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traslado, se infiere que pasaron a bordo en 20 minutos más, es decir, a

las 11 de ia mañana.

De conformidad con el teniente de la FAC, JUAN DIEGO VARGAS

CALDERÓN, tripulante del helicóptero, desde ese sitió a la sede del

Comando Especial Armado el vuelo tiene una duración de tres minutos,

por lo que a las 11 horas y tres minutos de la mañana hubieran arribado

con los cadáveres al lugar de destino, pero el automotor de los bomberos

salió de la estación a las 11 y 30 de acuerdo con la anotación en el libro

respectivo, llegó a aquella sede, el comandante JOSÉ ALFONSO CRUZ

MARTINEZ tuvo que esperar un rato a que arribara la aeronave para

llevar los cadáveres a la margue del hospital.

Ello desvirtúa el dicho de este procesado, es más el oficial de la Fuerza

Aérea declaró que por la tarde fue llamado a recoger los cuerpos y una

enfermera expresó que esa tarde los cadáveres ingresaron al hospital,

con lo cual se evidencia que lo narrado por el teniente (r) JAIME

ALBERTO PEÑA CASAS no concuerda con lo realmente sucedido.

Si se comparan las versiones de JAIME ALBERTO PEÑA CASAS Y

PABLO LUGO HERRERA, se aprecia que hay algunas coincidencias. Se

sabe que un teniente de policla disparó contra los capturados, asl lo dijo

PEÑA CASAS en su alegación en la audiencia pública, que el agente

URUErilA estaba dispuesto a declarar que un teniente de la Unidad

Contraguerrilla efectuó esos tiros, mientras que PABLO LUGO sostuvo

que fue PEÑA CASAS, lo analizado sobre este aspecto en lo

concerniente al testimonio de PABLO descarta que este procesado

hubiera sido el que disparó contra el insurgente retenido y se infiere que

no vio cuando éste fue muerto, sin que ello signifique que JAIME

ALBERTO PEÑA CASAS no hubiera disparado contra los aprehendidos

en otro momento, sino que PABLO LUGO quiso darle fuerza a su

atestación efectuando esas afirmaciones que a la postre le restaron

credibilidad, pero algún policial le contó que JAIME si disparó. El
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acusado está interesado en imputar los disparos a un teniente de la

Unidad Contraguerrilla, junto con BAUTISTA han querido resaltar la

intervención dicho oficial en el operativo y si deseaba que URUEÑA

atestiguara, ha debido hacer aquella manifestación durante el

interrogatorio en la audiencia pública cuando todavía existía la

oportunidad de practicar pruebas sobrevivientes y no referirse a ello una

vez finalizado el periodo probatorio.

Aún asi es posible considerar que con la versión de PABLO LUGO

HERRERA no se puede demostrar con certeza que el teniente JAIME

ALBERTO PEÑA CASAS disparó contra los capturados, lo cual cuenta

con cierto apoyo en el dictamen balística del Instituto Nacional de

Medicina Legal y Ciencias Forenses donde se dice que las vainillas

recolectadas no fueron percutidas con su fusil, pero no debe pasar por

alto que solo fueron cuatro vainillas cotejadas y los aprehendidos fueron

ultimados de 18 impactos de arma de fuego.

De todas maneras, JAIME ALBERTO PEÑA CASAS efectuó una

narración acomodaticia tendiente a establecer que estaba en otro sitio

cuando les fue quitada la vida a los retenidos, disculpa desvirtuada por

las razones anotadas en precedencia y la marcada insistencia en negarlo

revelan que sí estaba presente en los ínstantes en que se dio muerte a

los capturados, entre las 9 y 30 a 10 y 15 de la mañana de 23 de enero

de 1991, cuando se escucharon varías detonaciones como reconoce

este procesado, manifiesta PABLO LUGO HERRERA, JOSÉ PEDRO

PACHICHAMA a quien los policiales hicieron que los acompañara a

registrar algunas casas, y JULIO CÉSAR ACOSTA BASTIDAS.

Presencia que debió ser activa y, aunque se concluyere que no disparó,

era el superior de los agentes de pollcla por lo que se desprende que

verificó o cercioró o vigiló que éstos acataran la orden ilegitima de

ANTONIO ALONSO MARTíNEZ de disparar contra los seis

aprehendidos. Además, a pesar de que previa y aisladamente se
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disparó contra uno de ellos y no se hirió, ello no significa que no habla

que efectuar algunos preparativos para la muerte coiectiva como

seleccionar y llevarlos al sitio de ejecución y reunirlos o agruparlos más o

menos ordenadamente, instrucciones que no iban a ser dadas

exclusivamente por el capitán sino también por el teniente, sin que se

hubiera limitado a ser un simple espectador, papel que tampoco le iba a

permitir su superior jerárquico ALONSO MARTíNEZ, por lo que fue

coautor de los homicidios.

Ahora, si se considerare que esa presencia no fue activa sino pasiva,

que el teniente no disparó, ni impartió Instrucciones, ni realizó ninguna

labor dentro de la división del trabajo ilícito, entonces debe responder

penalmente a título de garante.

Garante es aquel que tiene el deber juridico de vigilar y garantizar la

indemnidad de un bien juridico de otra persona determinada en tiempo y

espacio. No solo le corresponde abstenerse de iniciar un proceso causal

que lleve a la puesta en peligro o lesión del bien jurídico a su cuidado

sino evitar que un proceso causal en curso también produzca ese peligro

o lesión, por eso deberá anular o desviar los cursos causales y en el

evento de que no lo haga, pudiendo hacerlo, queda sujeto a la pena

prevista para el delito de acción, pues se le imputa el resultado como si

el mismo lo hubiera causado.

En los delitos de omisión impropia el sujeto activo es calificado o

determinado y se denomina garante y así se consagra en el articulo 25

de la Ley 599 de 2000, que establece como fuentes de posición de

garante la Constitución, la ley y otras de carácter material.

La obligación de asumir una conducta de defensa contra la vida de otro

se presenta cuando la ley, la función pública propia del cargo o el

contrato imponen el deber de salir a conjurar toda agresión contra la vida

o la integridad personal, ya sea el ataque doloso, culposo o situaciones
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objetivas de peligro. El curso causal puede no originarse por el autor sino

que viene de antes y el garante está obligado a actuar para contrarrestar

el peligro y con ello desviar o detener el curso causal que puede causar

el resultado y cuando pudiendo no lo evita, su omisión se torna punible.

El dolo parte del conocimiento de su posición de garante, por ejemplo ser

padre, bombero, policía, y de la posibilidad de evitar el resultado, este

último conocimiento no se requiere que sea exacto sino general de cómo

podría racionalmente defender el bien del peligro que corre. La voluntad

no es la de causar el resultado sino dejar que se produzca el resultado, o

sea, voluntad de no actuar o de no evitación, pero con el conocimiento

de que absteniéndose de actuar, el resultado se producirá. El sujeto no

mueve la causalidad hacia el resultado sino que deja de obrar hacia el

resultado, a sabiendas que su inactividad es condición sin la cual no se

produciria el resultado.

La Constitución consagra posicrones de garante y obligaciones de

protección de bienes jurídicos, como se aprecia en el incíso segundo del

artículo 2° que impone a las autoridades la protección de todas las

personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y

demás derechos y libertades, las torna garantes frente a cualquier delito

y no únicamente respecto de las conductas punibles mencionadas en el

parágrafo del articulo 25 de ia Ley 599 de 2000. El artículo 218 de la

Carta establece que ia Policla Nacional es garante de las condiciones

necesarias para el ejercicio de derechos y libertades públicas

Lo que la doctrina extranjera denomina posición de garante no surge a

partir de la Ley 599 de 2000 sino que ya se había establecido en el

articulo 21 del Decreto 100 de 1980, vigente cuando se realizaron los

delitos de que trata este proceso, cuyo inciso segundo decia: "Cuando se

tiene el deber juridico de impedir un resultado, no evitarlo, pudiendo

hacerlo, equivale a producirlo." O sea, se trataba de una cláusula de

equivalencia entre una omisión, que hubiese evitado un resultado, y la
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acción que normalmente lo causa. La expresión "deber jurídico" da a

entender que éste no solo surge de la ley sino de otras fuentes porque

que el ordenamiento jurídico está integrado por la ley o el contrato, que

posteriormente se reemplazo por asunción voluntaria, o el hecho

precedente.

Igualmente, en la Constitución Política de 1886 se indicaba que las

autoridades de la república estaban instituidas para proteger a todas las

personas residentes en Colombia en sus vidas, honra y bienes, y para

asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los

particulares. Es decir, se consagraba la posición de garante de los

servidores públicos, incluidos los miembros de la fuerza pública o de la

Policía Nacional y la obligación de proteger bienes jurídicos.

Sobre la posición de garante de los integrantes de la fuerza pública la

Corte Constitucional ha indicado:

El padre de familia incumple sus deberes de protección frente a su
hijo, no sólo cuando entrega el arma homicida, también lo hace
cuando no evita que un tercero le ocasione una lesión mortal. SU­
1184101).

En efecto, en las relaciones de jerarquia, el superior con autoridad
o mando, tiene el deber de tomar medidas especiales (deberes de
seguridad en el tráfico) para evitar que personas que se
encuentran bajo su efectivo control, realicen conductas que
vulneren los derechos fundamentales. Vg. Si el superior no evita ­
pudiendo hacerlo- que un soldado que se encuentra bajo su
inmediata dependencia cometa una tortura, o una ejecución
extrajudicial, o en general un delito de lesa humanidad, por ser
garante se le imputa el resultado lesivo del inferíor y no el
simple íncumplimiento a un deber funcíonal.

Pero frente a la libertad de configuración, hay deberes que
proceden de instituciones básicas para la estructura social
(competencia institucional) y que le son impuestas al ciudadano
por su vinculación a ellas, Por ejemplo, las relaciones entre padres
e hijos y ciertas relaciones del estado frente a los ciudadanos.
Estos deberes se caracterizan, porque el garante institucional tiene
la obligación de configurar un mundo en común con alguien, de
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prestarle ayuda y protegerlo contra los peligros que lo
amenacen, sin importar que el riesgo surja de un tercero o de
hechos de la naturaleza. Vg. El padre debe evitar que un tercero
abuse sexualmente de su hijo menor y si no io hace, se le imputa
el abuso.

Los deberes institucionales se estructuran aunque el garante no
haya creado el peligro para los bienes jurldicos y se fundamentan
en la solidaridad que surge por pertenecer a ciertas instituciones
básicas para la sociedad. Se trata de deberes positivos, porque
contrario a los negativos en los cuales el garante no debe Invadir
ámbitos ajenos, en éstos debe protegerlos especialmente contra
ciertos riesgos.

16. En una teorla de la imputación objetiva construida sobre las
posiciones de garante, predicable tanto de los delitos de acción
como de omisión, la forma de realización externa de la conducta,
es decir, determinar si un comportamiento fue realizado mediante
un curso causal dañoso o mediante la abstención de una acción
salvadora, pierde toda relevancia porque lo importante no es la
configuración fáctica del hecho, sino la demostración de si una
persona ha cumplido con los deberes que surgen de su posición
de garante.

(...)

17. Un miembro de la fuerza pública puede ser garante cuando se
presenten cualquiera de
responsabilidad explicados:
jurídicos o surgimiento de
institución estatal.

los dos fundamentos de la
creación de riesgos para bienes
deberes por la vinculación a una

Por ende, para que el miembro de la fuerza pública sea garante, se
requiere que en concreto recaiga dentro de su ámbito de
competencia (material, funcional y territorial) el deber específico de
proteger los derechos constitucionaies de los ciudadanos de la
República. En consecuencia, si un miembro de la fuerza pública
que tiene dentro de su ámbito de responsabilidad el deber de
resguardar un sector de la población amenazada por grupos al
margen de la ley, no inicia la acción de salvación cuando ostenta
los medios materiales para hacerlo, se le ímputan los resultados
lesivos (las graves violaciones a los derechos humanos) que estos
cometan en contra de los habitantes.

(...)

El respeto de los derechos constitucionales de los asociados es un
asunto que le concierne a todo el Estado. Las condicíones
estructurales de seguridad, tarea que le concierne a las Fuerzas
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Militares, constituyen un correlato del deber estatal de prevenir la
guerra. Cuando la guerra es inevitable, el Estado tiene el deber de
morigerar sus efectos. Frente a los asociados, tiene el deber de
evitar, en lo posible, que sean victimas del conflicto, a efectos de
que puedan disfrutar de sus derechos.

En este orden de ideas, las fuerzas militares, así como la Policía
Nacional, tienen una posición de garante derivada de su obligación
de cumplir deberes irrenunciables en un Estado social de derecho.
El articulo 217 de la Constitución dispone que es función de las
fuerzas militares garantizar el orden constitucional. Dicho orden no
se limita a preservar la estructura democrática del país, síno que
comprende el deber de participar activa y eficazmente (C.P. arto
209) en la defensa de los derechos constitucionales de los
asociados. Tales derechos constituyen los bienes respecto de los
cuales el Estado tiene el deber -Irrenunciable- de proteger.

Respecto de dicho deber, las fuerzas armadas ocupan un lugar
primordial. En efecto, parte esencíal del respeto por los derechos
constitucionales se edifica sobre la obligación del Estado en
proteger a los titulares de tales derechos contra las violaciones a
los mismos por los particulares. La defensa de los derechos no se
limita a la abstención estatal en violarlos. Comporta, como se ha
indicado, enfrentar a los agresores de tales derechos. La
existencia de fuerzas armadas se justifica por la necesidad de
asegurar, más allá del mandato normativo, la eficacia de los
derechos. El uso de la fuerza es obligatoria -claro está, conforme
al ordenamiento jurídico y, especialmente, utilizándose de manera
proporcional y en cuanto sea necesario (prohibición del exceso)­
frente a quienes no tienen intención de respetar los derechos de
las personas y no están dispuestas a cumplir el mandato
normativo. Dicho uso de la fuerza únicamente está legitimado para
las fuerzas armadas del Estado, pues la estructura social deposita
en ellas el monopolio del uso de las armas y, por lo mismo, la tarea
de defender, mediante su utilización, los derechos. (SU 1184 de 13
de noviembre de 2001, M. P. Eduardo Montealegre Lynett).

En el caso concreto, como antes se anotó, en el evento de que la

presencia de JAIME ALBERTO PEÑA CASAS se concluyere que no fue

activa sino pasiva durante la muerte de los seis retenidos por la Policía el

23 de enero de 1991, en la escuela Las Palmeras de ia vereda

Villanueva del municipio de Mocoa, debe responder penalmente por esos

delitos al tener la posición de garante.
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El teniente de la Policía tenía el deber juridico de proteger eí bien jurídico

de la vida de las personas residentes en Colombia y, concretamente, en

esa mañana, la vida de los capturados por los agentes en la operación

realizada en la vereda Villanueva de Mocoa, de conformidad con el

articulo 16 de la Constitución de 1886 (hoy arto 2° de la Carta de julio

1991). Igualmente, tenia la obligación de impedir que sus subalternos y

cualquier otro agrediera o intentara dar muerte a los retenidos. De esto

tenia conocimiento, pues en una ampliación de indagatoria expresó que

el comandante de patrulla hubiera evitado que alguno de los agentes

cometiera un delito durante el registro a una de las casas cuando se

interrogó porque se llevó la cédula de ciudadania de un campesino que

luego apareció en la ropa de uno de los cadéveres. De tal calidad y de

esas obligaciones era sabedor, pues en la audiencia pública sostuvo que

fue a ese lugar en misión oficial con el fin de servir a la patria, restablecer

el orden público y no como "asesino".

El capitán ANTONIO ALONSO MARTfNEZ, por lo menos, impartió la

orden, en el lugar de los hechos, de matar a los seis aprehendidos, la

cual fue cumplida por varlos los agentes de policia que dispararon sus

fusiles contra ellos. Aunque el cumplimiento fuera inmediato, demandaba

cierto tiempo, efectuando los preparativos como seleccionar el sitio y

organizar los retenidos para que los proyectiles que atravesaran a uno no

se incrustaran o impactaran a otro, etc. Frente a esa orden ilegitima y

que sabía no se estaba obligado a obedecer, según e articulo 48 del

Código Nacional de Policía, debió reaccionar u oponerse a que los

subalternos la ejecutaran. No era indispensable amenazar con disparar

su fusil, ni abrír fuego contra el capitán o los policiales, simplemente

bastaba con expresarle a ALONSO MARTiNEZ su inconformidad, que

no lo seguiria, no respaldaría o no ayudaria en las acciones homicidas, o

dar una contraorden, ésta si legitima, o decirles a sus subalternos que no

acataran el mandato ilegal o se abstuvieran de actuar. Frases indicativas

del desacuerdo reinante entre los superíores y que lIevaria a los

subalternos a no incurrir en los delitos, frases y actitud del teniente en la
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que los subalternos hubieran encontrado respaldo para no ejecutar la

orden ilegítima del capitán y se habrían abstenido de cumplirla.

Por eso, JAIME ALBERTO PEÑA CASAS pudo haber evitado el

resultado muerte, sin embargo se abstuvo de impedirlo, prefirió asumir

una presencia pasiva o una conducta omisiva, a sabiendas de que de no

actuar u oponerse así fuere verbalmente, el curso causal iniciado por el

capitán continuaría hasta finalizar con la muerte de los aprehendidos.

Como el teniente tenía el deber jurídico de impedir ei resuitado muerte y,

en forma consciente y voluntaria, no lo evitó pudiendo hacerlo, según el

ínciso segundo del artículo 21 del Código Penal de 1980, equivale a

producir dicho resultado o queda sujeto a la pena contemplada en la

respectiva norma penal, conforme con el artículo 25 de la Ley 599 de

2000.

De ahí que JAIME ALBERTO PEÑA CASAS ha de responder

penalmente, como garante, por la muerte colectiva de los capturados,

profesor HERNÁN JAVIER CUARÁN MUCHAVISOY, el dueño de predio

donde funcionaba la escueia JULIO MILCIADES CERÓN GÓMEZ,

EDELBRAHES NORBERTO YWILLlAM HAMILTON CERÓN ROJAS, el

albañil ARTEMIO PANTOJA ORDÓNEZ y el subversivo alias "MOISÉS"

y no únicamente por la pérdida de la vida del último, como

equivocadamente se indicó por el a quo. O sea, la apelación del defensor

no está llamada a prosperar, pero sí las impugnaciones de la Fiscalía y

de ia apoderada de la parte civil, y ello implica que se debe revocar la

absolución por ei homicidio de ias cinco primeras víctimas en mención y

en su lugar condenar, previa la correspondiente tasación punitiva por el

concurso de delitos que se hará más adelante.

De otro lado, la defensora de EllAS SANDOVAL REYES ha solicitado

que se absuelva a su representado, en segunda Instancia, procesado

que, en los descargos de 25 de enero de 1991 en el proceso

disciplinario, dijo que se efectuó un patrullaje rural con el fin de detectar
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subversivos, estaba es una escuadra al mando del teniente JAIME

ALBERTO PEÑA CASAS en un colina, se presentó el enfrentamiento,

después de que cesó el fuego, dejaron de cerrar las vias de escape y se

ubicaron como seguridad, sin llegar a la casa, después del medio dia se

les ordenó trasiadarse a la base donde se enteró que murieron siete

insurgentes, mientras que en ia indagatoria de 3 de febrero siguiente

expresó que a las 9 de la mañana comenzó el combate que duró de tres

a cuatro horas, estuvieron al lado de ia edificación.

El 25 de enero de 1995, en a ampliación de Indagatoria, EllAS

SANDOVAL REYES manifestó que no vio los cadáveres, no llegó a la

casa, pero contrario a lo expuesto inicialmente sostuvo que lo "colocaron

de seguridad, lejos del área", para después indicar exageradamente que

le fue asignada la tarea de brindar seguridad en la montaña, a 500

metros de la escuela.

El 15 de febrero de 2000, e otra ampliación de injurada, ELíAS

SANDOVAL REYES redujo esa distancia a 300 metros, lo cual significa

que no estaba en la retaguardia ya la patrulla de que hacia parte no le

correspondia marchar de último o únicamente dar apoyo, cuando esta

última labor fue encargada a la Unidad de Contraguerrilla de la Pollcia,

como declaró el cabo segundo (r) SERGIO MARIO RIVERA RANGEL y,

por eso, se hallaba a 1.500 metros de la escuela, no vio el combate

aunque si escuchó los disparos. Distancia expresada por el suboficial

que resulta acorde con sus afirmaciones, mientras que la indicada por el

procesado no lo es porque a pesar de que le quiere dar la caracterlstica

de lejana, el teniente PEÑA CASAS la estimó como cercana cuando se

refirió al tercer aterrizaje del helicóptero. A esa distancia de 300 metros

de la escuela, la función de la escuadra de SANDOVAL REYES no era

la que adujo.

Igualmente, expresó que el capitán ALONSO MARTINEZ le ordenó

quedarse "de seguridad a oierta distanoia de la oasa para evitar cualquier
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contraataque de la guerrilla", expresión efectuada cuando los

comandantes de los subgrupos avanzaban hacia la casa durante el

enfrentamiento. Es absurdo que el oficial le hubiera dado esa orden

porque para que cumpliera esa función en la retaguardia iba la Unidad

. Contraguerrilla de la Policia, no eran éstos los que atacarian a sus

compañeros que marchaban adelante y si los subversivo huian hacia

otro lado, esquivando la confrontación, no era posible que por detrás

contraatacara a los miembros de la fuerza pública.

ELíAS SANDOVAL REYES para eludir la sindicación que hizo PABLO

LUGO HERRERA negó que no lo apodaban "CHAYANNE", cuando otros

agentes integrantes del Comando Especial Armado expusieron que asi lo

llamaban.

Al decir el deponente que "el capitán me ordena quedarme de

seguridad", se puede inferir que ELíAS SANDOVAL iba con el oficial,

pues la orden es personalizada e individualizada y debe recordarse que

como agente de policia no llevaba radio sino que los aparatos fueron

entregados a los comandantes de escuadra. El teniente (r) JAIME

ALBERTO PEÑA CASAS admitió, en la audiencia pública, que se quedó

con ELíAS SANDOVAL REYES en el lugar, pero el capitán dio la orden

de patrullaje y después prestar seguridad antes de ia caia del

helicóptero, órdenes desvirtuadas como antes se indicó.

Con lo que se acaba de expresar se establece que el policial mintió al

sostener que no llegó a la escuela cuando si estuvo allí con el

comandante de patrulla, teniente JAIME ALBERTO PEÑA CASAS.

Por las razones señaladas en párrafos precedentes y las que a

continuación se exponen no se da credibilidad a PABLO LUGO

HERRERA de haber presenciado que ELíAS SANDOVAL REYES

disparó tres veces contra el subversivo alias "MOISÉS" y en dos

oportunidades no dio en el blanco. Principalmente, su dicho tiene visos
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de inverosimilitud cuando afirma que vio que uno de los proyectiles hizo

impacto en la chapa del cinturón, a pesar de que la velocidad de la bala

no permite verla y un testigo se da cuenta de ello es después por las

huellas. Inicialmente, refirió que era una chapa y luego que una hebilla,

elementos que a pesar de cumplir la misma función son diferentes. Si era

una hebilla, la bala la habria atravesado con facilidad y, de todas

maneras, la persona habría resultado herida. Al parecer por esto, el

deponente anotó que ese disparó causó una lesión, de lo cual podria

desprenderse de que el proyectil no rebotó sino que rozó la chapa o

hebilla y la desviación fue mínima, por io que habria penetrado en el

cuerpo de la victima. A no ser que la desviación fuera enorme y la bala

tocara tangencialmente la piel, pero de todas maneras la lesión se

hubiera registrado en el protocolo de necropsia y la anotación brilla por

su ausencia.

Lo anterior no significa que uno de los policiales no hubiere disparado

contra el subversivo capturado y errara, porque en la transcrición del

diálogo sostenido por el agente FERNEY QUINTERO SANCHEZ con su

homólogo PALOMINO, aquél cuenta que el policial QUIROGA sí accionó

un arma de fuego, por orden del capitán ALONSO MARTiNEZ, pero no

lo hirió. Es decir, esa situación se presentó, sin que lo manifestado por

FERNEY QUINTERO sobre el autor de las defiagraciones lleve a la

certeza porque en el transcurso de esa conversación siempre se mostró

renuente a revelar los nombres de los presentes y de quiénes dispararon

contra todos los retenidos.

Por ello, FERNEY QUINTERO, escolta del capitán, inventó que el oficial

le dijo que no fuera bruto y que al insurgente esposado no debía dársela

muerte, por lo que lo envió por las llaves que tenía un agente de raza

negra de la Unidad Contraguerrilla que estaba en el helicóptero, fue por

ellas y cuando regresó, observó a todos los capturados sin vida.
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El único que ha hecho mención de esposas es FERNEY QUINTERO Y

resulta raro que para unA operación de esa magnitud donde se prevé un

enfrentamiento con subversivos el capitán porte esa clase de ligaduras

cuando generalmente las llevan los agentes. Si el oficial sabia que el

insurgente capturado estaba esposado y que asi no le convenia que

fuera muerto, entonces, no habria dado la orden de que lo mataran en

tales condiciones.

Si los integrantes de la Unidad Contraguerrilla de la Policía estaban en la

retaguardia y brindaban seguridad al resto de policiales, no debia estar

un agente de ese grupo con el capitán y menos en el helicóptero donde

nada tenia que hacer ni misión que realizar.

Al igual que el teniente (r) PEÑA CASAS, se observa que FERNEY

QUINTERO también aduce que la aeronave aterrizó a 200 metros de la

casa y luego se acercó y posó cerca de la escuela, por lo que las

razones expresadas antes sobre la no realización de estos

desplazamiento se aplican al dicho del escolta del capitán ALONSO

MARTfNEZ, con un factor más en contra de sus aseveraciones que

hubiera indicado que dos veces el helicóptero se aproximó a la casa y

regresó a 200 metros de distancia, o sea, efectuó cuatro aterrizajes, tres

de ellos innecesarios.

Se aprecia que el FERNEY QUINTERO hizo esa exposición para eludir

señalar a las personas que dispararon contra los capturados, al aducir

que no estaba en la escueia cuando se les quitó la vida, lo que resulta

alejado de la realidad.

De ahi que manifestar que fue el agente QUIROGA quien disparó contra

el insurgente retenido no significa que en verdad éste realizara tal acción

y tampoco puede descartarse de que hubiera sido EllAS SANDOVAL

REYES según lo declarado por PABLO LUGO HERRERA, pues el hecho

existió pero difieren en el autor y es probable que a PABLO le hubieran
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contado que fue ElÍAS y en su deseo indebido de reforzar su dicho hizo

la narración antes resumida y no digna de credibilidad.

Asi no se creyere a PABLO LUGO HERRERA de que el agente de

policía ElÍAS SANDOVAL REYES fue quien hizo esos disparos de fusil

contra alias "MOISÉS", se debe tener en cuenta, como antes se indicó,

que ELlAS SANDOVAL REYES hacia parte de la escuadra comandada

por el teniente PEÑA CASAS Ylos dos estaban en la escuela. Ambos se

encontraban en el momento en que se quitó la vida a los aprehendidos,

el oficial asumió una conducta pasiva según se concluyó, mientras que el

subordinado no.

Como ya se analizó, en la muerte colectiva intervinieron varios policiales,

las órdenes no se cumplen solas, asi como el capitán las emitió otros las

materializaron. Hubo una orden y unos ejecutores. ALONSO MARTINEZ

ordenó matar a los retenidos y los encargados de hacerlo eran los

policiales presentes. Está demostrado que ese instante estaba EllAS

SANDOVAL REYES y recibió la orden ilegitima como destinatario, la

acato y disparó el fusil contra de los retenidos. Abrió fuego cuando los

capturados hablan sido reunidos en una forma predeterminada, por lo

que debe responder penalmente por la muerte de todos ellos y no solo

por tentativa de homicidio de que fue victima el insurgente alias

"MOISES", al contrario de lo expresado por el Juzgado, que únicamente

lo condenó por esta conducta que no le fue imputada en la resolución de

acusación.

En efecto, el pliego de cargos se le formuló por el concurso de seis

homicidios agravados, incluida la muerte del subversivo, y no por

tentativa de homicidio del que fue sujeto pasivo alias "MOISES".

realizada en tal forma que se puede denominar aislada e impreparada

como se desprende de las aseveraciones de FERNEY QUINTERO

SÁNCHEZ, según la transcripción de la conversación que sostuvo con el

agente PEDRO PALOMINO ANTURY.



60 Rad.200100212
Ellas Sandaval Reyes y otros

Con relación a la coautoria, en la mencionada providencia de la H. Corte

Suprema de Justicia se dice:

Observado el fenómeno de otra forma, para habiar de
coautorla son indispensables dos exigencias, una subjetiva y una
objetiva.

El aspecto subjetivo de la coautorla significa que:

Uno. Los comuneros se pongan de acuerdo, planifiquen la
comisión del ilícito y, de consuno, decidan su perpetración.

Dos. Cada uno de los comprometidos sienta que formando
parte de una coiectividad con un propósito definido, el hecho es
suyo, pero incluido dentro de una obra mayor, global, es decir,
perteneciente, imbricada, realizada por todos los concurrentes o,
dicho con otras palabras, la persona debe sentir que cumple tareas
en Interdependencia funcional.

La fase objetiva comprende:

Uno. El co-dominio funcionai dei hecho, entendiendo por tal
que los varios individuos, sin sometimiento, dependencia o
subordinación de uno o unos de ellos a otro U otros de ellos, se
dirijan a la misma finalidad con un comportamiento esencial,
mirado no en términos absolutos sino relativos.

Por conducta esencial se debe entender, primero, que sin
ella es imposible cometer el hecho; o, segundo, que si una de las
personas se opone o entra en divergencia con ias otras, pueda
hacer fracasar el plan, molestarlo o variario en su desarrollo; o,
tercero, que la intrusión de las personas no debe ser meramente
casual, accidental o secundaria.

Dos. Aporte significativo durante la ejecución del hecho, es
decir, prestación de algo trascendente para su comisión, servicio
importante que cada uno de los concurrentes presta a la gesta
delictiva.

En el caso concretó, aunque no hay prueba de que los agentes de policia

planificaron la comisión de los homicidios, se infiere del cumplimiento de

ia orden ilegitima dei capitán ALONSO MARTfNEZ de dar muerte a los

capturados que hubo un acuerdo tácito. EllAS SANDOVAL REYES
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sabia que hacia parte de los otros agentes a quienes les correspondió

disparar contra los aprehendidos y tomó como suyo el hecho de abrir

fuego contra uno de los retenidos, al menos, como aiguien que forma

parte de una obra mayor realizada por todos los subalternos que hicieron

ios tiros eh acatamiento de la orden eh h'lenc1óh, o sea, realizó una tarea

en interdependencia funcional.

Todos los agentes que reunieron y organizaron ios aprehendidos,

apuntaron y dispararon los fusiles tenian el codominio funcional de los

hechos, actuaron con la misma finalidad de quitarles la vida y efectuaron

un comportamiento esencial al realizar lo indicado ai inicio de este

párrafo.

Agrupar, disponer a los capturados de tal forma que facilite la acción

criminal y disparar los fusiles es un aporte significativo en la ejecución del

hecho. Es obvio que la última actividad es la realización integral de la

conducta prevista en el tipo penal de homicidio sino que se destaca con

las otras para resaltar la importancia del aporte en la obra común como

fue la muerte colectiva.

Por ello, asi EllAS SANDOVAL REYES solo hubiere custodiado a todos

los aprehendidos y llevado al sitió de ejecución o reunido u organizado

para que se le diera muerte pues disparó contra uno de ello, dentro de la

división del trabajo iliclto, es coautor de los homicidios cometidos en la

finca de la vereda Villanueva de Mocoa donde funcionaba la escueia

rural y de los que fueron vlctimas HERNÁN JAVIER CUARÁN

MUCHAVISOY, JULIO MILCIADES CERÓN GÓMEZ, EDELBRAHES

NORBERTO, WILLlAM HAMILTON CERÓN ROJAS, ARTEMIO

PANTOJA ORDÓNEZ y el subversivo alias "MOISÉS".

En consecuencia, no tiene vocación de éxito la apelación formulada por

la defensora de este procesado, pero si la impugnación de la Fiscalia la

apoderada de la parte civil, por lo que se revocará la absolución respecto
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de cinco homicidios agravados y la condena por tentativa de homicidio

del insurgente en mención y en su lugar se condenará por los seis delitos

en que se quitó la vida a los aprehendidos esa mañana del 23 de enero

de 1991.

Ya se han expuesto las razones por ias cuales no se dio credibilidad a

las aseveraciones de PABLO LUGO HERRERA sobre los supuestos

disparos efectuados por el agente de policía EllAS SANDOVAL REYES

y el teniente de JAIME ALBERTO PEÑA CASAS, las cuales producen los

mismos efectos respecto de que el capitán ANTONIO ALONSO

MARTfNEZ hubiera golpeado en el rostro y parado sobre la nunca del

rebelde alias "MOISÉS", pues fueron, según el deponente, los actos

previos a lo orden de dispararle.

Si el insurgente yacia en el piso en posición "semifetal", era muy dificil

que el capitán aprisionara o presionara con el pie la nuca porque está

localizada en la parte posterior de la base del cráneo. A cinco o más

metros de distancia igualmente era dificil que PABLO LUGO HERRERA

viera que el subversivo no tenía dientes, que supuestamente perdió a

raiz de los puñetazos del oficial de policía, lo cual no es cierto porque, se

repite, en el protocolo de necropsia no figura tal herida sino otra en la

parte inferior de la mandíbula y del mentón ocasionada con arma de

fuego.

De tal manera, desvirtuada la ssvlcla deducida en el pliego de cargos y

tenida en cuenta por el a qua como agravante del homicidio en mención

(ord. 6° del arto 324) y, en consecuencia, se debe suprimir la agravante.

El Juzgado no impuso el mínimo de 16 años de prisión sino 17 al capitán

(r) ANTONIO ALONSO MARTíNEZ en atención a que eran dos

agravantes (indefensión o inferioridad del ord. 7° del arto 324 y sevicia) y

los demás aspectos del inciso 3a del articulo 61 de la Ley 599 de 2000,

pues individualizó la pena en el cuarto minimo, por lo que al no
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presentarse la agravante de la sevicia, se disminuye la pena en tres

meses para un resultado de 16 años y 9 meses, más 10 años que fijó el

juzgador por concurrir otros cinco homicidios agravados para un total de

26 años y 9 meses de prisión y en este sentido se ha de modificar el fallo

recurrido.

Por un homicidio agravado, el fallador impuso 16 años de pnsron al

teniente (r) JAIME ALBERTO PEÑA CASAS, que se incrementan en 8

años más por concurrir otros cinco homicidios agravados para un total de

24 años de prisión debido a que responde como garante, su conducta

fue omisiva y no generadora del curso causal que culminó con el

resultado de muerte colectiva.

A EllAS SANOOVAL REYES se condenará a 16 años de prisión,

mínimo previsto en el articulo 324 del Decreto 100 de 1980 aplicable por

favorabilidad con relación al articuio 104 de la Ley 599 de 2000 que

consagra una pena de 25 a 40 años de prisión, por un homicidio

agravado, más 6 años por los otros 5 homicidios agravados, lo que arroja

22 años de prisión, al haber sido su aporte fue menos significativo que el

de los otros procesados, pues así hubiere intervenido en la agrupación y

organización de los capturados, a lo sumo disparó contra uno de ellos

como subalterno de quien dio la orden ilegítima.

Aunque la pena tasada por el a qua podia haber sido mayor acorde con

la gravedad extrema de los hechos, no es posible olvidar que la prisión

no puede exceder de 30 años según el artículo 43 de dicho Decreto,

aplicable por favorabilidad, y que ahora se tuvieron en cuenta los

parámetros trazados por el Juzgado para fijar la sanción.

En cuanto a la última inconformidad de la Fiscalía con el fallo recurrido,

se debe decir que los procesados están obligados a reparar los daños

causados con los homicidios y erróneamente el Juzgado dio aplicación
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al inciso final de articulo 56 del Código de Procedimiento Penal porque

el precepto se refiere a que el ofendido hubiere promovido

independientemente la acción civil y, en el asunto examinado, los

perjudicados no han iniciado tal acción en un proceso ordinario contra

los acusados sino que cinco de ellos acudieron a la acción de

reparación directa ante la jurisdicción contenciosa administrativa y

todos ante ia Corte Interamericana de Derechos Humanos y obtuvieron

la condena del Estado. Es decir, se trata de acciones diferentes, con

sujetos distintos, una respecto a la responsabilidad civil de los

sindicados y otras concernientes a la responsabilidad estatal.

Obviamente en dichas sentencias los acusados no han sido

condenados a reparar los perjuicios ocasionados con los delitos que

cometieron, por lo que resulta indispensable ahora hacerlo, sin que sea

necesario para que el Estado pueda repetir lo pagado porque la acción

de repetición surge de la condena a la institución oficial por causa de la

conducta dolosa o gravemente culposa de uno de sus agentes como

establece el articulo 2° la Ley 678 de 2001 que desarrolla el articulo 90

de la Constitución.

En consecuencia, la apelación de la Fiscalia en lo relacionado con los

daños derivados de los delitos citados está llamada a prosperar.

Los perjuicios se han clasificado en materiales y morales. Los primeros

se refieren a la afectación del patrimonio ya sea por disminución de los

activos o por incremento de los pasivos y se dividen en daño

emergente, que son los gastos en que ia persona incurre a raiz del

ilícito o lo que egresa del patrimonio, y lucro cesante es lo dejado de

percibir o la privación de una ganancia económica como consecuencia

del delito.
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En cambio, el daño moral subjetivo es la aflicción generada por la

conducta punible. No es susceptible de cuantificarse pericialmente, por

lo que esta iabor corresponde al juez. El daño moral objetivado es la

repercusión económica de esa angustia.

El daño emergente está constituido por los gastos funerarios en que

debieron incurrir los familiares de las seis victimas muertas y que se

estiman en tres salarios mínimos por cada sepelio, vigentes al

momento del pago y asl queda actualizado esta clase de perjuicio.

HERNÁN JAVIER GUARÁN MUGHAVISOY nació el 27 de septiembre

de 1964, o sea, tenía 26 años de edad para la fecha de los hechos en

que falleció, según se establece con los datos que figuran en la copia

auténtica del registro civil de defunción. Su esposa AMANDA

ANAGONA GHAPAL DE GUARÁN tenía 21 años de edad, por lo que

debe tomarse la supervivencia de aquél, que de conformidad con la

tabla de mortalidad establecida mediante resolución 497 de 20 de

mayo de 1997 por la Superintendencia Bancaria es de 47,23 años o

566,76 meses. De él dependlan una menor hija y la cónyuge que se

dedicaba a los quehaceres hogareños y a estudiar bachillerato. No se

sabe cuanto era el monto exacto de sus ingresos, pero como profesor

de la escuela Las Palmeras se infiere que devengaba dos salarlos

minimos legales mensuales o $ 103.440 ($ 51.720 x 2 = $ 103.440). La

tercera parte la destinaba a los gastos personales y el resto a la

manutención de esposa y de la descendiente. En consecuencia,1 ,33

salaras minimos legales mensuales o $ 68.960 ($103.440/3 =

$34.480x2 = $ 68.960) fue lo que éstas dejaron de recibir como

sostenimiento a raiz de la muerte del profesor.

Al multiplicar la última cifra Indicada en el párrafo precedente ($68.960)

por el factor (625,6) correspondiente al número de meses transcurridos
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desde la muerte hasta el mes de registro de este proyecto (182), según

la tabla de actualización del lucro cesante consolidado del libro

Procedimiento Penal Colombiando de Gilberto Martinez Ráve y que

sigue la formula establecida por el Consejo de Estado para la tasación

de los perjuicios, se obtiene un resultado de $ 43'141.376 ($ 68.960 x

625,6 = $43'141.376) Para determinar el lucro cesante futuro, esta

cantidad se divide por 182 meses y saber el valor mensual del aporte

dejado de percibir por ia muerte del profesor, o sea, $237.040,52

($43'141.376/182 = $237.040,52) que se multiplican por el factor

(173,6) que aparece frente a los 384,76 meses de expectativa de vida

restantes de la tabla de aclualilzación del lucro cesante futuro de la

misma obra doctrinai, lo que arroja $ 41'150.235,56. Esas dos

cantidades totalizan $ 84'393.611,56 ($ 43'141.376 + $ 41'150.235,56=

$ 84'393.611,56), que es el lucro cesante que deberá ser pagado a

AMAN DA ANACONA CHAPAL DE CUARÁN por los procesados.

ARTEMIO PANTOJA tenía 51 años de vida para la fecha de los

hechos de conformidad con el protocolo de necropsia, era albañil y por

el ejercicio de ese oficio se calcula devengaba uno y medio salarios

mínimos (1,5x$51.720=$77.580) cuya mitad ($38.790) destinaba a

gastos personales y el resto al sostenimiento de su esposa ADELlNA

LÓPEZ DE PANTOJA, dedicada a ias labores hogareñas, quien

contaba para la fecha del fallecimiento de su cónyuge la edad 47 años,

por lo que se debe tomar la supervivencia de aquél, es decir, 26,06

años o 312,72 meses según la mencionada tabla de la

Superintendencia Bancaria.

Los $38.790 se multiplican por el factor (625,6) indicado en la tabla a

que hace referencia doctrinante citado para los 182 transcurridos hasta

ahora respecto del lucro cesante consolidado, lo que arroja

$24'267.024, que divididos por 182 da un resultado de $ 133.335,29
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mensuales, que multiplicados por el factor (96,16) que aparece frente

a los 130,72 meses de expectativa de vida restantes de la tabla de

actualización del lucro cesante futuro del libro en mención para un

resultado $ 12'821.521,48 por lucro cesante futuro. Cifras que suman

$37'088.545,48 por tal clase de perjuicio material que ha de ser

indemnizado por los tres acusados a ADELlNA LÓPEZ DE PANTOJA

por el deceso de su cónyuge.

Para el 23 de enero de 1991, JULIO MICIADES CERÓN GÓMEZ tenia

45 años de edad y como era propietario de la finca donde funcionaba la

escuela Las Palmeras y derivaba sus ínqresos de la explotación del

predio, incluido el arrendamiento de la edificación, se estima que

equlvaIfan a dos salarios mfnimos legales mensuales $ 103.440

($51.720 x 2 = $103.440). Con esas ganancias brindaba asistencia

económica a su cónyuge BLANCA ROJAS DE CERÓN de 41 años de

edad para dicha fecha, que se dedicaba a las labores domésticas y a su

hijo VLADIMIR CERÓN ROJAS de 18 años de edad que estudiaba

bachillerato en un colegio de Mocea y utilizaba la tercera parte en sus

gastos personales ($103.440/3 = $34.480). Las otras dos terceras

las destinaba a aquelios, es decir, una tercera parte para cada uno, pero

al descendiente hasta los 25 años y a la esposa hasta la expectativa de

vida de JULIO CERÓN, es decir, 31,08 años o 372,96 meses de

conformidad con la citada tabla de la Superintendencia Bancaria.

Los $ 34.480 multiplicados por el factor (141,7) que aparece en fa

multicitada tabla del libro señalado en párrafos precedentes

correspondiente a los 84 meses que le faltaban a VLADfMfR CERÓN

ROJAS para llegar a los 25 años de edad, arrojan $ 4'885.817 que es el

lucro cesante consolidado.
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Valor que resulta ser igual respecto de BLANCA ROJAS DE CERÓN por

dicho lapso, pero a partir del mes 85 cesó la manutención del

descendiente, ese dinero percibido por el progenitor de estar vivo lo

destinaria a su manutención y la de su cónyuge, por lo de ahi en

adelante el perjuicio consistió en dejar de recibir asistencia por un salario

minimo mensual del mes 85 al mes 182 ó 97 meses que son los que

faltan liquidar para establecer el lucro cesante consolidado, por lo que al

multiplicar el equivalente en moneda ($51.720) por el factor (178,2)

mencionado en el aparte inmediatamente anterior con relación a esos 97

meses, se tienen $9'216.504, que divididos por 97 arrojan

$95.015,50mensuales, que se multiplican por el factor de la tabla citada

de lucro cesante futuro referente a los 191 meses que faltan por liquidar

para un resultado de $ 11799.024,79, que sumados a las otras dos

cantidades da un total de $ 25'901.345,79 de lucro cesante.

EDEBRAHES CERÓN ROJAS YWILlIAM CERÓN ROJAS eran los hijos

de JULIO CERÓN GÓMEZ Y BLANCA ROJAS DE CERÓN. El primero

trabajaba en la finca de su padre y el segundo en un supermercado, por

lo que se infiere que percibian ingresos de un salario minimo legal

mensual cada uno, pero no está demostrado que ellos contribuyeran al

sostenimiento de su progenitora o de su hermano VLADIMIR CERÓN

ROJAS, por lo que no hay prueba que con su muerte se hubiere privado

a éstos de una ayuda económica.

Lo mismo debe decirse del fallecimiento de alias "MOISÉS" porque es

posible que percibiera beneficios crematísticos por la labor subversiva,

sin que esté probado que destinara parte de ellos al sostenimiento de

algún familiar u otra persona.
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En lo concerniente al daño moral, la pérdida de un ser querido genera

doior a los cónyuges y familiares ya sean padres, hijos o hermanos.

Aflicción que se aumenta cuando la muerte es violenta y en las

condiciones en que fueron masacrados por los policiales, por lo que este

perjuicio se valora en el equivalente en 400 salarios minimos legales

mensuales en lo referente a cada esposa por el fallecimiento de su

respectivo cónyuge. Suma igual por el padecimiento de BLANCA ROJAS

DE CERÓN por habérsele quitado la vida a sus dos hijos (400 por cada

uno) y el sufrimiento de VLADIMIR CERÓN por la muerte de su

progenitor (400) y 200 salarios minimos por la de cada uno de sus

hermanos, mientras que a la menor hija de AMANDA ANACONA

CHAPAL DE CUARÁN 200 salarios por la muerte de su padre, pues su

corta edad no le permitia dimensionar la magnitud de su pérdida.

Salarios minimas legales vigentes al momento del pago.

De otra parte, deberia compulsarse copia para que se investigara el

presunto delito de falso testimonio en que pudo incurrir PABLO LUGO

HERRERA si no fuera porque la acción penal prescribió, pues el 15 de

marzo de 2000 fue la última versión que rindió y donde se tomó

juramento por los cargos delictivos formulados a terceros dentro de la

ampliación de indagatoria.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogotá, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la

República y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

1° MODIFICAR el ordinal tercero de la parte resolutiva de la sentencia \

recurrida en el sentido de condenar a ANTONIO ALONSO MARTíNEZ



70 Rad.200100212
Ellas Sandoval Reyes y otros

/,

a 26 años y 9 meses de prisión como coautor de los homicidios

agravados de que fueron víctimas HERNÁN JAVIER CUARÁN.

MUCHAVISOY, JULIO MILCIADES CERÓN GÓMEZ, EDEBRAHES

NORBERTO CERÓN ROJAS, WILLlAM HAMILTON CERÓN ROJAS,

ARTEMIO PANTOJA ORDOI\JEZ y alias "MOISÉS".

2° REVOCAR la absolución del ordinal sexto y en su lugar modificar el

ordinal cuarto del fallo apelando en el sentido de condenar a JAIME

ALBERTO PEÑA CASAS, en su calidad de garante, a 24 años de

prisión por los homicidios en que resultaron muertos HERNÁN JAVIER

CUARÁN MUCHAVISOY, JULIO MILCIADES CERÓN GÓMEZ,

EDEBRAHES NORBERTO CERÓN ROJAS, WILLlAM HAMILTON

CERÓN ROJAS, ARTEMIO PANTOJA ORDOI\JEZ y alias "MOISÉS".

3° REVOCAR la absolución del ordinal sexto y en su lugar modificar el

ordinal quinto de la sentencia impugnada en el sentido de condenar a

EllAS SANDOVAL REYES a 22 años de prisión como coautor de los

3homicidios de que fueron victimas HERNÁN JAVIER CUARÁN

MUCHAVISOY, JULIO MILCIADES CERÓN GÓMEZ, EDEBRAHES

NORBERTO CERÓN ROJAS, WILLlAM HAMILTON CERÓN ROJAS,

ARTEMIO PANTOJA ORDOI\JEZ y alias "MOISÉS".

4° REVOCAR el ordinal noveno de la providencia apelada y en su

lugar CONDENAR a ANTONIO ALONSO MARTrNEZ, JAIME

ALBERTO PEÑA CASAS Y EllAS SANDOVAL REYES a Indemnizar

perjuicios morales y materiales en los valores y a las personas

indicadas en la parte motiva de esta providencia.

5° CONFIRMAR la sentencia recurrida en lo demás que f~e rtrateria de

impugnación. \ ...,.. ...

'. '.
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6° INDICAR que contra este fallo procede el recurso extraordinario de

casación.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

/




