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SALA PENAL
Medellín, jueves, dieciocho de agosto de dos mil once
Magistrado Ponente: Dr. Álvaro Cerón Coral
Aprobado en Acta Nº 0052
(NOTA: paso del tiempo, pésima investigación, no hay elementos de convicción para soportar responsabilidad indiviudual):
Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la defensa de los procesados Carlos Mauricio Roberto MEJIA, Wilson DIAZ PEÑA, Doney BOLIVAR RUEDA, Iván Albenis ROBLES MERIÑO y Yeison Alonso ATEHORTUA MEJÍA, contra la sentencia proferida por el Juzgado 21º Penal del Circuito de Medellín, el 14 de diciembre de 2010, mediante la cual condenó a los mencionados ciudadanos por el delito de homicidio en persona protegida a la pena principal de treinta (30) años de prisión, multa de dos mil (2000) salarios mínimos legales mensuales vigentes e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por quince (15) años.

1. HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES

El 06 de junio de 2002, un grupo de soldados pertenecientes al ejército nacional, concretamente al arma de artillería, hizo presencia en el barrio 08 de marzo, ubicado en las afueras de la ciudad de Medellín, en desarrollo, al parecer, de la operación militar JALON, resultando muerto el ciudadano Duberney GALEANO MIRA. 

La justicia penal militar - Juzgado 23 de Instrucción Penal Militar - inició la investigación. Sin embargo, el 14 de diciembre de 2007, remitió el expediente a la oficina de Asignaciones de la Fiscalía General de la Nación, para que asumiera su conocimiento. 

El 06 de febrero de 2009, la Fiscalía 16 Seccional continuó la investigación y luego de vincular a algunos miembros del pelotón, resolvió la situación jurídica
 con medida de aseguramiento sin beneficio de libertad provisional en contra de Carlos Mauricio Roberto MEJÍA, Wilson DIAZ PEÑA, Doney BOLIVAR RUEDA, Iván Albenis ROBLES MARIÑO, Yeison Alonso ATEHORTUA MEJÍA y Juan David TAMAYO CASTRILLÓN.

El 12 de agosto de 2009, la Fiscalía 16 Seccional realizó la calificación parcial del sumario
, profiriendo resolución de acusación en contra de los señores Carlos Mauricio Roberto MEJÍA, Wilson DIAZ PEÑA, Doney BOLIVAR RUEDA, Iván Albenis ROBLES MARIÑO y Yeison Alonso ATEHORTUA MEJÍA por el delito de homicidio en persona protegida. Actuación que fue confirmada el 21 de diciembre siguiente por el Fiscal Tercero Delegado ante el Tribunal Superior de Medellín
.

El Juzgado 21 Penal del Circuito avocó conocimiento el 08 de abril de 2010. La audiencia preparatoria tuvo lugar el 31 de mayo siguiente y la pública inició el 02 de agosto último. Culminada esta diligencia, se emitió fallo condenatorio, el cual fue apelado en oportunidad por la defensa y los procesados, siendo ese el motivo de estudio de esta Sala.

2. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

En un extenso memorial, en el cual transcribe textualmente apartes de los alegatos de conclusión y de la sentencia, la señora defensora de los procesados Luís Guillermo ACEVEDO DIAZ, Wilfredy AREIZA JARAMILLO y Hugo Alberto GALVIS HINCAPIE argumenta que el juez de instancia realizó una tergiversación del análisis que ella hizo frente a los testimonios rendidos en la actuación procesal, refiriéndose especialmente a las dos declaraciones de la madre de la víctima, que en su sentir, resultan contrarias.

 Además, sostiene que la extensa sentencia resulta confusa, pues en ella se repite lo dicho en la resolución de acusación y se transcriben largas citas jurisprudenciales, pero no se hace el debido análisis del debate probatorio. Considera que sus argumentos de defensa, los cuales fueron expresados durante todo el proceso no fueron tenidos en cuenta y mucho menos valorados, pues a pesar del gran número de hojas que contiene el fallo, no hay un examen real y consciente de los mismos.

Por su parte, la apoderada de los señores Carlos Mauricio Roberto MEJÍA, Wilson DIAZ PEÑA y Doney BOLIVAR RUEDA también recurre a la trascripción de algunos apartes de la sentencia de primera instancia, referentes al contenido de algunas de las pruebas recaudadas durante el proceso y a las valoraciones, que considera cuestionables, a través de las cuales el juez llegó al grado de conocimiento y certeza para emitir el fallo condenatorio.

Expresó su inconformidad indicando que el material probatorio anexado y valorado durante el transcurso del proceso no tiene la suficiente fuerza de convencimiento, por lo que no hay certeza sobre la conducta punible y la responsabilidad penal de los procesados.

Respecto a la valoración dada por el juez de instancia a los testimonios de los agentes de la fuerza pública, sostiene que contrario al argumento de la división previa del trabajo delictivo para el cual se habían concertado, el accionar de las armas por parte sólo de algunos militares corresponde a la forma táctica en que debe distribuirse la tropa, según las instrucciones y coordinaciones recibidas antes y durante el procedimiento de ataque. Por esta razón, sus prohijados no dispararon sus armas, pues se encontraban en la retaguardia, pero nunca negaron que hubo un hostigamiento, versión que fue confirmada por una civil residente cerca al lugar de los hechos y por el oficial, Mayor Juan Carlos QUIROZ OSORIO.

El procesado Carlos Mauricio Roberto MEJIA apeló la sentencia de primer nivel indicando que no hubo una investigación integral, pues el juez le da plena credibilidad a los testimonios de los familiares y amigos de la víctima, sin valorarlos o sopesarlos con las pruebas documentales, periciales, técnicas y el protocolo de la necropsia. Además, sostiene que tampoco se investigó la procedencia del fusil AK 47 que le fue encontrado al occiso, por lo que no se le puede dar la calidad de persona protegida por el DIH a quien tiene en su poder un arma de fuego de largo alcance, pues según los antecedentes judiciales, Duberney estaba acostumbrado al porte ilegal de armas.
Considera que existe una violación directa de la ley sustancial por error de hecho provocado por la omisión de las pruebas testimoniales rendidas por todos los militares bajo la gravedad de juramento, según las cuales se demuestra su falta de conocimiento sobre el lugar en el que iba a realizarse la operación y la falta de participación en el cruce de disparos, lo que desvirtúa su responsabilidad penal en el hecho, razón por la cual solicita su absolución.

El señor Wilson DÍAZ PEÑA hizo un relato de los acontecimientos que vivió el día 06 de junio de 2002 en relación con la orden de operaciones Nº 081, con lo que busca demostrar que no tuvo participación alguna en los hechos que produjeron la muerte del Duberney GALEANO MIRA, pues sostiene que estaba al mando de la segunda sección, la cual se encontraba a mas de 200 metros en línea recta de la primera y, que como nunca fue blanco de hostigamiento, no accionó su arma de dotación. Además, cuestionó la decisión de la fiscalía de llevar a juicio solo a 9 militares de los 36 que participaron en la operación, luego de haberle dado credibilidad al testimonio del padre de la víctima en el que dijo que vio solo a cinco uniformados la noche de los hechos.

Argumentó que si en el proceso quedó demostrada la participación de cinco militares que confesaron haber disparado, como puede él ser condenado en calidad de coautor si para esto se requiere la ayuda, aporte esencial o necesario y estar de común acuerdo para cometer el ilícito, lo cual no sucedió porque, repite, se encontraba a más de 200 metros de distancia, en la oscuridad de la noche y además no contaba con radio de comunicación entre las escuadras.

Por otra parte, hace referencia a la circular emitida por la fiscalía en la que impone la obligación de comunicar a todo imputado ubicable, de la apertura de indagación preliminar y/o investigación penal que se abriera en su contra, lo que no se cumplió en su caso, toda vez que se enteró de la investigación que se seguía en su contra el 12 de abril de 2007 cuando rindió indagatoria, es decir, 4 años y 7 meses después de la apertura de la misma. Por las anteriores irregularidades sustanciales que afectaron el debido proceso y su derecho de defensa, solicita decretar la nulidad de lo actuado a partir del acto de apertura de investigación, en virtud de los numerales 2 y 3 del artículo 306 del C.P.P.

Por último, el procesado Doney BOLIVAR RUEDA también cuestiona la credibilidad que se le da a los testimonios del padre y del hermano de la víctima, al mismo tiempo que resalta que su ubicación en el momento de los hechos dista mucho del barrio 08 de marzo y de la versión del supuesto billar.

Igualmente, invocó la apertura ilegal de la investigación y solicitó la nulidad de lo actuado. Adicional a esta causal, manifestó que la ruptura procesal afectó garantías constitucionales, como quiera que la expectativa aumenta y la carga para la defensa se torna más dispendiosa, además de que pueden darse decisiones contrarias que afectarían la igualdad y se va en contra del principio de economía procesal. 
3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

El artículo 204 de la ley 600 del año 2000 ordena al juez de segunda instancia limitar el examen del recurso exclusivamente a los puntos materia de impugnación y a los inescindiblemente vinculados con ellos. Sin embargo, debe el juzgador, a cualquier nivel, declarar las violaciones al debido proceso, al derecho de defensa y a todas aquellas actuaciones que se hayan adelantado con violación de los derechos fundamentales.

Debe ocuparse la Sala, inicialmente, del planteamiento de los procesados que tiene que ver con las peticiones de nulidad invocadas sobre la base de la ausencia o la tardía notificación de la apertura de investigación. 
Sea lo primero decir, de una parte, que tal petición está basada en una “circular” de la fiscalía que no tiene ni puede tener efecto vinculante ni para el proceso, ni para la consecuencia que se pretende por vía de quebrantamiento de las formas propias del juicio.

Tal circular tendría el carácter de un consejo, de una guía para los fiscales delegados encargados de adelantar la parte inicial de las investigaciones, pero no puede convertirse, como se dijo, en una forma propia del proceso dado que solamente el legislador puede hacerlo. Desde este punto de vista la petición deberá despacharse desfavorablemente.

Pero, desde otro punto de vista, tampoco se demostró o se vislumbra por parte alguna la razón por la cual la demora podría haber afectado los derechos de alguno de los procesados. De todas maneras, si el señor Wilson DIAZ PEÑA se enteró, según él, el 12 de abril de 2007 sobre la existencia de la investigación y ésta solamente fue clausurada el 12 de agosto de 2009, es decir, más de dos años después de su vinculación, se puede afirmar entonces que no se conculcó el derecho a su defensa, dado que contó con el tiempo suficiente para ejercerla desde el punto de vista material. Por lo anterior, la Sala debe negar la solicitud de nulidad planteada. 

 Sobre la muerte de Duberney GALEANO MIRA existen fundamentalmente dos versiones, una expuesta por los militares y otra por los vecinos y familiares de la víctima. Mientras para los primeros, el ciudadano muerto era un miliciano integrante de la guerrilla que operaba en ese sector y murió en el enfrentamiento armado que sostuvo con el pelotón comandado por un subteniente, para los segundos, se trató de un asesinato realizado por los militares, para tratar de mostrar un resultado positivo en la lucha contra los grupos armados ilegales, lo que coloquialmente se conoce como “falso positivo”. Sostienen varios testigos que al ciudadano GALEANO MIRA lo sacaron algunos miembros de la tropa de un billar del sector y se lo llevaron amarrado. Al día siguiente lo encontraron en la morgue de la ciudad.

Dicho de otra manera, la Sala debe decidir si la prueba que tuvo en cuenta el juez de primera instancia es suficiente para proferir sentencia condenatoria por el delito de homicidio, en la modalidad correspondiente, si existe prueba que descarte la participación de los procesados en el crimen o, si al no estar demostrada ninguna de las dos situaciones, debe optarse por el camino de la aplicación del principio “in dubio pro reo”.

La materialidad de la infracción, la muerte violenta de Duberney GALEANO MIRA es hecho que no puede remitirse a duda. En el expediente aparecen el acta de levantamiento del cadáver
, la diligencia de necropsia
 y el registro civil de defunción
. Inclusive, los propios procesados reconocen que GALEANO MIRA encontró la muerte como consecuencia del disparo de armas de fuego que portaban miembros de la fuerza pública.

El aspecto que tiene que ver con la responsabilidad de cada uno de los militares vinculados al proceso o que no lo fueron, resulta, sin embargo, bastante confuso. Porque debe recordarse que con cualquiera de los enfoques de la teoría del delito (causalismo, finalismo, imputación objetiva, etc.), resulta indispensable que al deducir la responsabilidad penal, el juicio de reproche debe hacerse en forma individual. Dicho de otra manera, ninguna de las corrientes del pensamiento penal permite deducir una “responsabilidad colectiva”, dado que en el caso de la coautoría impropia es necesario demostrar el acuerdo previo de voluntades, como se examinará más adelante.
El problema de fondo que presenta este proceso y que no fue analizado por la fiscalía, el ministerio público o el juez de primera instancia consiste en responder a la pregunta: ¿si fueron alrededor –no existe un dato cierto en el expediente- de 36 miembros de la fuerza pública los que participaron en el operativo, por qué razón se vinculó solamente a doce? 
La respuesta al interrogante parece estar dado en el informe del subteniente Diego GUZMÁN PATIÑO que obra a folios 2 a 11 y en los cuales relaciona a los doce miembros “destacados” del grupo, sin que pueda afirmarse, con certeza, que ese fue el criterio para vincular a los militares.
Si esos doce miembros de la fuerza pública fueran los responsables del homicidio de Duberney GALEANO MIRA, por el solo hecho de estar en ella, cómo se explica que el soldado Juan David TAMAYO CASTRILLÓN hubiese estado en dicha lista, si, como se demostró en el proceso, se encontraba de guardia en la cuarta brigada y por esta razón fue absuelto.
Como señalan los recurrentes -procesados y defensores- existen una serie de vacíos -más que de contradicciones- en la investigación que realizó la fiscalía. El tema de la vinculación “aleatoria” al proceso es uno de ellos. Sin embargo, no es el único. La investigación carece de un verdadero examen de balística que permita afirmar si la supuesta arma encontrada a la víctima fue disparada o no. A lo único que se refiere el peritaje que se practicó es a la idoneidad del arma para disparar.

Tampoco se estableció por esta vía pericial cuáles soldados dispararon en el supuesto combate o en el fusilamiento. Y este tema es trascendental, porque dos de los apelantes dicen no haber accionado sus armas y estar a más de doscientos metros del sitio donde ocurrieron los hechos. La prueba pericial en ese sentido hubiera sido esclarecedora para determinar la responsabilidad penal.


La prueba de la absorción atómica tampoco arrojó resultados confiables en el caso de la víctima y no se practicó respecto de los victimarios.
Las huellas que presenta GALEANO MIRA en la cara no fueron objeto de análisis en el proceso, lo que hubiera podido conducir a establecer una posible tortura y, de esa manera, por la vía indiciaria, sostener que fue retenido. A este respecto, una de las defensoras señala que la víctima fue atendida en la Clínica León XIII por los golpes que presenta en la cara y este aspecto tampoco fue dilucidado en la investigación.
Es que son muchas las falencias que ella presenta. La primera y más protuberante, consiste en que los hechos ocurrieron el 6 de junio de 2002 y la justicia penal militar tuvo la “investigación” hasta el 14 de diciembre de 2007, es decir, cinco años y medio, y solo se les definió situación jurídica el 6 de febrero de 2009, esto es, seis años y ocho meses después de la ocurrencia del hecho.
Qué investigación puede arrojar resultados ciertos en estas condiciones si, como sostiene algún autor, “en investigación criminal el tiempo que pasa es la verdad que huye”.
La demora en la investigación condujo, entre otras cosas, a que el C.T.I. de la fiscalía dijera en un informe que obra a los folios 676 y siguientes del segundo cuaderno, que la conformación física y geopolítica del barrio 08 de marzo había cambiado notablemente respecto del día de los hechos.  Ese informe tiene fecha del 14 de abril de 2009, esto es, casi siete años después de la muerte  de GALEANO MIRA. En tales condiciones, resulta prácticamente imposible recoger una prueba confiable.

En este mismo sentido, el investigador del C.T.I.  averiguó por la existencia del billar “EL PARCE”, lugar del que se supone fue sacada la víctima, y obtuvo como respuesta de los residentes del lugar que ellos llevaban cinco años viviendo en ese inmueble y que habían oído que los anteriores residentes tenían en el primer piso un “billar” y un negocio de “tragamonedas”. Es decir, que no existe una prueba clara, directa e irrefutable que demuestre la existencia del billar, tal como lo sostiene una de las defensoras. Estas falencias no habrían ocurrido si la visita del C.T.I. se realiza en los días siguientes a la ocurrencia del hecho investigado.

Pero estos aspectos no fueron materia de la investigación y del proceso, por tal motivo, no arroja claridad suficiente para deducir responsabilidad penal.
Para imputar responsabilidad penal por la vía de la coautoría impropia es necesario demostrar que los distintos copartícipes están de acuerdo en obtener el resultado ilícito, y que para obtenerlo se dividen el trabajo de tal manera que aún cuando uno de ellos, en el caso del homicidio, sea el que dispara, todos responden por el resultado final porque lo quisieron y aceptaron como propio.
En el caso presente, está demostrado que la operación “JALON” se venía planificando varios meses atrás, que se trataba de un operativo institucional y no existe elemento de juicio que permita inferir, con la certeza que requiere una sentencia de condena, que el “pelotón” o algunos de sus miembros estuvieron de acuerdo en la obtención de un resultado ilícito.
Ello riñe con el sistema utilizado en los llamados “falsos positivos”, pues en estos, comúnmente, se trata de una “operación” improvisada, de algunos miembros de la fuerza pública que desea obtener algún reconocimiento profesional con el sacrificio de vidas humanas para hacer aparecer tal hecho como sucedido en combate. El que la operación “JALON” se viniera planificando, dicho de otra manera, no es un hecho que descarte la responsabilidad de los procesados pero sí la deja en duda, pues no es de común ocurrencia en estos casos la planificación del operativo ordenada por mandos superiores.

Para hacer más claridad, se debe decir que la responsabilidad penal de los procesados y, de todos los intervinientes en el operativo “JALON”, se encuentra seriamente comprometida, porque no escapa a la Sala que existen los testimonios del padre de la víctima, el señor Luís Carlos GALEANO RIVERA, de su hermano Luís Carlos GALEANO MIRA y de Omer PARRA BEDOYA, quienes señalan que la víctima fue sacada de un billar del barrio 08 de marzo por algunos militares y que lo llevaron en una vara amarrado en el aire, circunstancia que aún cuando no es imposible que se presente, la experiencia indica que resulta bastante difícil transportar a un ser humano vivo en esas condiciones, y si a lo anterior agregamos que los militares señalan que el cadáver fue transportado de esa forma, aspecto más verosímil, estos testimonios pierden fuerza persuasiva para fundar en ellos una sentencia de condena y, por tanto, no existe la certeza de la que habla el artículo 232 de la Ley 600 de 2000 para proferir sentencia condenatoria, por los menos, respecto de los seis militares que fueron declarados responsables en este proceso.
Por último, debe decirse que tanto la resolución de acusación como la sentencia soportan la responsabilidad de los procesados, exclusivamente, en los testimonios de tres personas, como se dijo en precedencia, padre y hermano de la víctima y uno de los vecinos del barrio, Omer PARRA BEDOYA, y en las contradicciones  en que incurrieron los procesados en sus indagatorias.

Sobre el primer aspecto, los testimonios de los parientes,  no pueden descartarse de plano por el solo hecho de tener esa calidad, como ha sostenido la doctrina y jurisprudencia, pero en este caso concreto existe una circunstancia que no los hace plenamente confiables: la denuncia del homicidio de Duberney se formuló dos meses después de haber ocurrido. Cualquier analista se preguntaría, el por qué de esa demora ante un hecho de tal gravedad que afectó seriamente a la familia GALEANO MIRA.

Y sobre el segundo, las contradicciones que existen entre las versiones de algunos procesados, debe decir la sala que ellas son normales por varias circunstancias: una, por el prolongado lapso que transcurrió entre los hechos y las indagatorias. Seis años y medio. Otra, porque la percepción de todos los seres humanos no es la misma, menos si tenemos en cuenta que se encontraban patrullando, de noche, con los nervios propios de poder ser atacados en cualquier momento, y por eso pedir la misma percepción en todos los miembros del grupo de la fuerza pública resulta demasiado exigente.

De otra parte, también existen en las versiones coincidencias, por lo menos en la versión de dos procesados, como el sitio en el cual impactaron algunos proyectiles disparados por sus atacantes.

Si bien es cierto estas coincidencias no permiten afirmar la existencia de un combate, tampoco puede descartarse esa posibilidad.

Por lo anterior, habrá de revocarse la sentencia de fecha y origen indicado y en su lugar absolver a los señores Carlos Mauricio Roberto MEJIA, Wilson DIAZ PEÑA, Doney BOLIVAR RUEDA, Iván Albenis ROBLES MERIÑO y Yeison Alonso ATEHORTUA MEJÍA.
Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLÍN, en Sala de Decisión Penal, administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado 21º Penal del Circuito de Medellín el 14 de diciembre de 2010, y en consecuencia se ABSUELVE a los señores Carlos Mauricio Roberto MEJIA, Wilson DIAZ PEÑA, Doney BOLIVAR RUEDA, Iván Albenis ROBLES MERIÑO y Yeison Alonso ATEHORTUA MEJÍA.
SEGUNDO: ORDENAR la libertad inmediata de los señores Carlos Mauricio Roberto MEJIA, Wilson DIAZ PEÑA, Doney BOLIVAR RUEDA, Iván Albenis ROBLES MERIÑO y Yeison Alonso ATEHORTUA MEJÍA.
TERCERO: Contra esta decisión procede el recurso extraordinario de casación en los términos del artículo 210 de la Ley 600 de 2000, modificado por el artículo 101 de la Ley 1395 de 2010
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

ÁLVARO CERÓN CORAL

Magistrado

RICARDO DE LA PAVA MARULANDA

Magistrado

RAFAEL MARÍA DELGADO ORTÍZ
Magistrado
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