comisión para su consumación, pues es un delito de peligro que castiga actos preparatorios de las conductas punibles, por lo que únicamente se requiere probar la concertación de varias personas con el propósito de cometer delitos para que se entienda tipificado, y no que los diferentes punibles a los que se van a dedicar se consumen de forma efectiva.

Atendiendo a la naturaleza del delito imputado como lo es el concierto para delinquir, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia al respecto ha indicado:

“El delito de concierto para delinquir, presupone la existencia de una organización, así ésta sea rudimentaria, conformada por un grupo de personas que previamente se han puesto de acuerdo, o han convenido llevar a cabo un número plural de delitos y de este modo lesionar o poner en peligro indistintamente bienes jurídicos bajo circunstancias no necesariamente singularizables, "bien concurriendo cada uno de los plurales agentes a realizar de manera integral y simultánea el comportamiento reprimido en la ley -coautoría propia-, o mediante una división de trabajo con un control compartido del hecho o con su codominio, de manera que cada coautor al brindar un aporte objetivo a la ejecución del delito realiza la voluntad colectiva
.

También tiene dicho la Sala que el delito de concierto para delinquir es autónomo, que para su consumación basta el acuerdo de cometer indeterminados ilícitos, y que éstos, si se cometen, alcanzan vida jurídica propia e independiente de aquél. Vale decir, el concierto punible existe independientemente de si los delitos indeterminados que resultaren pueden catalogarse como continuados, o como un concurso genérico y simple.

Desde la teoría del delito se tiene identificado que el bien jurídico protegido en el concierto para delinquir es la seguridad pública, el cual resulta lesionado cuando se altera la tranquilidad de la comunidad y se genera desconfianza colectiva para el ejercicio de las actividades ordinarias.

La acción típica busca la satisfacción de necesidades egoístas, individuales de los asociados pues el responsable de tal injusto se coliga con el propósito de cometer delitos en forma indiscriminada sin que sea necesaria la producción de un resultado y menos aún, la consumación de un ilícito que concrete el designio de la concertación
.

El dolo que se presenta en los copartícipes del concierto entraña solapamiento con la institucionalidad pues gracias a las carencias del Estado –la impunidad– busca beneficios particulares a través del delito.

El sujeto pasivo del concierto para delinquir es el colectivo ciudadano, la sociedad, la que resulta afectada, y la judicatura del lugar en que se produce el acuerdo criminal es la encargada de investigar y juzgar el hecho
.

La culpabilidad predicable de los responsables del concierto para delinquir se evidencia en el afán de satisfacer sus intereses particulares por medio de una organización creada para la comisión de delitos en forma indeterminada y del conocimiento que con su empresa se erige en un franco y permanente peligro para la sociedad en general y sin distinción
. 

Conforme la declaración que rindieran Alexander Carretero y Pedro Gámez Díaz, existía un acuerdo entre los mencionados sujetos, junto con Ender Obeso alias “Pique” y Uriel Ballesteros, alias “Pocho” (civiles residentes en Soacha), con el soldado profesional Dairo José Palomino (hermano de Edith Palomino, esposa de Alexander Carretero),  miembro de la Sección de Inteligencia S2 del Batallón de Infantería Nº 15 Francisco de Paula Santander de Ocaña, además del acuerdo de otros militares de dicha guarnición militar como lo era el sargento segundo Sandro Mauricio Pérez, jefe para la época de los hechos  de la referida Sección de Inteligencia o S2, y quien efectuaba todas las labores de planificación del traslado de los jóvenes. Junto a los mencionados militares también ejecutaban acciones delictivas los soldados profesionales Medardo Ríos, Medina Joiro y Jhon Jairo Muñoz.

 El fin de aquéllos no era otro distinto a entregar jóvenes a las tropas del Batallón Santander y de la Brigada Móvil 15 que para ese momento compartía las instalaciones físicas del mencionado batallón, para que fueran asesinados y presentados como bajas operacionales en la región de Ocaña.

Conforme la declaración del cabo primero Carlos Eduardo Mora
, desde principios del año 2007, el sector donde ocurrieron los hechos tenía un alto número de “dadas de baja en combate”, por cuenta de militares del Batallón Santander y de la Brigada Móvil 15, además de los presuntos nexos de algunos integrantes de la Fuerza Pública con el paramilitarismo, ejecutándose asesinatos de personas oriundas del municipio de Ocaña, situación que generó el comentario generalizado de la población de los actos delictivos cometidos por parte de dicha unidad militar, narrando incluso como desde el año 2007 tal práctica se presentaba con el fin de dar lugar a un éxito operacional por cuenta de personas que no tenían la calidad de integrantes de bandas criminales o de la guerrilla, lo cual suscitó que se hiciera necesario que se trajeran personas de otros lugares del país. 

Ello originó que la Defensoría del Pueblo de Ocaña, denunciara las violaciones de los derechos humanos por parte de miembros del Batallón BISAN, al cometer ejecuciones extrajudiciales contra pobladores de la región, tema que incluso fue puesto en conocimiento a las autoridades locales en el Consejo de Seguridad llevado a cabo el 6 de diciembre de 2007, cuya prueba fue introducida al juicio con el testimonio de la investigadora Ariacna Lara.  

En razón de ello, se inició la búsqueda y traslado de sujetos pertenecientes a otras regiones del país para ser ejecutados, lo cual se acredita con la prueba introducida por la psicóloga Diana Emilse Ramírez Páez, funcionaria de Medicina Legal, quien efectuó un informe a  partir de los casos reportados como personas desaparecidas, existiendo dentro del mismo como conclusión el hecho de que las víctimas habían sido encontradas en el departamento de Santander y Norte de Santander, siendo reportados como desaparecidos de la localidad de Ciudad Bolívar de Bogotá y del municipio de Soacha-Cundinamarca, para un total de 11 casos.

Lo anterior trajo consigo que los militares del Batallón BISAN no efectuaran más ataques contra la población de Ocaña y sus alrededores, por lo que efectuaron solicitudes de traslado de jóvenes de otras regiones del país, siendo así que a través de Dairo José Palomino, se requirió a Ender Obeso, alias “Pique”  la selección y búsqueda de un perfil determinado de jóvenes (de sectores como Soacha y Ciudad Bolívar, desempleados o con antecedentes penales), bajo la falsa premisa de efectuar labores o incluso delitos en la región de Norte de Santander, pese a que la finalidad última era ser entregados a las tropas para ser reportados como positivos en combate.

Así, la labor de reclutamiento de los jóvenes de Soacha, entre los cuales se encuentra Fair Leonardo Porras, se produjo a través de las actividades desplegadas por Alexander Carretero, Uriel Ballesteros, Pedro Gámez y Ender Obeso, lo cual adelantaban en un establecimiento comercial denominado tienda “Los Costeños”, propiedad de Alexander Carretero, el cual era frecuentado por jóvenes de los sectores de Soacha Compartir, Villa Juliana, San Nicolás y Villa Sofía, del municipio de Soacha, y en el que, luego de establecer lazos de confianza y amistad, eran convencidos de viajar a Santander y Norte de Santander para atender requerimientos de trabajo, o ejecutar acciones delictivas. Ello tiene soporte probatorio, como quiera que en la investigación se efectuaron labores a través de los funcionarios de policía judicial Jorge Alexander Niño Morales y Richard Méndez García
, quienes suscriben el Informe de Investigador de Campo FPJ-11, cuyo fin era establecer la existencia del inmueble referido en el barrio San Nicolás de Soacha, en donde dan cuenta que se pudo determinar que el local ubicado en la Carrera 17 N° 19-83 Sur, pertenece a la señora Virginia del Carmen Pacheco Luna, quien suscribió contrato de arrendamiento con Edith Palomino y Alexander Carretero Díaz, y se allegó copia del contrato de arrendamiento en mención
, y que fue corroborado por las declaraciones del investigador de la defensa Juan Miguel Angarita.

Una vez obtenían el consentimiento de aquéllos, Pedro Gámez, Alexander Carretero, Uriel Ballesteros y Ender Obeso, procedían a trasladarlos hasta la región de Ocaña donde se encuentra ubicado el Batallón BISAN perteneciente a la Brigada Nº 30, en donde eran recibidos por Dairo José Palomino, para luego ser  llevados en moto hasta un retén montado por el Ejército, en donde eran detenidos y llevados en vehículos militares hasta el sitio que hubiese sido determinado para producir la muerte de los jóvenes. Tal modo de operar resultó coincidente en las declaraciones que rindieran el propio Alexander Carretero, Pedro Gámez y el cabo primero Carlos Eduardo Mora, quien adujo que ésta era la forma en que entregaban los muchachos a la tropa para ser llevados hasta el campo en un vehículo tipo NPR.

Además, se tiene la declaración que en juicio rindiera el sargento Jhon Jairo Muñoz, militar que hizo parte de la Sección de Inteligencia S2 del Batallón Santander luego del traslado del sargento segundo Sandro Mauricio Pérez, quien afirmó que en dicha sección militar, era conocido el hecho de que se solicitaban personas para ser “dadas de baja” en combate, inclusive desde el año 2006, bajo la modalidad antes descrita, esto es, luego de verificar la selección y transporte de las víctimas hasta Ocaña, se les privaba de su libertad con un falso retén en donde eran llevados en vehículos militares. De este testimonio también se tiene que efectivamente la coordinación de la consecución y traslado de estos jóvenes a la ciudad de Ocaña, radicaba en el sargento segundo Sandro Mauricio Pérez, puesto que el sargento Muñoz adujo la constante consecución de éxitos operacionales por tal militar, y que al recibir la sección de Inteligencia, aquél le manifestó la posibilidad de conseguirle gente para ser llevada a Ocaña y presentarlos como “bajas en combate,” hecho que puso en conocimiento el militar declarante ante el coronel Gabriel de Jesús Rincón Amado, quien dio el beneplácito de tal operación, y canceló un valor de un millón de pesos por el traslado de un joven.

De igual forma, se tiene que los mencionados civiles y algunos militares del Batallón Santander de Ocaña, además de reclutar jóvenes y presentarlos como “bajas en combate”, se dedicaban a otras actividades delictivas como lo era el hurto a buses de servicio intermunicipal de la región de Ocaña, lo cual se puso en conocimiento a través de la entrevista FPJ-14 del 30 de marzo de 2008, realizada al señor Wilmer Barbosa e introducida al juicio por el funcionario de policía judicial Jimmy Mendoza Flórez
, en la cual el mencionado ciudadano informó la existencia de una banda delincuencial conformada por alias “alex”, “pocholo” (sic) “palomino”, “zapata”, “josé” y el soldado Ríos, dedicada al atraco de buses provenientes de Hacarí, Abrego y San Calixto, en donde se advirtió por parte del testigo que alias “Palomimo” era un soldado profesional del B2 del Batallón Santander y que alias “Zapata” era un cabo del B2 del mismo batallón.
  Ello resulta respaldado con la certificación emitida por la Jefatura de Personal del Batallón Santander del 23 de junio de 2009 en la cual se da cuenta de que para el 12 de enero de 2008 la Sección de Inteligencia S2 del Batallón Santander, estaba conformada por el sargento segundo Sandro Mauricio Pérez Contreras, el CP. Zapata Vera Edwar, el CP Chaparro Holguín Sergio, y los soldados profesionales, Medardo Ríos Díaz, Jairo Obdulio Medina y Dairo Palomino Ballesteros, algunos de los que fueron señalados como miembros de una organización delictiva dedicados entre otras actividades, a atracos de vehículos de servicio público.

Vale advertir por esta Colegiatura, que dado que se acreditó el deceso del ciudadano Wilmer Barbosa Alvernia
, resulta plenamente viable que su entrevista haya sido incorporada al juicio mediante el testimonio del funcionario de policía judicial Yimmy Mendoza Flórez, adquiriendo con ello la calidad de prueba de referencia a luces de lo contenido en los artículos 437 y 438 de la Ley 906 de 2004, al presentarse una de las causales previstas en dicha norma, esto es, porque el declarante ha fallecido.

El anterior medio de prueba se respalda con el interrogatorio ya indicado FPJ-27
 al mismo ciudadano en la fecha antes citada en donde nuevamente da cuenta de las actividades delictivas de “Pocholo” (sic), “Alex”, “Palomino” y “José” en los hurtos de los buses intermunicipales con el uso de armas cortas y motocicletas para emprender la huida, hechos acontecidos a mediados de marzo de 2008. 

Conforme lo anterior se establecen así los presupuestos normativos para el tipo penal de concierto para delinquir, puesto que: i) se acreditó la existencia de una organización compuesta por militares y civiles con un acuerdo previo de ejecutar conductas delictivas, como lo era la selección, transporte y entrega de jóvenes a las tropas del Batallón Santander de la región de Ocaña para ser asesinados y luego presentados como muertos en combate, con permanencia en un lapso comprendido entre agosto de 2007 y diciembre de 2008, cesando tales conductas cuando fueron puestas en conocimiento de la opinión pública. 
De igual forma, se acredita ii) la permanencia en el tiempo de la organización como quiera que los crímenes ocurrieron desde el mes de diciembre de 2007 hasta el mes de agosto de 2008, aumentándose durante dicho lapso de manera significativa los homicidios acaecidos en combates con el Ejército Nacional-Batallón General Francisco de Paula Santander  de Ocaña, situación que generó un aumento en el número de cadáveres de la morgue de Ocaña, y que conllevó a una situación de salubridad pública implicando que los  cadáveres sin identificar fueran inhumados en fosas comunes, en atención a lo informado por el Hospital “Emiro Quintero Cañizares” de Ocaña, en relación al alto número de cadáveres sin identificar  en la morgue del centro hospitalario, razón por la cual solicitaron la asignación de una fosa para su inhumación.
 

Lo anterior, cuenta con respaldo probatorio a través del informe N° 001 de 2008 presentado por Anyelo Lazara Barbosa, Coordinador CLOPAD, en relación a las inhumaciones y exhumaciones del año 2008,
 del cual se puede concluir que para el año 2008 se inhumaron un total de 23 cuerpos, de los cuales 8 provenían del municipio de Soacha, entre ellos, se reporta el caso de Fair Leonardo Porras Bernal, y que fue expuesto en el juicio oral por el señor Héctor González Manzano, funcionario de la Secretaría de Gobierno de Ocaña-Norte de Santander, quien afirmó haber observado el alto número de cadáveres depositados en la morgue del Hospital en mención, hecho que conllevó a la inhumación de 17 de ellos en el cementerio Las Liscas desde el mes de junio de 2008, y efectuándose la exhumación de algunos de ellos en el mes de septiembre de 2008, al tratarse de jóvenes trasladados desde diferentes regiones del país, como lo fueron Soacha, Bogotá, Aguachica y   Calarcá; entre ellos, el cadáver precisamente de Fair Leonardo Porras Bernal, quien fue reportado muerto el 12 de enero de 2008 por tropas del Plan Meteoro agregado al Batallón Santander, y que se exhumó el 24 de septiembre del mismo año. De igual forma, precisó tal testigo que la cantidad de NN reportados como muertos en combate para tal época, no correspondían a características físicas propias de la región, pues los NN solían ser altos y blancos, mientras que la raza de la región de Ocaña tiene menos estatura y un color de piel distinto, causando extrañeza para tal momento la cantidad de NN que no se recogían por parte de los familiares, puesto que de ser propios de la región, normalmente eran buscados y encontrados por sus familias en un plazo máximo de 15 días, mientras que para tal época, esto es, desde finales de 2007 hasta septiembre de 2008, no fueron buscados ni entregados a sus familiares.
 

Y finalmente se acredita iii) la finalidad de cometer delitos, pues aparte de demostrarse la voluntad de aquéllos de conformar una organización criminal para la comisión de hurtos, se verificó la existencia de la organización con el objeto de conseguir personal para ser entregado a las tropas del Batallón Santander para ser ultimados y presentados como bajas en combate, es decir, de común acuerdo, conformaron una organización criminal con comunidad de designio delictivo, y en el caso específico con el fin de cometer los delitos de homicidio y desaparición forzada, dado que como se analizó previamente, resultó probada la materialidad de tales conductas punibles, al haberse acreditado la desaparición de Fair Leonardo Porras Bernal del municipio de Soacha desde el 8 de enero de 2008 y reportado su muerte el día 12 de enero de 2008 en el sector rural del municipio de Ábrego-Norte de Santander.

Y finalmente, en lo que respecta a la situación de agravación  que fuere objeto de acusación por parte de la Fiscalía General de la Nación en el escrito de acusación, contenida en el artículo 342 del Código Penal, relativa a la agravación del delito en mención cuando el mismo es cometido por miembros de la Fuerza Pública, se advierte que tal situación resultó notablemente probada durante el juicio, al acreditarse la condición de militares activos para enero de 2008 de los procesados Marco Wilson Quijano Mariño, Diego Aldair Vargas Cortés, Carlos Manuel González Alfonso, Ricardo García Corzo, Carlos Antonio Zapata Roldán y Richard Contreras Aguilar, hecho que además hace parte de la carpeta allegada al expediente en la cual se establece tal condición como una estipulación probatoria entre las partes, lo cual releva de cualquier otro análisis adicional.

Conforme lo anterior, se establece la materialidad de la conducta de concierto para delinquir agravado.

5. Responsabilidad de los procesados.

La juez de primera instancia, absolvió a los procesados del delito de concierto para delinquir señalando que pese a probarse la materialidad de dicho punible, no sucedió lo mismo respecto a  la responsabilidad de los procesados, toda vez que el acuerdo de voluntades no se dio con permanencia en el tiempo sino que fue ocasional con el fin de causar la desaparición y muerte de Fair Leonardo Porras Bernal.
En relación al punible de desaparición forzada, emitió condena exclusivamente en contra de los oficiales Marco Wilson Quijano Mariño y Diego Aldair Vargas Cortés, e impuso la absolución frente a Carlos Manuel González Alfonso, Carlos Antonio Zapata Roldán, Richard Contreras Aguilar y Ricardo García Corzo, al demostrarse que éstos últimos no tuvieron conocimiento de los hechos que antecedieron al homicidio, y señalando que se desborda el principio de culpabilidad si se establece que tenían el dominio del hecho, sumado a que no se probó que los soldados y el suboficial conocieran el origen de la víctima y que haya sido privado de la libertad, puesto que no colaboraron con los gastos de traslado y entrega de Fair Leonardo, o que hubieran acordado previamente con sus superiores el traslado del joven desde Soacha, estando establecida únicamente su participación en el delito de homicidio agravado. 

En relación al delito de homicidio agravado, emitió condena en contra de todos los militares acusados, estructurando el fallo en la teoría de la coautoría impropia.

Por su parte, el fiscal y la apoderada de víctimas solicitan que se emita condena por el delito de concierto para delinquir, bajo la modalidad de “aparatos organizados de poder”, al igual que se condene al suboficial Carlos Manuel González Alfonso y a los soldados Carlos Antonio Zapata Roldán, Ricardo García Corzo y Richard Contreras Aguilar, por el delito de desaparición forzada. Contrario a lo anterior, los defensores invocan mantener la absolución y revocar el fallo condenatorio en contra de los acusados.

Frente a lo anterior, debe resolverse el problema jurídico relativo a la forma de participación de los procesados, es decir, si aquéllos son responsables a partir de la teoría de la coautoría impropia o si por el contrario, en el presente caso es dable acudir a la figura de la autoría a través de aparatos organizados de poder.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia a lo largo de los últimos años, ha acudido a la figura de aparatos organizados de poder a efectos de analizar la responsabilidad de miembros de grupos armados al margen de  la ley o de aparatos estatales, recopilando lo siguiente.

Para el año 2010, sostuvo:

“Como ya ha tenido ocasión de referirlo la Corte (radicado 29221), el aforado estaba en la cúpula de una estructura criminal integrada por un número plural de personas articuladas de manera jerárquica, quienes mediante división de tareas y concurrencia de aportes –los cuales pueden consistir en órdenes en secuencia y descendentes- realizaron conductas punibles, fenómeno que es factible de comprender a través de la metáfora de la cadena.”
  

En pronunciamiento del año 2011, indicó:

“Cuando se está ante el fenómeno delincuencial derivado de estructuras o aparatos de poder organizados (también referenciada como dominio del hecho a través de aparatos organizados de poder, autoría a través del poder del mando y autoría por dominio de la organización) los delitos ejecutados son imputables  tanto a sus dirigentes –gestores, patrocinadores, comandantes- a título de autores mediatos, a sus coordinados en cuanto dominan la función encargada –comandantes, jefes de grupo- a título de coautores mediatos, y a los directos ejecutores o subordinados –soldados, tropas, patrulleros, guerrilleros o milicianos- en calidad de autores materiales, pues toda la cadena actúa con verdadero conocimiento y dominio del hecho y mal podrían salir favorecidos algunos de ellos con una posición conceptual que comporte impunidad.” 
 
Y en reciente jurisprudencia, precisó:

“De otra parte, el contexto en que se produjo la conducta y  la manera como se cumplió el plan, demuestran que se trató de una típica operación de grupos armados al margen de la ley que actúan bajo una unidad de mando jerarquizada en la que no existe, la mayoría de las veces, ni siquiera el más leve contacto entre el ejecutor material y quien imparte la orden, aspecto sustancial para apreciar el testimonio de alias “Vladimir”, del cual la defensa se vale para catalogarlo como testigo de oídas y de referencia en orden a cuestionar su credibilidad.

De modo que si la llamada “Masacre de Segovia” fue ejecutada por un grupo armado por fuera de la ley, es posible afirmar que no necesariamente tiene que existir una relación directa entre el que ordena,  sugiere,  manda o imparte la orden, y el que ejecuta la conducta, tema que desde la postguerra ha permitido atribuir responsabilidad a aquel que detenta el poder de impulsar o pausar la acción a su antojo o conveniencia, pese a que no exista contacto directo con el ejecutor material. 
Si según se indicó, por la manera como operan los “aparatos organizados de poder” la experiencia indica que entre el operador material y quien imparte la orden no existe relación alguna, eso explica la razón por la cual entre CÉSAR PÉREZ GARCÍA y Alonso de Jesús Baquero no existió ningún tipo de contacto; pero para la cadena de mando sí era indispensable que Baquero Agudelo, el lugarteniente más avezado de la estructura criminal de Henry de Jesús Pérez, contase con toda la información que le permitiera garantizar el éxito de la acción, y de allí la necesidad de que se le hubiese explicado los motivos y quienes eran los interesados en el operativo.”

En ese orden de ideas, en el caso concreto se estructuró un aparato organizado de poder por parte de los militares acusados, junto con otros miembros del Batallón Francisco de Paula Santander de Ocaña, en una estructura jerarquizada y con división de funciones para realizar una serie de actos criminales que llevaron a la comisión de los delitos de desaparición forzada y homicidio de jóvenes del municipio de Soacha, todo ello a través de una cadena de órdenes impartidas por oficiales y cumplidas por  suboficiales y soldados, siendo éste un aparato organizado de poder de carácter estatal, y con la colaboración de civiles (Carretero, Gámez, Ender Obeso y Uriel Ballesteros)

Tal aparato de poder integrado por militares del batallón aludido disponía de toda una cadena de actos para trasladar a los jóvenes y presentarlos como éxitos operacionales de las tropas allí existentes, organización de la cual se valían los procesados con más alto rango para llevar a cabo tal actividad.

Frente a dicha figura, la doctrina ha sostenido lo siguiente:

“Los aparatos organizados de poder criminales presentan unas características por su forma especial de funcionamiento. Por la calidad de la unión que los liga a los diferentes miembros, donde es esencial la subordinación de unos respecto de otros, los ejecutores de delitos con respecto a los dirigentes de la organización, no actuando por cuenta propia ni en contradicción con las metas de su grupo u organización, sino como un órgano ejecutor de la voluntad conductora de la cúpula, cuya autoridad reconoce. El poder decisorio que se concentra en los dirigentes del grupo, destacándose que se requiere que los directivos de la organización criminal, para la comisión de los delitos, manejen la organización, aunque no sea toda, sino alguna parte de la misma que le esté subordinada. Por todo lo anterior, resultan factores que dificultan para establecer el fundamento de la responsabilidad en la que incurren los miembros pertenecientes a organizaciones criminales que no actúan directamente cometiendo los hechos, sino ordenándoselos a otro para que lo hagan amparados en el aparato de la organización.”

En razón de lo anterior, frente a la responsabilidad que tienen los oficiales Marco Wilson Quijano Mariño (mayor) y Diego Aldair Vargas Cortés (teniente), aquéllos actuaron bajo la figura de autores mediatos, ya que dispusieron de toda la organización dispuesta para la búsqueda, traslado y ejecución de un joven y ser presentado como “baja en combate” a partir de la orden que de ello efectuaran al sargento segundo Sandro Mauricio Pérez Contreras (suboficial y jefe de la Sección de Inteligencia del Batallón Santander). Este hecho se encuentra respaldado con la declaración que en juicio oral rindiera la investigadora del CTI Seccional Cúcuta Ariacna Lara Contreras en donde narró la forma en que el sargento Pérez se acogió al Programa de Protección de Testigos y le manifestó la forma en que los dos oficiales le solicitaron un joven a principios del año 2008, que resultó ser Fair Leonardo Porras Bernal, para los efectos ya señalados con antelación.

Pese a que la anterior prueba se enmarca en lo que la legislación y la jurisprudencia denominan testimonio de oídas, no se desestima su valor probatorio, dado que la misma jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha establecido que tales medios de prueba resultan válidos cuando se acredita la fuente de información de la cual provino y su corroboración con otras pruebas. Por ende, debe tenerse en cuenta que la persona que suministró la información a la investigadora Lara Contreras, fue el militar a quien se efectuaban directamente las peticiones de los jóvenes, así como los pagos de dinero para materializar ello y disponía la logística para la recepción y posterior muerte, llegando incluso a modificar los documentos que soportaban las operaciones en los computadores de la oficinas del S2, situación que permite colegir su fuerza de convicción. Al respecto señala, la jurisprudencia:

“El testigo de oídas, lo único que puede acreditar es la existencia de un relato que otra persona le hace sobre unos hechos, pero no, como sucedería con un testigo presencial, la verificación de los acontecimientos objeto de investigación; por eso del declarante de viso se espera una exposición más o menos fiel de las circunstancias que rodearon el hecho y los motivos por los cuales resultó conocedor directo del asunto objeto de investigación, en tanto de aquel no basta con acreditar las circunstancias que permitan dar credibilidad al dato por él conocido sino que hay que indagar hasta donde es verídico lo por él escuchado.
”No implica lo anterior que dicho mecanismo de verificación [el testigo de referencia] deba ser rechazado; lo que ocurre es que frente a las especiales características en precedencia señaladas, es necesario estudiar cada caso en particular, analizando de manera razonable su credibilidad de acuerdo con las circunstancias personales y sociales del deponente, así como las de la fuente de su conocimiento, si ha de tenerse en cuenta que el testigo de oídas no fue el que presenció el desarrollo de los sucesos y que por ende no existe un real acercamiento al hecho que se pretende verificar.”

Además de lo anterior, la forma en que la investigadora adquirió tal información resulta fiable, al referir que dicho evento siempre se produjo en conjunto con el equipo de policía judicial y los fiscales del caso, y del abogado de Sandro Mauricio Pérez, siendo esta situación adecuada para que éste aportara la información que por su propia voluntad brindó, pese a que de la misma no quedó registro alguno debido precisamente a la solicitud del testigo, sin que ello de por sí, genere falta de credibilidad en su dicho.

Ahora bien, para ponderar dicha prueba y darle mayor credibilidad y reforzar la responsabilidad de los oficiales, obran medios de prueba indiciarios, los cuales a pesar de no estar contenidos dentro del artículo 382 del Código de Procedimiento Penal vigente, no impide que puedan ser valorados por el juez. Frente a ello, la jurisprudencia señala:

“En la Ley 906 de 2004, también atinadamente, el indicio no aparece en la lista de las pruebas -elevadas a la categoría de medios de conocimiento- que trae el artículo 382. Ello no significa, empero, que las inferencias lógico jurídicas a través de operaciones indiciarias se hubieren prohibido o hubiesen quedado proscritas.”

“Respecto de la exigencia de que se aplique favorablemente la Ley 906 del 2004, por cuanto no recogió como medios de prueba los indicios, baste decir que la jurisprudencia ha decantado que ese tipo de prueba indirecta no fue abolida por ese estatuto procesal. Por vía de ejemplo, el 24 de enero de 2007 (radicado 26.618), la Corte dijo:

“Sobre la prueba de indicios, además, importa tener en cuenta que ya la Corte se ha pronunciado para concluir que mantiene su existencia en el Código de Procedimiento del 2004 (Ley 906), es decir, que no ha sido suprimida.”

Frente a ello, en el caso objeto de estudio se acreditó que:

1. Existe un indicio de presencia, en el lugar de los hechos conforme la prueba contenida en la INSITOP (informe de situación de tropa) que radica la ubicación de la Compañía Plan Vial Meteoro N° 3 en el municipio de Ábrego para el 11 de enero de 2008, unidad militar a la que pertenecía el Pelotón Búfalo  1, siendo comandantes de tales tropas el Mayor Marco Wilson Quijano Mariño y el teniente Diego Aldair Vargas Cortés. Conforme lo depuso el mayor Quijano Mariño, de acuerdo a la información obtenida, para la noche del 11 de enero de 2008, ordenó el desplazamiento del pelotón aludido en la vereda La Soledad para realizar misión de registro y control de área. Los anteriores hechos probados permiten inferir a la Sala que los oficiales estaban en el municipio de Ábrego el día de los hechos y que su tropa fue la que reportó el combate en la madrugada del 12 de enero de 2008, por lo que se concluye que la solicitud de la víctima efectivamente provino de ellos dos.

2.  La Compañía Plan Vial Meteoro Nº 3 estaba agregada operacionalmente al Batallón Francisco de Paula Santander, y que compartía las instalaciones con la referida unidad, hecho que permite inferir que Sandro Pérez (orgánico del Batallón y miembro del S2) y los oficiales Quijano Mariño y Vargas Cortés tenían contacto al tener presencia en el mismo batallón.

3. De igual forma se probó que el sargento segundo Sandro Mauricio Pérez era la persona encargada de efectuar las labores de organización para la recepción de la víctima en el retén militar y ser así entregado a la tropa solicitante en atención a lo declarado por el sargento segundo Jhon Jairo Muñoz, y conforme el registro del libro de comandante de guardia se acreditó la salida de Pérez en compañía de dos soldados armados con fusil 5.56 en la noche del 11 de enero de 2008 y dos vehículos (entre ellos una NPR), hecho probado del que se infiere que la salida del sargento Pérez del Batallón Santander en la noche referida, obedeció al modus operandi establecido con el fin de acudir a determinado sector, simular el retén y entregar al joven Porras Bernal. Por ende, resulta dable concluir que Sandro Pérez fue la persona a quien se le ordenó el traslado de la víctima. 

4. Se acreditó que las noches del 10 y 11 de enero de 2008, Fair Leonardo estuvo en el billar El Paraíso en compañía de Alexander Carretero, “Pocho” y Dairo José Palomino, y que la noche del 11 de enero salieron los 4 en dos motos sobre la vía que conduce al Batallón, yendo en una de ellas Alex con “Pocho” y en la otra Dairo con Fair, llegando hasta un retén en el que se entregó a Porras Bernal, esto conforme lo narrado por el testigo directo Alexander Carretero. Este hecho probado permite inferir que la salida de Alexander Carretero junto con Dairo, “Pocho” y Fair se dio con la finalidad de entregar a este último a los militares asentados en el retén. 

5. Está probado el desplazamiento del pelotón Búfalo 1 adscrito a la Compañía Plan Vial Meteoro la noche del 11 de enero de 2008 por orden verbal de su comandante el Mayor Marco Wilson Quijano Mariño, de lo que se infiere que el mismo se produjo con la finalidad de disponer lo necesario para la recepción de la víctima y el traslado en el vehículo NPR al lugar destinado para su ejecución, escudándose el Mayor Quijano en una supuesta operación de registro y control de área.

6. Con la declaración de Alexander Carretero se prueba que el traslado de Fair Leonardo se efectuó dos días antes de su muerte hasta el municipio de Ocaña, sede del Batallón Santander, unidad a la cual pertenecían tanto Sandro Pérez como los oficiales Quijano Mariño y Vargas Cortés, con la única finalidad de ser ultimado.

7. Converge el indicio de capacidad, como quiera que los mencionados oficiales disponían de toda la logística, personal y armamento para llevar a cabo el plan delictivo, e inclusive, contaban con pago de recompensas a supuestos informantes, dineros que eran invertidos para adelantar todo el traslado del joven.

8. Finalmente, existe un indicio de oportunidad, pues se insiste que los procesados, principalmente el Mayor Marco Wilson Quijano Mariño y el teniente Diego Aldair Vargas Cortés, tenían todos los medios para llevar a Fair Leonardo Porras Bernal hasta el municipio de Ocaña y “darle de baja” al joven para ser presentado como un éxito operacional a nombre de dicha tropa.  

En consecuencia de lo anterior, se establece la orden que los dos oficiales efectuaron a Sandro Mauricio Pérez Contreras para ubicar, trasladar y dar muerte a un joven y presentarlo como éxito operacional, siendo responsables del delito de desaparición forzada. Pese a que el Mayor Marco Wilson Quijano Mariño no participó en el retén dispuesto para recibir a la víctima ni en su traslado hasta el sector de La Soledad del municipio de Ábrego, ni se verificó su presencia en el momento del combate, lo cierto es que con la orden impartida a Sandro Mauricio Pérez Contreras en el sentido de que se “trasladara” un joven hasta Ocaña, realizó un aporte significativo a la ejecución del punible, ya que esto desencadenó que el suboficial (Pérez Contreras) iniciara todas las labores tendientes a la consecución y traslado del joven junto con el soldado Dairo José Palomino y los civiles ubicados en Soacha, respondiendo ello a un plan para conducirlo hasta Ocaña.

Para la época de los hechos, los aquí acusados, el mayor Marco Wilson Quijano Mariño y el teniente Diego Aldair Vargas Cortés, fungían como militares pertenecientes a la Fuerza Pública al ostentar la calidad de miembros activos del Ejército Nacional e integrantes para el 12 de enero de 2008 del Plan Vial Meteoro, hecho incontrovertible al ser objeto de estipulación probatoria entre las partes, configurándose así la agravante contenida en el escrito de acusación del numeral 1° del artículo 166 del Código Penal, al cometerse la conducta por un sujeto que ostenta autoridad. Por ende, no es dable la absolución de aquéllos, al establecerse más allá de toda duda razonable no sólo la materialidad de los delitos imputados, sino además, la responsabilidad que les asiste a los referidos militares en la conducta punible de desaparición forzada.

En lo que respecta a la responsabilidad del cabo Carlos Manuel González Alfonso, y los soldados profesionales Carlos Antonio Zapata Roldán, Richard Contreras Aguilar y Ricardo García Corzo en el delito de desaparición forzada, y siguiendo la jurisprudencia citada en relación a la existencia de un aparato organizado de poder, se tiene que resultó probada la estructuración de la misma a partir de los rangos de los militares que intervinieron en la misma y en la contribución de cada uno de ellos en la cadena de actividades que conllevaron a la desaparición y muerte de Fair Leonardo.

En ese orden de ideas, la estructura se conformó por los oficiales arriba señalados de quienes provino la orden de traslado del joven, el suboficial Sandro Mauricio Pérez Contreras, jefe del S2 quien en compañía de los soldados Dairo José Palomino, Medina Joiro Obdulio y Medardo Ríos, ejecutaban la labor de contacto con los civiles residentes en Soacha para la selección y traslado de jóvenes de tal localidad, y finalmente se entregaban a la tropa requirente para ser ultimados y presentados como integrantes de bandas delincuenciales, que en este caso correspondió a los integrantes del Pelotón Búfalo 1 de la Compañía Plan Vial Meteoro, vale decir, al teniente Diego Aldair Vargas Cortés, el suboficial Carlos Manuel González Alfonso y los soldados profesionales Carlos Antonio Zapata Roldán, Ricardo García Corzo y Richard Contreras Aguilar, estableciéndose así la jerarquía de la organización y la distribución de funciones de los integrantes.

En tal sentido, acudiendo nuevamente a lo declarado por Ariacna Lara (investigadora del CTI) en relación a lo que Sandro Mauricio Pérez relató sobre la forma en que los oficiales solicitaron un joven, precisó que sólo fueron Quijano Mariño y Vargas Cortés quienes le ordenaron tal traslado, sin hacer ninguna manifestación en torno a la participación de los demás procesados. Es decir, que aquéllos en momento alguno, ordenaron trasladar al joven.

No obstante lo anterior, atendiendo a la teoría de los aparatos organizados de poder, no es requisito indispensable que todos los miembros que conforman la estructura tengan conocimiento de las órdenes que imparten los superiores o que tengan incidencia sobre el origen de la misma. Frente a tal aspecto, la jurisprudencia establece lo siguiente.

En fallo con radicado 27941 del 14 de diciembre de 2009, señaló:

“El procesado se concertó con la finalidad de promover un grupo armado al margen de la ley para apoyar sus proyectos políticos y dicho aparato organizado fue puesto al servicio de esa causa con el evidente propósito de que  quien desempeña funciones públicas ejerciera el poder que detentaba al servicio del proyecto paramilitar, que es como se manifiesta el concierto para promover aparatos organizados de poder ilegales, categoría en la que tiene cabida toda clase de organización, que utiliza para la comisión de delitos un aparato de poder que cuenta con una estructura jerárquica a partir de la cual la relación que se establece entre los miembros de la organización es vertical y piramidal. En la cúspide de la pirámide se sitúan los órganos o mandos directivos, desde donde se toman las decisiones y se imparten las órdenes. Los encargados de cumplirlas, los ejecutores, no toman parte en la decisión original de realizar el hecho ni tampoco en la planificación del mismo, aunque decidan llevar a cabo el encargo. En muchas ocasiones los subordinados, ni siquiera conocen el plan en su globalidad, siendo conscientes únicamente de la parte del plan que les toca ejecutar.” 
  

En consecuencia, se acreditó que la orden sólo provino de los oficiales llamados a juicio, pero no puede dejarse de lado que los demás procesados también hacían parte de toda la cadena de actos que llevaron a la ejecución de Fair Leonardo, la cual inició con su desaparición en el municipio de Soacha y culminó con su muerte el 12 de enero de 2008, siendo reportado como NN y extendiéndose tal condición hasta el mes de septiembre de 2008, cuando es plenamente identificado su cadáver.

Por ende, atendiendo a los precedentes jurisprudenciales citados, el cabo y los soldados profesionales acusados, son responsables también del delito de desaparición forzada de la que fuera víctima el joven Fair Leonardo Porras Bernal, pese a que la orden de su traslado no fue dispuesta por ninguno de aquéllos, puesto que no puede desligarse la secuencia cronológica en la desaparición de Fair Leonardo Porras, en la cual tuvieron participación los integrantes del Pelotón Búfalo 1. Ello en razón a los hechos que resultaron acreditados en el expediente que permiten inferir la participación del cabo Carlos Manuel González Alfonso y los soldados profesionales Carlos Antonio Zapata Roldán, Richard Contreras Aguilar y Ricardo García Corzo. Veamos por qué.

a. Resultó probado que la tropa Búfalo 1 pertenecía a la compañía Plan Vial Meteoro agregada operacionalmente al Batallón Santander de Ocaña, y que conforme al INSITOP (informe de situación de tropa) para el día 11 de enero de 2008 reportaba coordenadas de ubicación en el municipio de Ábrego-Norte de Santander.

b. Conforme la declaración del mayor Marco Wilson Quijano Mariño, y de acuerdo a lo consignado por el teniente Diego Aldair Vargas Cortés en el acta de primer respondiente, el Pelotón Búfalo 1 comandado por el último en mención, estaba conformado además del teniente, por el cabo segundo Carlos Manuel González Alfonso y los soldados profesionales Carlos Antonio Zapata Roldán, Richard Contreras Aguilar y Ricardo García Corzo, siendo así una unidad mínima de combate.

c. Fair Leonardo Porras partió de la ciudad de Bogotá el 9 de enero de 2008 en compañía de Alexander Carretero, arribando a Aguasclaras o La Y, en compañía de éste, donde fueron recibidos por Dairo José Palomino, miembro del S2 del Batallón Santander, siendo trasladado hasta el Billar El Paraíso, sitio en el cual se encontraba además Uriel Ballesteros alias “Pocho”.

d. Está acreditado que el día 11 de enero de 2008, Alexander Carretero en compañía de “Pocho” salieron en una motocicleta, mientras que Dairo hizo lo mismo en compañía de Fair Leonardo, transitando por la vía que de Ocaña conduce a Abrego, trayecto en el cual existió un retén militar, en el cual fue entregado Fair conforme lo expuso Alexander Carretero, testigo presencial de los hechos.

e. Mediante los registros de libros de anotaciones de entradas y salidas de vehículos militares, para el 11 de enero de 2008 en horas de la noche se reportó la salida de dos vehículos militares, uno tipo NPR y un trooper, así como la salida del sargento segundo Sandro Mauricio Pérez en compañía de dos soldados armados con fusiles calibre 5.56, hecho que sugiere el mismo modus operandi narrado por el cabo primero Carlos Eduardo Mora, a efectos de recibir a la víctima por parte de los militares.

f. De acuerdo a lo narrado por Alexander Carretero, era un retén militar a pesar de que no alcanzó a percibir de manera precisa los integrantes del mismo, por lo que no pudo determinar directamente si los aquí implicados hacían parte de dicho retén.

En ese orden de ideas, se tiene prueba desde el momento en que Fair abandona la ciudad de Bogotá hasta el instante en que fue conducido en la motocicleta hasta un sector de la vía de Ocaña a Abrego y fue dejado allí en manos de los militares integrantes de dicho retén conforme el dicho de Alexander Carretero, siendo un hecho desconocido cómo se produjo el traslado de aquél hasta el sector de la vereda La Soledad, en donde apareció muerto.

En consecuencia, para predicar la existencia de la responsabilidad del cabo segundo y los soldados profesionales, debe partirse de los hechos que están probados para llegar a obtener el conocimiento de aquel hecho que es desconocido, a través de la ya citada líneas atrás, prueba indiciaria. 

Así las cosas, se advierte que hizo presencia un vehículo NPR en el retén militar montado para el 11 de enero de 2008, integrado por militares lo que se acredita con el dicho de Alexander Carretero, y como quiera que la tropa Búfalo 1 de la compañía Plan Vial Meteoro fue la unidad militar que reportó “la supuesta baja en combate”, se infiere que sus miembros fueron los militares a quienes se les entregó el joven para ser ultimado, ejecutando actos para su recepción y posterior traslado, momento en el cual fue despojado de sus documentos, para ser presentado posteriormente como un NN muerto en combate, a sabiendas de que el joven había sido llevado hasta tal sitio con el único fin de ser presentado como una “baja” y un éxito operacional, máxime cuando se establece que fueron los comandantes de tal unidad militar los encargados de requerir el traslado de un joven al sargento segundo Sandro Mauricio Pérez para presentarlo como un logro en combate.

Es entonces en razón de ello, que no puede predicarse la ajenidad que tengan los procesados Carlos Manuel González Alfonso, Carlos Antonio Zapata Roldán, Ricardo García Corzo y Richard Contreras Aguilar en el punible de desaparición forzada agravada, puesto que con su actuar, al recibir a la víctima en el retén militar, trasladarlo al sitio de su posterior muerte, despojarlo de sus documentos y no  informar de su paradero luego de la ejecución extrajudicial, genera que se cumplan los presupuestos normativos de tal delito. Si bien como lo adujera la juez de instancia, aquéllos presuntamente podrían desconocer el lugar  de origen de la víctima, lo cierto es que ello no es óbice para desligar su actuar de los demás actos que ejecutaron con el fin de ocultar el paradero de Fair Leonardo, que se insiste, se prolongó por un espacio de 8 meses hasta cuando se logró su plena identificación.

Sumado a ello, a pesar de que la juzgadora de instancia acude al testimonio del cabo primero Norberto Conrado Eslava
, quien manifestó que en una situación similar de ejecución extrajudicial en la misma unidad militar de Ocaña en el año 2006, la orden de matar a la víctima sólo se conoció por los rangos inferiores una vez la tropa se encontraba en el lugar de los hechos, y no antes, razón por la cual la juez concluyó que en el presente asunto los procesados podían no haber conocido de la labor desplegada por sus superiores Quijano Mariño y Vargas Cortés de consecución de la víctima, siendo así solamente autores del delito de homicidio agravado, lo cierto es que para esta Colegiatura el testimonio de Norberto Conrado Eslava no ofrece mayores detalles del caso concreto investigado, y pese a que presenta una situación similar, no ofrece elementos de juicio suficientes para desligar totalmente la responsabilidad de los encausados de la referencia. 

En ese orden de ideas, los militares Carlos Manuel González Alfonso, Carlos Antonio Zapata Roldán, Ricardo García Corzo y Richard Contreras Aguilar, son responsables del ilícito de desaparición forzada de la que fue víctima Fair Leonardo Porras, en calidad de autores materiales, conforme la jurisprudencia acogida por esta Corporación.

Además de ello, se estableció que para enero de 2008 los procesados mencionados eran miembros activos del Ejército Nacional, comprobándose así la agravante objeto de acusación por parte de la Fiscalía General de la Nación.

En conclusión, para la Sala resulta probada la responsabilidad en el delito de desaparición forzada agravada en cabeza  de los militares Marco Wilson Quijano Mariño y Diego Aldair Vargas Cortés, de quienes se confirmará la condena por el punible en mención, y se establece en grado de certeza la participación que les asiste a los procesados Carlos Manuel González Alfonso, Carlos Antonio Zapata Roldán, Richard Contreras Aguilar y Ricardo García Corzo, situación que impone revocar parcialmente el numeral octavo del fallo del 25 de mayo de 2012 para en su lugar, imponer una condena a los militares en mención por el delito de desaparición forzada agravada, haciendo la salvedad que la redosificación punitiva se efectuará en su correspondiente acápite. 

 Bajo la misma postura de la existencia de un aparato organizado de poder, resulta probada la responsabilidad de los enjuiciados en el delito de homicidio agravado, puesto que el Pelotón Búfalo 1 estaba integrado por los militares mencionados líneas atrás, al mando del teniente Diego Aldair Vargas Cortés y siendo comandante del mismo el mayor Marco Wilson Quijano Mariño, cuyas coordenadas de ubicación para el día 12 de enero de 2008 era  el municipio de Ábrego. De acuerdo al testimonio que rindiera en el juicio el mayor Quijano Mariño, renunciando a su derecho constitucional de guardar silencio, aceptó la ocurrencia de los hechos pero bajo el pretexto de la existencia del supuesto combate (el cual se probó no existió), que todos los miembros del pelotón estuvieron la noche de los hechos y que  dispararon.

A su turno, conforme el acta  de legalización de munición gastada N° 343 del 27 de febrero de 2008, se advierte la utilización de 120 cartuchos de calibre 5.56 para la tropa en mención (TE Vargas Cortés en cantidad de 10 cartuchos, el CS González Alfonso en cantidad de 10 cartuchos, SLP García Corzo en cantidad de 20 cartuchos, SLP Zapata Roldán en cantidad de 40 cartuchos y el SLP Contreras Aguilar en cantidad de 40 cartuchos), la cual fue suscrita por todos los procesados, incluido el mayor Marco Wilson Quijano Mariño en calidad de comandante de la Compañía Meteoro, hecho que determina que todos aquéllos hicieron uso de su arma de fuego para el 12 de enero de 2008
, pese a que no pudo efectuarse cotejo sobre dichas armas de acuerdo a lo manifestado por el perito Joel Denante Moya Blandón. 

Aunque no existe certeza de cuales disparos y realizados por qué procesado produjeron el deceso de Fair, todos ellos participaron materialmente en la ejecución del mismo, a excepción del mayor Marco Wilson Quijano Mariño, puesto que en su calidad de comandante no estuvo presente en los hechos que originaron la muerte de Fair, es decir, materialmente no ejecutó la acción típica contenida en el artículo 103 del Código Penal.

Es innegable el aporte de cada uno de los intervinientes y miembros del pelotón Búfalo 1 de la compañía motorizada Nº 3 del Plan Vial Meteoro agregada al Batallón Santander de Ocaña. Así, no sólo resulta establecido el grado de participación del mayor Marco Wilson Quijano Mariño, quien  pese a no estar presente en el momento de los hechos, fue la persona que ordenó a Sandro Mauricio Pérez la entrega de un joven para ser presentado como “dado de baja” en combate, situación que permite inferir que su aporte es significativo para la obtención del resultado de la muerte de Fair Leonardo, siendo autor mediato del delito de homicidio agravado, lo cual sucede de igual forma con la responsabilidad que le asiste al teniente Diego Aldair Vargas Cortés, quien conforme lo relatado por la investigadora Ariacna Lara Contreras, también participó en el requerimiento que se le hiciera al sargento Sandro Mauricio Pérez de la entrega de un joven para ser ultimado, más cuando el mismo sí se encontraba presente en el lugar de los hechos y contribuyó de manera efectiva a la muerte de la víctima.

Así las cosas, el grado de responsabilidad predicable del cabo segundo Carlos Manuel González Alfonso, y de los soldados profesionales Carlos Antonio Zapata Roldán, Richard Contreras Aguilar y Ricardo García Corzo, se acredita con la presencia de los mismos en la vereda La Soledad del municipio de Ábrego para el 12 de enero de 2008, y el reporte de gasto de munición para tal fecha, lo cual indica que contribuyeron de manera directa en la muerte de Fair Leonardo, puesto que conforme el dictamen de balística de Joel Moya, por lo menos se percutieron 4 armas tipo fusil calibre 5.56 en la escena de los hechos, y de acuerdo al relato del mayor Quijano Mariño, los mencionados como miembros de dicho pelotón, estuvieron en el lugar de los acontecimientos. 

En consecuencia, están plenamente probadas todas las acciones que desplegaron los procesados en calidad de coautores a través de un aparato organizado de poder, pues no se demostró su ajenidad a los  hechos, sino que contrario a ello, las pruebas dan lugar a indicar su real y efectiva participación en los mismos, de acuerdo a los precedentes señalados con antelación, razones por las cuales mal se haría en predicar la inocencia de aquéllos, cuando existen pruebas que determinan su grado de participación en la muerte de Fair Leonardo Porras Bernal, no como resultado de un enfrentamiento armado, sino como una ejecución extrajudicial.

En virtud de los planteamientos antes descritos, para esta Colegiatura resulta imperioso confirmar la decisión de la juzgadora de instancia en relación a la materialidad del punible de homicidio agravado y la responsabilidad que les asiste a cada uno de los encausados.

Finalmente debe analizarse si subsiste la absolución de los procesados en el delito de concierto para delinquir, o determinar si se prueba el grado de participación de aquéllos en tal punible. 

Así las cosas, se advierte que la participación de los militares implicados en el asunto en mención efectivamente respondió a una cadena sistemática y secuencial  de actos delictivos encaminados a lograr la presentación de éxitos operacionales por parte de las tropas integrantes del Batallón Francisco de Paula Santander del municipio de Ocaña. Ello, por cuanto se estableció que la muerte de Fair Leonardo Porras Bernal respondió a un modus operandi imperante en tal unidad militar desde el año 2007 y del cual hacían parte miembros del S2 del BISAN y civiles residentes del municipio de Soacha-Cundinamarca, encargados de reclutar jóvenes y presentarlos como muertos en combate en los alrededores de Ocaña, situación que para los procesados de la referencia no resultaba desconocida y que inclusive generó que el mayor Marco Wilson Quijano Mariño y el teniente Diego Aldair Vargas Cortés ordenaran directamente el traslado de un joven al sargento segundo Sandro Mauricio Pérez Contreras para ser “dado de baja” quien resultó ser Fair Leonardo Porras Bernal, cuyo deceso se produjo el 12 de enero de 2008, siendo aquéllos los militares de más alto rango implicados dentro del presente asunto.

De igual forma, como se analizó explícitamente en los acápites correspondientes al delito de desaparición forzada agravada y homicidio agravado, se vio inmersa la participación no sólo de los militares Quijano Mariño y Vargas Cortés en aquéllos, sino que también se determinó la responsabilidad en grado de coautores de los demás miembros del Pelotón Búfalo 1 de la Compañía Plan Vial Meteoro Número 3 agregada al Batallón Santander, en tanto se estableció que el Cabo Carlos Manuel González Alfonso y los soldados profesionales Ricardo García Corzo, Carlos Antonio Zapata Roldán y Richard Contreras Aguilar participaron en la desaparición forzada de que fuera víctima Fair Leonardo Porras y que además, fueron los ejecutores materiales de su muerte reportada el 12 de enero de 2008, la cual no se produjo como resultado de un combate con miembros de bandas delincuenciales, sino que respondió a la muerte que se le dio al joven de manera extrajudicial para ser presentando como éxito operacional de la mencionada tropa.

En razón de lo anterior, se advierte que todas las actividades que desplegaron los ahora procesados, a efectos de materializar las conductas punibles de desaparición forzada agravada y homicidio agravado, fueron efectuadas con pleno conocimiento y con dominio del hecho por parte de los implicados, siendo ello una cadena sistemática de acciones que trajeron como resultado la muerte de Fair Leonardo Porras Bernal, respondiendo ello a lo que la doctrina y la jurisprudencia han establecido como la autoría a través de aparatos organizados de poder,  tal como en su momento lo expusiera la apoderada de víctimas en su escrito de apelación.

En ese orden de ideas, no solamente resultó probada la materialidad del delito de concierto para delinquir agravado, sino que también se verifica el grado de participación de los enjuiciados en el mismo, contrario a los argumentos que en su momento esgrimiera la juzgadora de primera instancia quien absolvió a los procesados por tal punible, al establecerse la concurrencia no solamente de los elementos del delito de concierto para delinquir agravado contenido en el artículo 340 del Código Penal, sino también el grado de responsabilidad como coautores de los militares llamados a juicio a través de coautoría  mediante aparatos organizados de poder.
En este punto debe precisarse que el hecho de que los procesados hayan sido condenados bajo la figura de autoría a través de aparatos organizados de poder, no genera una vulneración al principio de congruencia contenido en el artículo 448 de la Ley 906 de 2004
, que exige una armonía fáctica entre el escrito de acusación y la sentencia, dado que en el presente asunto se verifica que en el pliego acusatorio la Fiscalía General de la Nación acusó a la totalidad de los procesados en calidad de coautores de los delitos de concierto para delinquir agravado, desaparición forzada agravada y homicidio agravado, y el hecho de que se les imponga condena en calidad de coautores a través de la figura de aparatos organizados de poder, no desdibuja o vulnera el principio de congruencia. 

Tal principio, integrante del debido proceso, en cuanto está vinculado al adecuado ejercicio del contradictorio y la defensa, consiste en la identidad fáctica que debe mediar entre la acusación y la sentencia, o sea, un nexo de causa a efecto de carácter vinculante. En otros términos, el hecho histórico imputado en el escrito de acusación, marca los límites dentro de los cuales debe moverse el juzgador al emitir el fallo que ponga fin al proceso, los cuales no pueden ser desbordados en perjuicio del acusado. Esto es, el fallo condenatorio o absolutorio, debe guardar armonía frente al pliego de cargos respecto a los sujetos, los hechos debidamente circunstanciados, la clase de punible con sus agravantes y atenuantes, genéricas y específicas, así como la forma de participación. No obstante, esa identidad no es de carácter matemático, puesto que es jurídicamente posible degradar la imputación, siempre y cuando se mantenga su núcleo esencial. Por vía de ejemplo, es permisible acusar por homicidio agravado y condenar por homicidio simple, preterintencional o culposo; así mismo, imputar coautoría y condenar como cómplice, o variar la forma de la coautoría, en la medida en que el autor, coautor, y el autor mediato, están sujetos a la misma pena. Igualmente, es posible suprimir circunstancias agravantes del delito, pero no desconocer las atenuantes reconocidas
.

Al respecto la jurisprudencia indica:

      “En este sentido, la Sala debe aclarar que si bien NOGUERA COTES  fue acusado por el Fiscal General de la Nación como coautor del delito de homicidio de Alfredo Correa De Andreis, las circunstancias que rodearon la conducta punible resumida en antecedencia, permiten colegir que dicho comportamiento se ubica en el ámbito de la autoría mediata, situación que podría llevar a que se plantee una discusión alrededor del principio de consonancia y apego que debe tener el fallador respecto de los términos de la acusación. 

En relación con el principio de congruencia es criterio reiterado que:

“… En la sistemática de la Ley 600 de 2000, en cuyo imperio se adelantó el proceso, la Sala ha reiterado que la congruencia como garantía y postulado estructural del proceso, implica que la sentencia debe guardar armonía con la resolución de acusación o el acta de formulación de cargos, en los aspectos personal, fáctico y jurídico. En el primero, debe haber identidad entre los sujetos acusados y los indicados en el fallo; en el segundo, identidad entre los hechos y circunstancias plasmadas en la acusación y los fundamentos de la sentencia; y, en el tercero, correspondencia entre la calificación jurídica dada a los hechos en la acusación y la consignada en el fallo… La congruencia personal y fáctica es absoluta y la jurídica es relativa porque el juez puede condenar por una conducta punible diferente a la imputada en el pliego de cargos, siempre y cuando no agrave la situación del procesado con una pena mayor.”

Con fundamento en lo anterior, la modificación que ahora   hace la Sala sobre la forma de participación de JORGE AURELIO NOGUERA COTES en el homicidio de Alfredo Correa De Andreis -de coautor a autor mediato-, no puede ser calificada como violatoria del principio de congruencia, habida cuenta que no constituye agravación para la situación jurídica del procesado, pues la pena fijada  legalmente para tales formas de ejecución de la conducta punible aparejan la misma consecuencia punitiva, cuestión desde antaño estudiada por la Sala”

En el caso sub júdice se acusó  a los procesados bajo la modalidad de “coautores” de los delitos de concierto para delinquir agravado, desaparición forzada agravada y homicidio agravado, y en el presente fallo de segunda instancia se está emitiendo una condena por los mencionados punibles en calidad de coautores bajo la modalidad de aparatos organizados de poder, discrepancia que no genera incongruencia entre el escrito de acusación y la sentencia, en tanto que la misma es  meramente conceptual por cuanto no implica cambio sustancial de la imputación fáctica (coparticipación de los vinculados en la desaparición y muerte de Fair Leonardo Porras Bernal) y el referente jurídico se mantiene (homicidio agravado,  desaparición forzada agravada y concierto para delinquir agravado).
6. Declaratoria de los delitos investigados como crímenes de lesa humanidad.

Finalmente, compete a la Sala determinar si es viable la petición presentada por la apoderada de víctimas en el sentido de que se declaren los delitos juzgados como crímenes de lesa humanidad, solicitud que fue negada por la a quo al aducir que la competencia para calificar dicha conducta, recaía de manera exclusiva en la Fiscalía conforme lo dispone el artículo 339 de la Ley 906 de 2004.

Inicialmente se precisa que pese a que la juez circunscribió la viabilidad de la declaratoria a un aspecto netamente procesal, lo cierto es que ello no impide que se evalúe si en el presente caso se dan los presupuestos para determinar si estos delitos adquieren o no la categoría de lesa humanidad.

En razón de lo anterior, no resulta cierto que únicamente el fiscal sea el competente para determinar la calidad de un delito como de lesa humanidad, pues conforme el criterio fijado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, tal labor puede ser asumida por el juez de conocimiento, refiriéndolo en los siguientes términos:

“La declaración de crimen de guerra o crimen de lesa humanidad es un acto de connotación judicial (léase de autoridad judicial) que bien puede hacerlo el funcionario de la Fiscalía General de la Nación que cumple el papel de acusador, o bien el juez del conocimiento en cualquier oportunidad, a instancia del Ministerio Público o por petición de un ciudadano. Dígase además que los delitos de lesa humanidad repudian figuras tales como las leyes de punto final
, amnistías y autoamnistías, y en general, todo tipo de normas que atenten contra los derechos de las víctimas a tener un recurso efectivo que les permita conocer la verdad”.

Del anterior precedente se establece que no existe un límite temporal dentro del proceso penal para solicitar y declarar determinado delito como un crimen de lesa humanidad, y que por ende, no es una facultad exclusiva que tiene la Fiscalía como ente de persecución criminal y al que le corresponde acusar, sino que es una actividad que puede ser realizada por el juez de conocimiento, lo cual genera que sí pueda evaluarse la petición que presentara la apoderada de víctimas tanto en primera instancia, como en este estadio procesal.

Por ende, no es dable acoger la fundamentación que expusiera la a quo en el sentido de que sólo corresponde al fiscal conforme lo contenido en el artículo 339 de la Ley 906 de 2004, delimitar la acusación, escenario en el cual debería haberse señalado que los delitos objeto de juzgamiento son o no de lesa humanidad, pues está visto que ello procede en cualquier momento procesal y  que puede ser asumido inclusive, por el juez de conocimiento.

Superado así el aspecto procesal, corresponde a la Sala analizar si los delitos de desaparición forzada, homicidio agravado y concierto para delinquir tienen la naturaleza de ser delitos de lesa humanidad.

Para dilucidar tal aspecto, debe precisarse que dentro del Código Penal (Ley 599 de 2000), no se determina el tipo de delitos que son de lesa humanidad, por lo que se debe acudir a lo dispuesto en tratados internacionales sobre el tema, que en tal aspecto por excelencia lo es el Estatuto de Roma
, que en su artículo 7º contiene aquellos punibles que adquieren la connotación de “lesa humanidad”. Conforme lo anterior, es dable que un punible de los contenidos en el mencionado instrumento internacional, adquiera la calidad de ser un delito de “lesa humanidad” en atención a que tal tratado hace parte del denominado bloque de constitucionalidad, por lo que debe atenderse, a efectos de verificar si un punible tiene la connotación referida, pese a que en la legislación interna, no exista una denominación en específico de tales delitos. En torno a ello, indica la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia:

“Por lo anterior, es plausible que si bien es cierto, en cumplimiento del principio de legalidad se exige que para que una persona pueda ser juzgada por la comisión de un delito, éste, previamente debe encontrarse reglado en una norma en dicho sentido, no lo es menos que la normativa interna debe ajustarse a lo definido en los tratados internacionales y, en ese sentido, armonizarse con los mismos y con la Constitución; razón por la cual es aceptable que se pueda predicar la aplicación del contenido de dichos instrumentos como fuente de derecho, en atención a la mora del legislador en acoplar las leyes a lo allí definido. Por esto, sería posible aplicar el contenido de un tratado internacional reconocido por Colombia respecto de algún delito allí prohibido y sancionado, aún sin existir ley interna previa en dicho sentido, sin atentar contra el principio de legalidad.” 
  

El artículo 7° del Estatuto de Roma consagra:

A los efectos del presente Estatuto, se entenderá por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistemático contra una población civil y con conocimiento de dicho ataque:

a)  Asesinato

b) Exterminio

c) Esclavitud

d) Deportación o traslado forzoso de población 

e) Encarcelación u otra privación grave de la libertad física en violación de normas fundamentales de derecho internacional 

f) Tortura

g) Violación, esclavitud sexual, prostitución forzada, embarazo forzado, esterilización forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable;

h) Persecución de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos políticos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género definido en el párrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexión con cualquier acto mencionado en el presente párrafo o con cualquier crimen de competencia de la Corte;

i)  Desaparición forzada de personas;

j) El crimen de apartheid

k) Otros actos inhumanos de carácter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad física o la salud mental o física.
2. A los efectos del párrafo 1:

i) Por “desaparición forzada de personas” se entenderá la aprehensión, la detención o el secuestro de personas por un Estado o una organización política, o con su autorización, apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa de admitir tal privación de libertad o dar información sobre la suerte o el paradero de esas personas, o con la intención de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado.

En razón de la citada norma, no solamente se debe verificar si el delito investigado se encuentra dentro del listado en mención, sino que además debe evaluarse si los hechos se dieron de forma sistemática y generalizada  En torno a ello, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha establecido:

En ese contexto, el crimen de lesa humanidad se distingue de otros crímenes, porque: 

a) no puede tratarse de un acto aislado o esporádico de violencia, sino que debe hacer parte de un ataque generalizado, lo que quiere decir que está dirigido contra una multitud de personas; 

b) es sistemático, porque se inscribe en un plan criminal cuidadosamente orquestado, que pone en marcha medios tanto públicos como privados, sin que, necesariamente, se trate de la ejecución de una política de Estado; 

c) las conductas deben implicar la comisión de actos inhumanos, de acuerdo con la lista que provee el mismo Estatuto; 

d) el ataque debe ser dirigido exclusivamente contra la población civil; y 

e) el acto debe tener un móvil discriminatorio, bien que se trate de motivos políticos, ideológicos, religiosos, étnicos o nacionales.

Sumado a ello, indicó:

“En ese contexto, el crimen de lesa humanidad se distingue de otros crímenes porque, a) no puede tratarse de un acto aislado o esporádico de violencia, sino que debe hacer parte de un ataque generalizado, lo que quiere decir que está dirigido contra una multitud de personas, b) es sistemático, porque se inscribe en un plan criminal cuidadosamente orquestado, que pone en marcha tanto medios públicos como privados, sin que, necesariamente se trate de la ejecución de una política de Estado; c) las conductas deben implicar la comisión de actos inhumanos, de acuerdo con la lista que provee el mismo Estatuto; d) el ataque debe ser dirigido exclusivamente en contra de la población civil; y e) el acto debe tener un móvil discriminatorio, bien que se trate de motivos políticos, ideológicos, religiosos, étnicos o nacionales.”
 

En reciente jurisprudencia, la misma Corporación en cita precisó que el catálogo de delitos que pueden ser considerados como crímenes contra la humanidad no sólo se restringe al listado contenido en el artículo 7° del Estatuto de Roma, exponiendo en tal sentido lo siguiente:

“En consecuencia, la incorporación de cláusulas internacionales de derechos humanos que giran en torno a la dignidad del ser humano como universo social y concepto ético, permiten una lectura distinta de los principios del derecho penal tradicional y un mayor nivel de protección penal ante graves atentados contra derechos humanos fundamentales, para no dejar de cumplir por defecto el principio de proporcionalidad. En ese sentido, es posible mantener la tipificación de la conducta y la pena vigente al momento de ejecución de la conducta y el desvalor de la misma pero apreciado en el momento de su persecución penal, con lo cual se articula el principio de legalidad penal tradicional y los cometidos de verdad, justicia y reparación, tan en la base del lenguaje del derecho penal internacional.
Desde este punto de vista es posible conferirle a delitos que  en el ámbito del derecho penal común se denominan “homicidios” o “lesiones personales”, la categoría de delitos de lesa humanidad, tanto más si para la época de su comisión Colombia ya había suscrito tratados que acentúan la sistematicidad y generalidad del ataque como criterios diferenciadores entre un delito común y conductas que en el nivel de la macro criminalidad afectan de manera superlativa los derechos humanos. Claro, porque según lo ha definido la Sala, un delito de homicidio se cataloga crimen de lesa humanidad, no por la gravedad intrínseca que una conducta de tal naturaleza conlleva o por la importancia individual de la víctima, sino por la sistematicidad de su ejecución que en muchos casos devela una compleja operación criminal, que en este caso tuvo como objetivo el grupo político de la Unión Patriótica.”

Conforme lo anterior, es necesario evaluar si los comportamientos investigados y juzgados se produjeron como un acto sistemático y generalizado en contra de la población civil. 
El elemento de la generalidad puede predicarse a partir de la multiplicidad de víctimas trasladadas desde el municipio de Soacha hasta el sector de Ocaña en el departamento de Norte de Santander. Lo anterior pese a que en el presente expediente solamente se investiga y juzga la desaparición y muerte de un solo individuo que resultó ser el joven Fair Leonardo Porras Bernal, lo cierto es que de las pruebas allegadas al juicio se logró demostrar que por lo menos 11 jóvenes de sectores humildes del citado municipio cundinamarqués, fueron desaparecidos en una época cercana a  la fecha en que se reportó la desaparición de Fair, como se prueba a través de los cuadros elaborados por la funcionaria de Medicina Legal Diana Ramírez Páez y la relación de cadáveres reportados como NN e inhumados en el cementerio Las Liscas, presentado por Héctor González Manzano, de la Secretaría de Gobierno de Ocaña. 

De igual forma, el elemento de la sistematicidad implica precisamente que los hechos fueron ejecutados como respuesta a todo un plan diseñado previamente, que en este caso consistía en la ubicación, traslado y recepción de jóvenes de sectores humildes para ser ultimados y reportados como muertos en combate y así presentar la unidad militar de Ocaña (Batallón Francisco de Paula Santander) éxitos operacionales, hechos que sucedían como una cadena sistemática de acciones, para llevar a cabo el fin de la empresa criminal.

El ataque se produjo de manera exclusiva contra la población civil, al acreditarse que en este caso tanto Fair Leonado Porras Bernal como los demás jóvenes eran civiles residentes del municipio de Soacha-Cundinamarca, y Ciudad Bolívar (sector correspondiente a la capital de la República), y en este evento, el joven Porras Bernal, no hacía parte de ninguna banda delictiva.

Finalmente, se debe evaluar si el acto tiene un móvil discriminatorio bien sea político, religioso, étnico, ideológico o nacional.

Sobre tal aspecto, se precisa que el móvil que llevó a los militares juzgados, a ordenar el traslado de un joven,  asesinarlo y presentarlo como muerto en combate, obedeció de manera exclusiva a la finalidad de presentar éxitos operacionales y obtener así felicitaciones y reconocimientos para los miembros de la tropa Pelotón Búfalo 1 del Plan Vial Meteoro N° 3, lo cual se acreditó.

 Pese a lo anterior, se evidencia que sí existió un móvil discriminatorio en razón a la condición humilde de los jóvenes de Soacha, marginados y de bajos recursos económicos, situación que conllevaría a que la denuncia no repercutiera de manera inmediata, tal como lo afirmó la señora Luz Marina Bernal, madre de Fair Leonardo
, (quien acudió en 3 ocasiones a la Fiscalía de Soacha, sin resultados favorables, los cuales sólo se dieron cuando se logró la identificación del cadáver del joven y los hechos fueron denunciados públicamente por el Personero de Soacha-Cundinamarca,)  la reacción de los medios de comunicación y las autoridades judiciales, lo cual  llevó a los militares implicados en el asunto a activar todo el plan criminal diseñado para desaparecer al joven y presentarlo como “baja en combate”, con la firme convicción de que en razón de su extracción humilde, los hechos pasarían inadvertidos, al igual que sucedió con los demás jóvenes que fueron captados por los reclutadores ubicados en Soacha y llevados hasta el sector de Ocaña en Norte de Santander, pues todos ellos correspondían a unas características similares que debían ostentar para ser seleccionados y llevados hasta dicha ciudad, dado que todos provenían de sectores vulnerables de la población y con perfiles de jóvenes con escasas oportunidades, condiciones que evidencian un ánimo discriminatorio por parte de los encausados.
En virtud de ello, se colige sin dubitación que convergen los presupuestos señalados en las normas internacionales y en la jurisprudencia nacional para que sea dable declarar los delitos investigados en el caso de la referencia como de lesa humanidad, haciendo la salvedad que conforme lo dispone el mismo Estatuto de Roma, la única consecuencia jurídica de dicha declaratoria, es la imprescriptibilidad de la acción penal de los punibles aquí investigados.

Por ende, al cumplirse a cabalidad todos los requisitos para que los hechos objeto de juzgamiento puedan ser declarados como delitos de lesa humanidad, se accede a la petición presentada por la apoderada de víctimas.

7. Redosificación punitiva:
Dado que en el presente caso se estableció que los militares enjuiciados son responsables de la totalidad de los delitos acusados por la Fiscalía,  es preciso fijar el nuevo quantum punitivo. En razón de lo anterior, la Sala avala la dosificación que efectuó la juez de conocimiento al encontrar que la misma se ajusta a los principios de legalidad, razonabilidad y proporcionalidad. Por ende, se tomará la dosificación efectuada y sobre ella, se  realizará el correspondiente incremento punitivo por los delitos de desaparición forzada agravada y concierto para delinquir.

Mayor Marco Wilson Quijano Mariño.

En la sentencia de primera instancia el mencionado procesado resultó condenado por los delitos de homicidio agravado y desaparición forzada agravada, imponiéndole la juez una pena de 612 meses equivalentes a 51 años de prisión, por los delitos de desaparición forzada agravada y homicidio agravado, pena que resulta adecuada.

Como quiera que en el presente fallo se encontró responsable al Mayor Marco Wilson Quijano Mariño del delito de concierto para delinquir agravado, es necesario realizar un incremento en la pena a cumplir. Para ello, se tomará el monto ya fijado por la juez de instancia de 612 meses de prisión, y atendiendo a los criterios establecidos en el artículo 31 del Código Penal, por tratarse de un concurso de delitos, tal pena se aumentará en 24 meses de prisión por el delito de concierto para delinquir agravado, para un total de 636 meses de prisión, equivalentes a 53 años de prisión, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por un lapso de 300 meses, y multa de 3.500 salarios mínimos legales mensuales vigentes, criterios adoptados por la juez de instancia.

Teniente Diego Aldair Vargas Cortés.
El militar fue condenado en primera instancia a la pena de 52 años de prisión como coautor de los delitos de homicidio agravado y desaparición forzada agravada y autor del punible de falsedad ideológica en documento público. Empero, dado que en el fallo de instancia se encontró responsable también al teniente del punible de concierto para delinquir agravado, debe efectuarse igualmente una redosificación de la pena, en atención a lo establecido en el artículo 31 del Código Penal.

Para ello, se tomará el monto ya fijado por la juez de instancia de 624 meses de prisión, y atendiendo a los criterios establecidos en el artículo 31 del Código Penal, por tratarse de un concurso de delitos, tal pena se aumentará en 24 meses de prisión por el delito de concierto para delinquir agravado, para un total de 648 meses de prisión, equivalentes a 54 años de prisión, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por un lapso de 300 meses, y multa de 3.500 salarios mínimos legales mensuales vigentes, criterios adoptados por la juez de instancia.

Cabo segundo Carlos Manuel González Alfonso y soldados profesionales Ricardo García Corzo, Richard Contreras Aguilar y Carlos Antonio Zapata Roldán.
Los referidos  militares fueron condenados en primera instancia únicamente  por el delito de homicidio agravado. En este fallo, se encontraron responsables así mismo del delito de desaparición forzada agravada y concierto para delinquir agravado, situación que genera que debe ajustarse la pena a cumplir, en atención a lo establecido en el artículo 31 del Código Penal.

En virtud de ello, y atendiendo a la norma fijada, debe tomarse la pena más grave y a ella, efectuarle el incremento por los demás delitos. Para ello, se respetará el criterio adoptado por la a quo, quien fijó la pena más grave por el delito de desaparición forzada agravada en un monto de 510 meses de prisión, a la cual se  aumentarán 102 meses por el delito de homicidio agravado, y 24 meses por el delito de concierto para delinquir agravado, para una penal total a cumplir de 636 meses de prisión, equivalentes a 53 años de prisión, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por un lapso de 300 meses, y multa de 3.500 salarios mínimos legales mensuales vigentes, criterios adoptados por la juez de instancia.

Como quiera que dicho monto supera de manera amplia el límite punitivo de los artículos 38 y 63 del Código Penal, y no cumplirse con el requisito objetivo lo cual releva a la Sala de efectuar un análisis del aspecto subjetivo, no es dable conceder a los procesados los subrogados penales de la prisión domiciliaria ni la suspensión condicional  de la ejecución de la pena de prisión, por lo que deberán cumplir su condena en el centro carcelario que el INPEC asigne para ello.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca, administrado justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO. REVOCAR,  el  numeral séptimo del fallo condenatorio proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Cundinamarca, el 25 de mayo de 2012, y en su lugar, CONDENAR a los procesados Marco Wilson Quijano Mariño y Diego Aldair Vargas Cortés por el delito de concierto para delinquir agravado. La pena a cumplir por el Mayor Marco Wilson Quijano Mariño es la de 636 meses de prisión, inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el lapso de 300 meses y multa de 3.500 salarios mínimos legales mensuales vigentes. El teniente Diego Aldair Vargas Cortés deberá cumplir una pena de 648 meses de prisión, inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el lapso de 300 meses y multa de 3.500 salarios mínimos legales mensuales vigentes. El INPEC asignará el centro carcelario en el cual deban cumplir la pena.
SEGUNDO: REVOCAR, el numeral octavo, y en su lugar, CONDENAR, a los señores Carlos Manuel González Alfonso, Ricardo García Corzo, Carlos Antonio Zapata Roldán y Richard Ramiro Contreras Aguilar, como coautores del delito de concierto para delinquir agravado y desaparición forzada agravada, a la pena de 636 meses de prisión, inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el lapso de 300 meses y multa de 3.500 salarios mínimos legales mensuales  vigentes. El INPEC asignará el centro carcelario en el cual deban cumplir la pena.
TERCERO: DECLARAR que los delitos investigados en el caso de la referencia, son de lesa humanidad, conforme lo analizado en la parte motiva de este fallo.
CUARTO: CONFIRMAR, en los demás aspectos el fallo objeto de impugnación.

QUINTO: Contra esta decisión procede el recurso extraordinario de Casación
SEXTO. Se designa para la lectura del fallo al  Magistrado Ponente, atendiendo a lo previsto en el art. 164 de la Ley 906 de 2004

QUEDA NOTIFICADA EN ESTRADOS, CÚMPLASE.
AUGUSTO ENRIQUE BRUNAL OLARTE

Magistrado

JOSELYN GÓMEZ GRANADOS

Magistrado

ISRAEL GUERRERO HERNÁNDEZ

Magistrado

CLARA GUTIÉRREZ SOTO

Secretaria
� La forma lógica y argumentativa en sede extraordinaria, para presentar una demanda, entre otros motivos, no se traduce en formularle preguntas a la Corte de cómo pudo ser o no tratado algún tema o explicitando aquellas falencias advertidas por los recurrentes a manera de resolver un interrogatorio o cuestionario; ello encierra más bien, un verdadero análisis demostrativo, en donde paso a paso, el profesional del derecho vaya demeritando y degradando la presunción de acierto y legalidad que viene atada a las decisiones proferidas por los funcionarios que administran justicia.


� 28 septiembre de 2011. Radicado 34674. M.P. Javier Zapata Ortiz.


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Radicado 32413. M.P. José Leonidas Bustos Martínez. Decisión del 26 de octubre de 2011.


� Declaración rendida en audiencia de juicio oral del 17 de enero de 2012.


� Declaración rendida en trámite de audiencia de juicio oral. 


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Radicado 37298. M.P.  Julio Enrique Socha Salamanca.


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal, Radicado 30123. M.P. José Leonidas Bustos Martínez. Decisión del 16 de diciembre de 2008.  


� Expresión declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-317-2002.


� Corte Constitucional. C-317 de 2002. 


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Radicado 36399. Decisión del 27 de junio de 2012. MP. JOSÉ LUIS BARCELÓ CAMACHO.


� Folio 251 cuaderno N° 1 pruebas allegadas por la Fiscalía y la apoderada de víctimas. Prueba 28


� Folio 240 cuaderno 1 pruebas incorporadas al juicio por la Fiscalía y la apoderada de víctimas. Evidencia 24


� Folio 247 cuaderno 1 pruebas incorporadas al juicio por la Fiscalía y la apoderada de víctimas


� Declaración rendida en audiencia del juicio oral 


� Folio 323. Cuaderno N° 2 pruebas de la Fiscalía y la apoderada de víctimas. Corresponde a la prueba 86


� Folios 325 y 326 del cuaderno N° 2 de las pruebas de la Fiscalía y la apoderada de víctimas. Corresponde a la prueba 88.


� Folio 336 y anexo de la prueba 93. Cuaderno N° 2 pruebas de la Fiscalía y  la apoderada de víctimas.


� Folio 301 cuaderno N° 2 de las pruebas aportadas por la Fiscalía y la apoderada de víctimas. 


� Declaración rendida en audiencia de juicio oral.


� Declaración rendida en audiencia de juicio oral del 30 de noviembre.


� Folio 305 cuaderno N° 2 pruebas de la Fiscalía y la apoderada de víctimas. Corresponde a la prueba 80


� Libro de anotaciones de entrada y salida de Vehículos. Batallón de infantería N° 15 Santander. Folio 309 y ss. Corresponde a la prueba 82


� Folios 9-11 cuaderno 1 pruebas aportadas por la Fiscalía y la apoderada de víctimas


� Además de ello en el dictamen se establece que de los hallazgos se tiene fractura de pómulo izquierdo, maxilar izquierdo superior e inferior, fractura lineal temporal izquierdo base y techo de órbita izquierda, fracturas recientes de piezas dentarias número 25 al 28, 31 al 38, fractura maxilar inferior derecho, fracturas piezas dentarias 46 al 48. Dictamen contenido a folio 44.


� Folio 295 cuaderno N° 1 pruebas aportadas por la Fiscalía y la apoderada de víctimas.


� Además de ello en el dictamen se establece que de los hallazgos se tiene fractura de pómulo izquierdo, maxilar izquierdo superior e inferior, fractura lineal temporal izquierdo base y techo de órbita izquierda, fracturas recientes de piezas dentarias números 25 al 28, 31 al 38, fractura maxilar inferior derecho, fracturas piezas dentarias 46 al 48. Dictamen contenido a folio 44.


� PREGUNTA LA FISCALÍA: ¿ilústrenos mediante un ejemplo cual es un problema de lateralidad?  CONTESTÓ: al problema que me refiero yo es que al colocar la lesión al lado que corresponde lo hago es a mi lado y no al lado del cadáver, en esta ocasión es lo que ocurre. Audiencia del 18 de noviembre de 2011.


� Guía de Procedimientos para la realización de Necropsias Médico Legales. Instituto Nacional de Medicina Legal. Segunda Edición. Septiembre de 2004. 


� Declaración rendida en audiencia del juicio oral del 28 de noviembre de 2011.


� Testimonio vertido en audiencia del juicio oral del 28 de noviembre de 2011


� Folio 251 cuaderno N° 1 pruebas allegadas por la Fiscalía y la apoderada de víctimas. Prueba 28


� Folio 252 y siguientes. Cuaderno N° 1 pruebas allegadas por la Fiscalía y la apoderada de víctimas, Prueba N° 29


� Testimonio rendido en la audiencia de juicio oral practicada el 25 de enero de 2012.


� Testimonio rendido en audiencia de juicio oral del 17 de enero de 2012.


� Testimonio rendido en audiencia de juicio oral.


� Folios 378 y 379 Cuaderno N° 2 pruebas de la Fiscalía y la apoderada de víctimas. Corresponde a la 101.


� Folios 3-4 Cuaderno 1 de Pruebas aportadas por la Fiscalía y la apoderada de víctimas.


� Folio s 8 -9  del cuaderno 1 pruebas de fiscalía y apoderada de víctimas.


� Folios 9-11 cuaderno 1 pruebas aportadas por la Fiscalía y la apoderada de víctimas


� Folio 15 cuaderno N° 1 pruebas fiscalía y apoderada de víctimas.


� Folio 17


� Folios 24 – 29 cuaderno 1 pruebas de fiscalía y apoderada de víctimas.


� Folio 3 Cuaderno Nº 3 pruebas de la defensa.


� Folio 16 cuaderno Anexo 52 Fiscalía


� Folios 36 y siguientes cuaderno Anexo 52 Fiscalía


� Una orden de batalla es un documento en el cual se registra la información del enemigo, organización y características para hacer un compendio del mismo, capacidad y vulnerabilidad.


� Folio 19 cuaderno Anexo prueba 52 de Fiscalía 


� Testigo que narró lo sucedido a Ariacna Lara (investigadora del CTI Cúcuta).


� Folio 21 y siguientes cuaderno anexo 52.


� Folio 47 Cuaderno anexo 52 Fiscalía


� Folio  8 -9  del cuaderno 1 pruebas de fiscalía y apoderada de víctimas.


� Folio 16 cuaderno Anexo Prueba 52 Fiscalía


� Folio 18 cuaderno Anexo prueba 52 Fiscalía.


� Folio 23 cuaderno anexo prueba 52 de Fiscalía.


� Contenida a folio 59 y siguientes del cuaderno anexo 52 de la Fiscalía.


� Folio 24 anexo prueba 52 fiscalía. 


� Folio 26 Anexo 52 prueba de la Fiscalía. Dicho comprobante también se encuentra en el folio 135 del cuaderno N° 2 de las pruebas aportadas por la Fiscalía y la apoderada de víctimas.


� Contenido a folio 73 del Anexo de la prueba 52 de la Fiscalía


� Dicha inteligencia se clasifica en inteligencia de combate, inteligencia básica, inteligencia estratégica y contrainteligencia.


� Audiencia de juicio oral del 7 de diciembre de 2011. 


� Una operación de registro se da a través de una serie de actividades para descubrir, capturar miembros o decomisar material, en cumplimiento con misiones de ruta y reconocimiento de área. Manual de Inteligencia Militar Folio 332.


� Declaración rendida en audiencia del juicio oral del 7 de diciembre de 2011. 


� Folios 23 a 44 Cuaderno Pruebas de la defensa.


� Audiencia del 7 de diciembre de 2011. 


�Audiencia del 30 de enero de 2012


� Folios 109 a 111. Cuaderno N° 2 pruebas de la fiscalía y la apoderada de víctimas.


� Mision Táctica Soberanía. Folio 112 cuaderno N° 2 pruebas de la Fiscalía.


� Folios 143 y ss cuaderno N° 2 pruebas incorporadas por la Fiscalía y la apoderada de víctimas.


� Folio 142. Cuaderno N° 2 pruebas incorporadas por la Fiscalía y apoderada de víctimas. Corresponde a la prueba 67.


� Folio 55 del Informe rendido por la Comisión Investigadora. Cuaderno 2 pruebas aportadas por la Fiscalía y la apoderada de víctimas.


� Folios 55 y 58 del informe Comisión Ministerial, suscrito por el Mayor General CARLOS ARTURO SUÁREZ BUSTAMANTE. Cuaderno 2 pruebas de Fiscalía y apoderado de víctimas. 


� Folio 5 anexo 52 Cuaderno Fiscalía


� Folio 378 cuaderno N° 1 pruebas incorporadas por la Fiscalía y la apoderada de víctimas. Prueba 45


� Diligencia de reconstrucción a la cual acudieron los procesados de la referencia a excepción del mayor Marco Wilson Quijano Mariño y el soldado Carlos Antonio Zapata Roldán.


� Dato consignado en el informe pericial de la perito balístico Norma Cristina López, que participó en la diligencia de reconstrucción de los hechos. Dictamen pericial folio 7 cuaderno dictámenes periciales


� Imagen N° 120 de la diligencia de reconstrucción de los hechos. Folio 414 cuaderno N° 1 del cuaderno de pruebas aportadas por la Fiscalía y la apoderada de víctimas.


� Imagen 124.


� Testimonio vertido en audiencia de juicio oral del 13 de diciembre de 2011.


� Imagen 130 de la diligencia de reconstrucción. Folio 419 cuaderno N° 1 pruebas incorporadas por la Fiscalía y el Ministerio Público.


� Folios 62 y ss cuaderno informes periciales. 


� Folio 21 cuaderno dictámenes periciales. 


� Informe de Análisis de Comportamiento Criminal, contenido a folio 31 del cuaderno de dictámenes periciales.


� Folio 54 cuaderno anexo 52 Fiscalía


� Folio 370 del cuaderno N° 1 de las pruebas aportadas por la Fiscalía y la apoderada del Ministerio Público. Prueba 39 (4.18.1).


� Folio 372 cuaderno N° 1 pruebas de la Fiscalía y apoderado de víctimas. Prueba 40 (4.18.2.)


� Folio 55 cuaderno anexo 52 Fiscalía.


� Folios 122 y 123 Cuaderno N° 2 Pruebas de la Fiscalía y apoderada  de víctimas 


� Testigo que rindió su declaración ante Ariacna Lara


� Folio 344 cuaderno N° 1 pruebas aportadas por la Fiscalía y la apoderada de víctimas. Prueba N° 31


� Folio 345 Cuaderno N° 1 Pruebas aportadas por la Fiscalía y la apoderada de víctimas.


� Corte Suprema de Justicia. Radicado 30794. Decisión del 19 de febrero de 2009. M.P. YESID RAMIREZ BASTIDAS.


� Sobre los requisitos de la legítima defensa, consúltese, entre otras, las siguientes sentencias de la Corte: 11 de junio de 1946; LX (2034/6, p. 820; 5 de septiembre de 1947, LXIII (2055/6), p. 422; 8 de septiembre de 1950, LXVIII (2087/8), p. 180; 27 de marzo de 1963; (CI), (2266), P. 502. Alfonso Reyes Echandía, Derecho Penal, Parte General, Universidad Externado de Colombia, 7ª Edición, p. 242. 


� Testimonio rendido en la audiencia de juicio oral del 17 de enero de 2012.


� RODRIGUEZ, Orlando Alfonso, “El Testimonio Penal y sus Errores”, Editorial Temis, Bogotá (Colombia), pagina 18 y stes. 


� Audiencia del 17 de enero de 2012.


� Testigo de la defensa que introdujo la entrevista practicada a Luis Felipe Mogollón durante la audiencia de juicio oral adelantada el 17 de enero de 2012. 


� Folios 1-3 Cuaderno Nº 1 de las pruebas incorporadas por la defensa


� Vertida en desarrollo del juicio oral del 24 de enero de 2012.


� Folio 25 dictamen pericial presentado por Willington Alvarez Espitia. Cuaderno dictámenes periciales. 


� Contenido en el informe pericial de Willinton Álvarez. Folio 26 cuaderno dictámenes periciales.


� Folio 54 cuaderno dictámenes periciales.


� Audiencia del 7 de diciembre de 2011.


� Información extraida del informe de la Comisión Administrativa del Ministerio de Defensa en visita efectuada a la sede del Batallón Santander el 14 de octubre de 2008. Folio 53 Cuaderno N° 2 pruebas presentadas por la Fiscalía y apoderada de víctimas.


� Audiencia del 7 de diciembre de 2011. 


� DERECHO PENAL ESPECIAL. Luis Fernando Tocora. Novena Edición actualizada. Ediciones Librería del Profesional. Bogota. 2002. 


� Folios 156 a 159 cuaderno N° 2 pruebas de la Fiscalía y apoderado de víctimas. Corresponde a la prueba 68.


� Folio 287 cuaderno N° 2 pruebas de la Fiscalía y la apoderada de víctimas. Corresponde a la prueba 75.


� Folios 288 a 290 Cuaderno N° 2  pruebas de la Fiscalía y la apoderada de víctimas.


� Directiva Ministerial 029 de 2005 contenida en los folios 363 a 376 del cuaderno N° 2 de las pruebas aportadas por la Fiscalía y la apoderada de víctimas. Corresponde a la prueba N°100.


� Folio 132. Cuaderno N° 2 pruebas de Fiscalía y apoderado de  víctimas 


� Folio 133 cuaderno N° 2 pruebas de la Fiscalía y apoderado de víctimas. Corresponde a la prueba 62.


� Folio 136 cuaderno N° 2 pruebas de la Fiscalía y apoderado de víctimas. Corresponde a la prueba 64


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia de segunda instancia, 23 de septiembre de 2003, radicación 17089.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, auto de única instancia, 18 de julio de 2001, radicación 17089 y sentencia de 23 de septiembre de 2003, radicación 17089.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, auto de colisión de competencia, 21 de febrero de 2001, radicación 18065.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Autos de 23 de octubre de 1990 y de 10 de septiembre de 2003, radicación 21343.


� Declaración rendida en audiencia de juicio oral el día 30 de noviembre de 2011.


� Folio 240 cuaderno 1 pruebas incorporadas al juicio por la Fiscalía y la apoderada de víctimas. Evidencia 24


� Folio 247 cuaderno 1 pruebas incorporadas al juicio por la Fiscalía y la apoderada de víctimas


� Declaración rendida en audiencia del juicio oral 


� Declaración rendida en juicio oral.


� En audiencia rendida el 6 de diciembre de 2011


� Folio 347 y siguientes Cuaderno N° 1 pruebas aportadas por la Fiscalía y la apoderada de víctimas. Prueba 33.


� Folio 302 cuaderno N° 2 cuaderno pruebas de la Fiscalía y apoderada de víctimas. Corresponde a la prueba 79.


� Registro de defunción contenido a folios 362 del cuaderno N° 2 de las pruebas incorporadas por la Fiscalía y la apoderada de víctimas, y correspondiente a la prueba 36 (4.61.4)


� Folio 351 Cuaderno N° 1 pruebas aportadas por la Fiscalía y la apoderada de víctimas. Prueba 34.


� Folio 276 cuaderno N° 1 pruebas aportadas por la Fiscalía y la apoderada de víctimas. 


� Folio 261 Cuaderno N° 1 pruebas aportadas por la Fiscalía y la apoderada de víctimas.


� Declaración rendida en audiencia de juicio oral del 29 de noviembre de 2011.


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Radicado 32805. Decisión del 23 de febrero de 2010.


  


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Radicado 32000. Decisión del 14 de septiembre de 2011. M.P. Alfredo Gómez Quintero.


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Radicado 33118. Decisión del 15 de mayo de 2013. 


� LA AUTORIA MEDIATA EN EL DERECHO PENAL. Formas de instrumentalización. Álvaro Enrique Márquez Cárdenas. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Bogotá. 2009. Página 211.


� Cfr. Auto de 21 de abril de 1998, radicación 10923; sentencias de 29 de abril y 29 de julio de 1999, radicaciones 12966 y 10615, respectivamente; 2 de octubre de 2001, radicación 15286; 11 de abril y 7 de noviembre de 2002, radicaciones 11356 y 16330, respectivamente.


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Decisión del 30 de marzo de 2006. Radicado 24468. M.P. EDGAR LOMBANA TRUJILLO


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Decisión del 18 de abril de 2012. Radicado 38204. MP. JOSÉ LUIS BARCELÓ CAMACHO.


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Radicado 27941. Decisión del 14 de septiembre de 2009. 


Declaración del 14 de diciembre de 2011.


� Folio 134 cuaderno N° 2 cuaderno de pruebas aportadas por la Fiscalía y la apoderada de víctimas.


� Artículo 448 de la Ley 906 de 2004: CONGRUENCIA. El acusado no podrá ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusación, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena.





� Véase, entre otras, la Sentencia de la Sala Penal de la C.S.J., del 18 de mayo de 2006, radicado N° 24116, M.P. Dr. ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON (reiteración de línea jurisprudencial). 


� Por ejemplo, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, auto de 30 junio de 2004, radicación 20965, reiterado en auto de 20 de febrero de 2008, radicación 28954. Negrillas agregadas


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Radicado 32000. Decisión del 14 de septiembre de 2011. 





� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal, Radicado 33301. M.P. Alfredo Gómez Quintero. Decisión del 11 de marzo de 2010.


� Fue ratificado por el Estado colombiano el 6 de enero de 2002, con excepción de la competencia para juzgar los crímenes de guerra, lo cual se produjo en el año 2009. 


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Radicado 33118. Decisión del 13 de mayo de 2010.


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Decisión del 3 de diciembre de 2009. Única instancia. Radicado 32672


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Decisión del  21 de septiembre de 2009. Radicado 32022.


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Radicado 31118. Decisión del 15 de mayo de 2013.


� Testimonio vertido en juicio oral el 28 de noviembre de 2011.
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