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JUZGADO VEINTIUNO PENAL DEL CIRCUITO

Medellín, Abril veintiséis (26) de dos mil once (2011) 



PROCESO No.
: 05001-31-04-021-2010-0839-00



DELITO

: Homicidio Agravado


PROCESADO

: Duberney Parra Vargas
OCCISO
          : Francisco Luis Lopera Arboleda


SENTENCIA 

: Condenatoria Nro. 0011
Una vez evacuada la correspondiente Vista Pública en este asunto que por la conducta punible de Homicidio Agravado se ha venido adelantando en contra de los señores CT. DUBERNEY VARGAS PARRA, CP. CARLOS ALBERTO OSORIO BURITICA, PF. JOHN FREDY PACHICHANA PASICHANA, PF. JAIME ARIEL RIVERA GUERRERO, PF JESUS JOVANNY LEUDO JORDAN, PF. JESUS FERNEY RAMIREZ CLAVIJO, PF. MAURICIO LEAL REMOLINA, PF. GUSTAVO BARRERA RIVERA, PF. HAIDEN DANIEL QUINTERO CARDENAS, PF. EDUAR EMILIO MOSQUERA PEREA, PF HILDER GENIR REMICIO PACHON, sin que se vislumbre irregularidad alguna que pudiere dar al traste con lo actuado, se dictará el fallo que en derecho corresponde.

FILIACIÓN DE LOS PROCESADOS:

DUBERNEY VARGAS PARRA: identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 80.067.958 de Bogotá, nacido el día 1º de Mayo de 1979 en Tulúa (valle), estado civil casado, oficial del Ejercito Nacional de Colombia, actualmente ostenta el grado Capitán, hijo de Ever y María del Carmen.
CARLOS ALBERTO OSORIO BURITICA: identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 6.500.062 de Tulúa, nacido el 16 de diciembre de 1978 en Tulúa, estado civil casado, actualmente sub oficial del Ejercito Nacional de Colombia en el grado de cabo primero, hijo de David Antonio y María Ligia.
JOHN FREDY PACHICHANA PASICHANA: identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 16.835.389 de El Cerrito – Valle, nacido el 25 de abril de 1983 en el Cerrito – Valle, soltero, hijo de Octavio y Visitación, de ocupación soldado profesional, retirado del Ejercito Nacional.
JAIME ARIEL RIVERA GUERRERO: identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 74.245.169 de Moniquira, hijo de Albinia y Pedro, nacido el 19 de Mayo de 1982 en el lugar de expedición de la cédula de ocupación soldado profesional del ejercito.
MAURICIO LEAL REMOLINA: identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 13.393.003 de Zulia Norte de Santander, nacido el 24 de enero de 1985 en Sardinata ( Norte de Santander), actualmente de ocupación soldado profesional, hijo de José Gregorio y Sofía.
HAIDEN DANIEL QUINTERO CARDENAS: identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 14.326.786 de Honda - Tolima, estado civil soltero, hijo de Antonio José y Ana Gripina, nacido en Flandes – Tolima el día 11 de Diciembre de 1981, actualmente miembro del Ejercito Nacional de Colombia como soldado profesional. 
EDUAR EMILIO MOSQUERA PEREA: identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 82.363.264, estado civil Unión libre, nacido el 27 de septiembre de 1982 en Tado – Choco, hijo de Jackson Emilio y María Eneida, actualmente miembro del Ejercito Nacional de Colombia como soldado profesional.

GUSTAVO BARRERA PINEDA: identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 74.754.654, hijo de Fernando y María, nacido en Aguazul - Casanare el día 3 de Octubre de 1982, actualmente miembro del Ejercito Nacional de Colombia como soldado profesional.

HILDER GENIR REMINCIO PACHON: identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 14.011.421 hijo de Guillermo y Rosa Delia, nacido en Chaparral – Tolima el día 7 de febrero de 1982, actualmente miembro del Ejercito Nacional de Colombia como soldado profesional.

JESUS FERNEY RAMÍREZ CLAVIJO: identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 17.616.599 de San José de Fragua - Caquetá, estado civil soltero, hijo de Inocencio y Herminia, nacido en Fragua - Caquetá el día 8 de Diciembre de 1982, actualmente miembro del Ejercito Nacional de Colombia como soldado profesional.

JESUS JOVANNY LEUDO JORDAN: identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 4.840.450 de Novita - Choco, estado civil unión libre, nacido en el corregimiento del Tigre el día 23 de Febrero de 1981, actualmente miembro del Ejercito Nacional de Colombia como soldado profesional en retiro.
SINÓPSIS DE LO OCURRIDO.

Fueron narrados así por el Ente Investigador al momento de proferir Resolución de Acusación: “La investigación se inicio por los hechos ocurridos el día cuatro (4) de diciembre del año dos mil cinco (2005), en la vereda llamada Quebradota perteneciente al corregimiento de Santa Rita, municipio de Ituango (Antioquia9, cuando en desarrollo de la orden de operación AGUILA misión táctica DENVER, tropas de la Brigada Móvil No. 11, compañía cobra 5 al mando del señor Teniente DUBERNEY VARGAS PARRA, dieron muerte a FRANCISCO LUIS LOPERA, persona tildada de subversivo y habría atacado previamente.

En informe presentado por el señor Teniente (para ese entonces), DUBERNEY PARRA VARGAS manifiesta que se presentó un combate en el área general de Santa rita se abatió un bandolero en el intercambio de disparos, al parecer perteneciente al frente 18 de las FARC. Y quien portaba camufladi y un revolver cal. 38, con 3 vainillas y dos cartuchos.

Según consta en el plenario en declaraciones de los familiares de la victima FRANCISCO LUIS LOPERA ARBOLEDA, éste era un campesino que salió de su casa ubicada en la vereda Quebradona – El indio, el día 4 de diciembre de 2005 con el fin de llegar hasta la cabecera del corregimiento de Santa Rita, para comprar el mercado de la semana, para lo que llevada mas o menos 150.000 pesos, quedando de volver al día siguiente situación que no ocurrió.

Dicen los mismos declarantes, que el día lunes se escuchaban rumores entre los moradores de la región, que se había montado un retén militar entre el camino que conduce a Quebradonda – a El Palmar y el Indio hacía Santa Rita el día anterior, y que habían matado a FRANCISCO LUIS.

Los familiares afirman que el cuerpo de FRANCISCO LUIS fue llevado al hospital de Santa Rita con uniforme militar y un arma de fuego, cuando la única arma que cargaba el occiso era un machete.

El día 10 de mayo de 2006, el juzgado 28 de Instrucción Penal Militar, dispuso la Apertura de Instrucción y ordenó escuchar en diligencia de indagatoria al teniente DUBERNEY VARGAS PARRA; CS. CARLOS OSORIO BURITICA; SLP JOHN PACHICHANA PASICHANA SLP. MAURICIO LEAL REMOLINA; SLP. GUSTAVO BARRERA RIVERA; SLP. HAIDEN DANIEL QUINTERO CARDENAS; SLP. EDUARD EMILIO MOSQUERA PEREZ; SLP. LIDER EMIR REMICIO PACHON”.
Por último el Consejo Superior de la Judicatura decidió el conflicto de competencia desatado en la presente investigación, concluyendo que el presente delito debía ser instruido por la Fiscalía de Derechos Humanos y Derechos Internacional Humanitario y le quito la competencia a los Juzgados de Instrucción Penal Militar.
RESUMEN DE LA ACUSACIÓN 

La señora Fiscal Veintinueve (29) Especializada de la Unidad de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, mediante providencia calendada el trece (13) de abril de dos mil diez (2010), profirió Resolución de Acusación en contra de lo señores  CT. DUBERNEY VARGAS PARRA, CP. CARLOS ALBERTO OSORIO BURITICA, PF. JOHN FREDY PACHICHANA PASICHANA, PF. JAIME ARIEL RIVERA GUERRERO, PF. JESUS FERNEY RAMIREZ CLAVIJO, PF. MAURICIO LEAL REMOLINA, PF. GUSTAVO BARRERA RIVERA, PF. HAIDEN DANIEL QUINTERO CARDENAS, PF. EDUAR EMILIO MOSQUERA PEREA, PF HILDER GENIR REMICIO PACHON, y el cuatro (4) de junio de la misma anualidad contra PF JESUS JOVANNY LEUDO JORDAN, como presuntos autores responsables del delito de HOMICIDIO AGRAVADO, consagrado en la normatividad penal en el Libro Segundo, Título Primero, Capítulo Segundo, artículo 103 y 104, del Código Represor, al considerar que tal punible logró ser demostrado con la prueba obrante en el proceso, haciendo una valoración sobre la misma a lo largo del proveído y reuniendo a cabalidad lo normado en los Artículos 395 y 397 del Código de Procedimiento Penal.  
AUDIENCIA PÚBLICA Y ALEGACIONES DE LOS SUJETOS PROCESALES.

Los señores GUSTAVO BARRERA RIVERA, HILDER GENIR REMINCIO PACHON, EDUAR EMILIO MOSQUERA PEREA, JESUS FERNEY RAMIREZ CLAVIJO, CARLOS ALBERTO OSORIO BURITICA, JAIME ARIEL RIVERA GUERRERO, MAURICIO LEAL REMOLINA, HAIDEN DANIEL QUINTERO CARDENAS, JESUS YOVANNY LEUDO JORDAN, manifiestan que no es su deseo responder a las preguntar efectuadas por el despacho, ya que a lo largo de la investigación ha rendido diversas declaraciones.
JOHN FREDY PACHICHANA PASICHANA
Hace un recuento de los hechos motivo de investigación, que por informaciones de la ciudadanía tenían conocimiento de que cinco individuos estaban cobrando vacunas por el sector, el día del patrullaje divisaron a uno sujetos a quienes se les lanzó la proclama de alto, posteriormente hubo un intercambio de disparos y se dio de baja a una persona. Agrega que iban con un guía y éste reconoció al occiso como uno de los sujetos que cobraba las vacunas.

Narra seguidamente otros acontecimientos en los cuales perdió su pierna, pero deja claro que fue en el mismo sector donde se dio de baja al señor LOPERA ARBOLEDA.

DUBERNEY VARGAS PARRA
Narra los hechos motivo de investigación, que la misión era ubicar a cinco bandidos, dice que como a las 5:30 a.m. divisaron a un sujeto que portaba ropa camuflada, se le hizo la proclama con el fin de que se rindiera, la respuesta fue con fuego cruzado y se abatió al sujeto. Manifiesta que recibe información por parte del comando que sacaran el cuerpo del lugar hasta la zona urbana. Habla de las prendas y heridas del occiso.

Agrega que no disparó su arma de dotación, también que por el sector actúan grupos ilegales al margen de la Ley y que es bastante peligrosa, inclusive es una zona minada. 
TESTIGOS: 
JORGE ENRIQUE URIBE TORO (perito balístico)

El testigo labora en le laboratorio del CTI en el área de balística, adscrito a la Fiscalía General de la Nación, manifiesta que reconoce el informe pericial rendido por el testigo y que obra dentro del proceso, describe el arma de fuego encontrada al occiso, tipo revolver y era apta para el funcionamiento.

Se le pregunta cuantas veces le ha sido ordenado incinerar alguna prueba, manifestó que sólo una vez, que cuando se efectúo no fue revisada con detenimiento la prenda, dice que es posible que la sangre encontrada en la prenda oculte los orificios de entrada de los proyectiles, también expresa la huella que deja un proyectil de 5.55.

Aclara que la única vez que se le ordenó incinerar una prenda fue en este caso en particular, fue ordenada por el un funcionario de la Fiscalía, describe nuevamente la prenda que fuera destruida, que no revisó si ésta tuviera orificios de bala o algún otro.

ENRIQUE ARTURO LOPEZ PELAEZ 
Asistente de Fiscal en el lugar de los hechos motivo de investigación, que ordenaron la destrucción de la prenda que tenía puesta el occiso, que estuvo presente en ese momento y que no observó ningún orificio, dice que en el sector de Quebradona había mucha presencia de subversivos.

JAIME LEON PALACIO PALACIO

Inspector del Municipio de Ituango, dice que realizó el levantamiento del cadáver del señor Francisco Luis, que lo hizo en la morgue del hospital, se le pregunta porque la información de le necropsia y el levantamiento del cadáver es diferente, manifestando que ello sucedió así por mala apreciación, también de la población existente en Santa Rita.

Manifiesta que no tiene entrenamiento adecuado para realizar las funciones que ejerce en su puesto de trabajo, también que a lo largo de su carrera ha efectuado un número considerable de levantamientos al cadáver, expresa qué se hace en cada caso.

INTERVENCIÓN FINAL DE LAS PARTES.

POR LA FISCALÍA:

Inicia manifestando que la victima era un campesino dedicado a la agricultura, habla de los hechos motivo de investigación. Expresa que ratifica la Resolución de Acusación emitida en contra de los militares, quedó plenamente demostrado que el occiso fue dado de muerte por parte de los soldados y que este era un campesino y fue asesinado vilmente.

Que la prenda que tenía puesta el occiso no tenía ningún orificio y poca sangre, que el cuento de las minas es tan solo una excusa, por ello solicita una sentencia condenatoria en contra de todos los procesados por el delito de homicidio agravado.     
SE LE CONCEDE EL USO DE LA PALABRA A LOS PROCESADOS.

DUBERNEY VARGAS PARRA, CARLOS ALBERTO OSORIO BURITICA, EDUAR EMILIO MOSQUERA PEREA, GUSTAVO BARRERA RIVERA, HILDER GENR REMINCIO PACHON, MAURICIO LEAL REMOLINA, JOHN FREDY PACHICHANA PASICHANA, JESUS FERNEY RAMIREZ CLAVIJO, JAIME ARIEL RIVERA GUERRERO, JESUS YOVANNY LEUDO JORDAN manifiestan al unísono que son inocentes de lo que se les acusa, además, se acogen a las palabras que exprese su defensor.

POR ULTIMO EL SEÑOR DEFENSOR.

Comienza realizando un recuento de los hechos, manifiesta que es un hecho cierto que está probado dentro del expediente que existió una orden militar en la cual se ordenaba al grupo de integrantes de la fuerza pública a realizar diligencia de patrullaje buscando a unos sujetos que estaban causando desórdenes en la región, habla del contenido completo de la orden de trabajo y de los hechos motivo de investigación.

Relata seguidamente los aconteceres fácticos del levantamiento del cadáver y de las prendas de vestir del occiso, las mismas que no fueron revisadas en detenimiento, pues estaban impregnadas de sangre, que FRANCISCO LUIS fue reportado como NN pues no llevaba consigo documento alguno; posteriormente relata cuales fueron las heridas que causaron la muerte del antes referenciado. Es claro en afirmar que por el sector, la misma comunidad había denunciado que había grupos armados al margen de la Ley, que se encargaban de vacunar a los lugareños.

Hace referencia al protocolo de levantamiento del cadáver efectuado por el inspector, los evidentes errores que se cometieron allí, las contradicciones en el informe y la cadena de custodia de los elementos encontrados al occiso, entre ellos las prendas de vestir, enfatiza en los dichos de los orificios que presentaba el camuflado, que inicialmente nunca fue posible encontrar a los familiares de la víctima y que por el sector donde fue dado de baja el señor LOPERA ARBOLEDA actuaba el bloque 18 de las FARC.

También manifiesta que obra dentro del proceso experticias donde deja claro que las prendas que tenía puestas el occiso sí tenían orificios de proyectiles, que inicialmente no se observaban por la cantidad de sangre que había en la prueba, pero que una vez volteada la prenda se observan claramente las huellas de los proyectiles que dejan las armas del estado. Que nunca se les hizo prueba de absorción atómica ni a los militares ni al occiso.

Le perece bastante extraño que se ordenara la incineración de un material probatorio, lo que genera una duda, pues la prenda era una prueba reina en esta investigación, ya que la fiscalía argumenta que el occiso fue vestido después de dársele muerte y la versión de los soldados, por el contrario, que hubo un enfrentamiento; ahora cómo comprobar la historia de la muerte o de los mismos soldados cuando la prueba contundente fue destruida por misma orden del ente Investigador, esa duda debe ser resuelta a favor de los procesados.
Se refiere seguidamente a las declaraciones de los familiares del occiso, que sus exposiciones fueron parcializadas, pues declaran lo contado por el inspector y no lo visto directamente. Es claro en afirmar que las prendas de vestir del occiso no fueron revisadas por los funcionarios respectivos para ello, de ello hay plena prueba documental y testimonial, donde los empleados dicen que no revisaron la prenda.

También afirma que obran informes al interior del plenario que dan fe que no se pudo hacer inspección judicial en el lugar de los hechos por que éste se encontraba minado, expresa que hubo por parte de la Fiscalía diversos errores en la cadena de custodia de los elementos materia de prueba. También tiene dudas en las declaraciones de los familiares quienes se contradicen en el estado civil, la labor que ejercía y el tiempo que frecuentemente lo veían, tampoco se verifico los dichos de que la víctima era campesino, pues no se sabía a ciencia cierta donde vivía y que plantaba.

También está probado que en el sector actuaban diversos frentes guerrilleros de las FARC que tenían azotada la región, asimismo que no hubo un enfrentamiento como lo aseguran los militares, la Fiscalía nunca logró desvirtuar esa versión. Habla de las declaraciones de la población, quienes afirman que el señor FRANCISCO LUIS cuando estaba ebrio sacaba su arma, tipo revolver, y hacía disparos al aire, que andaba con la guerrilla, con integrantes reconocidos en el pueblo, que en la zona urbana andaba de civil y en la rural vestía prendas militares.

Solicita se declare inocentes a sus prohijados, toda vez que se trató de un acto de defensa justa, pues los militares actuaron defendiendo sus vidas, y existiendo la cantidad de dudas que existen en el proceso; en lo referente a las desproporción de las armas, que también entonces habría que investigar la muerte del Mono Jojoy y Raúl Reyes, pues allí también hubo desproporción de las armas, ya que se utilizaron aviones y cohetes.

DE LA PRUEBA ALLEGADA Y LA ACTUACIÓN MAS RELAVANTE.

Se da inicio a esta investigación con la Resolución Nro. 0-2239, en la que se ordena la investigación por parte de la Fiscalía General de la Nación del homicidio del señor FRANCISCO LUIS LOPERA
. Se realiza inspección judicial al proceso, por parte del Juzgado 28 de Instrucción Penal Militar de Medellín
. También obra informe de material dejado a disposición
.

A folio 19 del cuaderno uno, existe copia de la orden de operaciones AGUILA, emitida por la Séptima División Brigada Móvil – 11; asimismo formato de acta de levantamiento efectuada a NN
. Seguidamente aparece diligencia de ratificación y ampliación del TE VARGAS PARRA DUBERNEY
, quien narra como acaecieron los hechos, que divisaron a unos sujetos en la zona rural, hicieron la proclama de alto recibiendo en respuesta unos disparos, por lo que procedieron a responder el fuego dando de baja a uno de los subversivos.
Declaró el señor JORGE DE JESUS LOPERA ARBOLEDA
 el día 6 de diciembre de 2005, hermano del occiso FRANCISCO LUIS LOPERA, manifestando que su familiar salió de su casa en la vereda Quebradona para el pueblo a cobrar el mercado, que se encontró con un reten militar y que los soldados lo mataron, que él sólo se vino a enterar al otro día cuando fue al pueblo a preguntar por su hermano, diciéndole la población que lo había matado el ejercito. 

Se realizó diligencia de Inspección al cadáver
, describiendo el cuerpo del occiso y las heridas que en su totalidad fueron 4. Declaró el señor FERNANDO DE JESUS TORRES LOPERA
 el día 5 de diciembre de 2005, primo del occiso, manifestó que hacía 4 meses no veía a su familiar y que éste se dedicaba a la agricultura. También declaró el señor VICTOR GIRALDO JARAMILLO
 el día 6 de diciembre de 2005, expresando que el día de los hechos iba por la vereda Quebradona hacía la cabecera municipal de Santa Rita, como a las 10:00 a.m., cuando se encontró a dos soldados que lo hicieron desviar, expresa que ese día se enteró de que el ejercito había dado de baja a un guerrillero, pero que él nunca escuchó disparos.

Declaró el señor ENRIQUE ARTURO TORRES PELAEZ
 el día 13 de mayo de 2006, funcionario de la Fiscalía de Ituango – Antioquia para la época de los hechos, habla del enfrentamiento que sostuvo el ejercito, una patrulla comandada por el teniente VARGAS, dice que revisó las prendas del occiso en compañía del DR. JAIRO RODRIGUEZ CORTECERO, verificaron las huellas de los proyectiles que tenía el mismo, producto de munición 5.56, aclara que eso fue lo enseñado por el teniente VARGAS, afirma que la zona es de alto riesgo por los diferentes grupos armados, en concreto el 18 frente de las FARC.
Se recibió diligencia de indagatoria al TE DUBERNEY VARGAS PARRA
 el día 19 de mayo de 2006, cuenta nuevamente como sucedieron los hechos hoy investigados, que el operativo se hizo por informaciones de la comunidad, quienes afirmaban que por el sector había un grupo de subversivos extorsionando, expresa que fueron atacados con armas cortas, aclara que nunca accionó su arma de dotación. Seguidamente se escuchó a los soldados profesionales JOHN FREDY PACHICHANA PASICHANA
, GUSTAVO BARRERA RIVERA, JAIME ARIEL RIVERA GUERRERO, MAURICIO LEAL REMOLINA, JESUS FERNEY RAMIREZ CLAVIJO, JESUS JOVANNY LEUDO JORDAN, HAIDEN DANIEL QUINTERO CARDENAS, EDUAR MOSQUERA PEREA, HILDER ENIR REMICIO PACHON y el cabo segundo CARLOS ALBERTO OSORIO BURITICA, quienes son concordantes en sus manifestaciones, ratifican lo dicho por el teniente, que se encontraban patrullando una zona rural, se encontraron con unos sujetos a quienes se les hizo la proclama de alto, respondiendo con disparos, por lo que procedieron a responder el mismo dando de baja a uno de ellos.

Declaró el señor JAIME DE JESUS FLOREZ ZAPATA
 el día 8 de diciembre de 2005, expresa que el día 4 de diciembre estaba en su finca cuando se acercaron tres sujetos vestidos de camuflado pidiendo vacunas, horas después pasó el ejercito y al poco tiempo se escucharon unos disparos, luego fue a mirar y vio muerto a uno de los sujetos vestidos de camuflado que había hablado inicialmente con él. Obra informe de necropsia Nro. 193
 practicado a LOPERA ARBOLEDA. Mediante oficio Nro. 762 emanado de la Fiscalía Delegada ante el Juzgado Promiscuo del Circuito de Ituango - Antioquia
, se ordena al Director de la Oficina de LABICI (sección balística), realizar estudios a la prenda que tenía la victima.
A folio 122 reposa el informe rendido por el Área de Balística, distinguido con el Nro. 0280 realizado al arma de fuego encontrada en el cuerpo del señor FRANCISCO LUIS LOPERA; seguidamente adjuntaron el informe Nro. 0264 realizado al pantalón camuflado
, concluyendo que la prenda no tenía ningún tipo de orificio o agujero que pudieran ser causados por proyectil de arma de fuego. Declaró el señor JAIME LEON PALACIO PALACIO
, el día 4 de junio del 2006, inspector de Ituango – Antioquia, relata que practicó la diligencia de levantamiento del cadáver del señor FRACISCO LUIS LOPERA, lo hizo en las instalaciones de la morgue del hospital, que en un principio se hizo como NN, habla de la forma como estaba vestido el cuerpo y las heridas, es claro en afirmar que no vio impactos de proyectil en las prendas de vestir y que estas estaban limpias, sólo con algo de sangre en la pretina, para finalizar hablando del orden público en la región donde fue muerto el señor LOPERA.

Declaró el señor FERNANDO DE JESUS TORRES LOPERA
, familiar del occiso, habla de cómo se enteró de la muerte de su primo, las heridas que le causaron, a que se dedicaba. El día 5 de junio de 2006
, se resuelve la situación jurídica de los procesados, decretando medida de aseguramiento consistente en detención preventiva.

Declaró el señor JORGE ENRIQUE URIBE TORO
, funcionario de la Fiscalía quien realizara el dictamen B. F. 0264 del 31 de marzo de 2006, expone que realizó la verificación de la prenda de manera directa, miró por ambos lados de la vestidura, tomando fotografías y como último se incinero siguiendo las instrucciones dadas por el señor Fiscal, expresa que la orden del Ente Instructor era buscar orificios de proyectil, que la prenda tenía mucha sangra y el olor era insoportable, aúna que le pidió el favor a otro técnico en balística, ALBERTO PARDO CONTRERAS, para que observara la prenda, sin que éste tampoco observara ningún orificio. Agrega que se ordenó la destrucción de la prenda por cuestiones de salubridad, también dice que el examen a la prenda en sólo visual y plasmado en fotografías.
El día 20 de Junio de 2006
, se resuelve la solicitud efectuada por el Dr. HERNAN DARIO GAVIRIA VELEZ, en la que peticiona la revocatoria de la medida de aseguramiento, confirmando la decisión. Se aporta el registro de defunción del señor FRANCISCO LUIS LOPERA ARBOLEDA
; asimismo allegaron álbum fotográfico de la exhumación del cadáver del señor LOPERA ARBOLEDA
. Mediante dictamen referenciado STF 2006-0735 el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, presenta los resultados de la exhumación
, concluyendo que la muerte fue ocasionada por lesiones craneales producidas al paso de proyectil de arma de fuego de alta velocidad.

Obra informe de balística Nro. 943
 suscrito por el Investigador Criminalístico MOISES NUÑEZ GOMEZ. El día 12 de septiembre de 2006
 se realiza inpsección judicial al proceso por parte de la Dirección Nacional de Físcalías, Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario. El 2 de febrero de 2007 el Juzgado Sexto de Primera Instancia de Brigada
, niega la solicitud efectuada por la Unidad de Derechos Humanos; en consecuencia, no remite el proceso a la Fiscalía 29 Especializada de Derechos Humanos. También adjuntaron copia de la investigación adelantada en la Unidad de Fiscalías de Ituango
  
CUADERNO DOS

Inicia con historia clínica de Medicina Legal – ESE Hospital San Juan de Dios
, así mismo nuevamente aparecen las declaraciones de los militares DUBERNEY PARRA VARGAS y JOHN FREDY PACHICHANA. Declaró el señor JOAQUIN EMILIO GIRALDO SANCHEZ
, manifiesta que en el mes de diciembre de 2005 transportó un cadáver en su vehículo solicitado por militares que habían en el sector.
También declaró el señor JAIME LEON PALACIO PALACIO
, inspector municipal de policía de Ituango – Antioquia, argumenta que realizó la inspección al cadáver, describiendo la vestimenta y las heridas, agrega que las prendas no presentaban orificios de bala. Obra informe del laboratorio de balística, realizada al arma tipo revolver encontrada al occiso
 y Resolución Nro. 0-4182 de la Fiscalía General de la Nación en donde se varía la asignación de la investigación de la muerte del señor FRANCISCO LUIS LOPERA ARBOLEDA
.
Le asignan el conocimiento de la presente investigación a la Fiscal 27 de Derechos Humanos
. Copia de las ratificaciones efectuadas por los militares
 sobre los hechos motivo de investigación. A su vez nuevamente aparecen copia de las diligencias de indagatoria de los procesados
; también copia de las hojas de vida de los militares
.
CUADERNO TRES

Inicia con la necropsia Nro. 193 realizada al occiso en el Hospital de Ituango – Antioquia, además de copias de actuaciones que aparecen en los primeros cuadernos
. El día 5 de junio de 2006, el Juzgado 28 de Instrucción Penal
 Militar decretando medida de aseguramiento en contra de todos los procesados.

El Tribunal Superior Militar, resuelve el recurso de apelación elevado contra la medida de aseguramiento
, revocando el auto interlocutorio de fecha junio 5 de 2006.
CUADERNO CUATRO
Inicia con la solicitud de copias que hace la defensa; el día 11 de julio de 2002 (sic)
, se realiza la diligencia de exhumación del cadáver del señor FRANCISCO LUIS LOPERA ARBOLEDA. A folio 31 obra solicitud de queja efectuada por el apoderado de los procesados.

Así mismo aparece álbum fotográfico demostrativo de la diligencia de exhumación del cadáver de LOPEZ ARBOLEDA
, junto con el dictamen médico aportado por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, donde se concluye que el adulto muere por lesiones craneales producidas al paso de proyectil de arma de fuego. También obra estudio balístico de trayectoria
 (informe GB Nro. 943), realizando las respectivas conclusiones.

Se amplió indagatoria al teniente DUBERNEY VARGAS PARRA
, explica que en declaración rendida 15 días después del operativo, le exhibieron la prenda tipo pantalón del occiso, dice que por la parte de adelante no se podía ver el orificio de entrada del proyectil, sin embargo, una vez dio vuelta al mismo se podía observar claramente lo buscado a la altura del bolsillo. El día 27 de Septiembre de 2006
, se realiza inspección judicial al lugar de los hechos. Declaró el SP SERGIO HERNANDEZ SILVA
, habla sobre los hechos motivo de investigación y que fue él quien entregó el cuerpo en la morgue del hospital.
Nuevamente declara el señor JAIME LEON PALACIO PALACIO
, dice que realizó el levantamiento del cadáver en la morgue del hospital, que no se transportó hasta el lugar donde se dio de baja por que no había transporte y por la situación de orden público, es claro en afirmar que la prenda, pantalón camuflado, no tenía ningún orificio. 
Declaró el señor ENRIQUE ARTURO TORRES PELAEZ
, ratificando lo dicho en su primera declaración. Obra álbum fotográfico demostrativo del lugar de los hechos motivo de investigación, Informe Nro. 61852
. El Consejo Superior de la Judicatura – Sala de Jurisdicción Disciplinaria
 resuelva el conflicto negativo de competencia, atribuyéndole el proceso a la jurisdicción ordinaria.

La Unidad de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, decreta la nulidad de lo actuado por la justicia penal militar desde el auto que ordenó la apertura de la investigación
. El día 15 de julio de 2009 se ordena la apertura de instrucción.
CUADERNO CINCO

Inicia con el informe 498204 del Cuerpo Técnico de Investigación, en el que remiten copia de las hojas de vida de los militares procesados
. Se recibe nuevamente diligencia de indagatoria a los procesados DUBERNEY VARGAS PARRA y JOHN FREDY PACHICHANA PASICHANA
, ratificando los dicho en sus anteriores intervenciones. El día 17 de noviembre de 2009
 el ente instructor resuelve la situación jurídica del capitan del ejercito DUBERNEY PARRA VARGAS, profiriendo medida de aseguramiento consistente en detención preventiva, no se le concede la libertad condicional y se ordena su captura. 

Se recibe diligencia de indagatoria a los señores JAIME ARIEL GUERRERO HERRERA, MAURICIO LEAL REMOLINA Y HAIDEN DANIEL QUINTERO CARDENAS,  a los dos primeros el abril 17 de noviembre de 2009 y al tercero un día después, todos y cada uno ratifican lo manifestando en sus anteriores intervenciones, narrando los hechos y como acaecieron los mismos. El día 20 de noviembre de 2009
 la fiscalía instructora resuelva la situación jurídica de los señores CARLOS ALBERTO OSORIO BURITICA y JOHN FREDY PACHICHANA PASICHANA, profiriendo medida de aseguramiento  consistente en detención preventiva, se ordena la captura de los dos mencionados.

Se indaga a los señores EDUAR EMILIO MOSQUERA PEREA, GUSTAVO BARRERA RIVERA e HILDER GENIR REMINCIO PACHON
, el día 23 de noviembre de 2009, nuevamente ratificando lo dicho en sus anteriores intervenciones; seguidamente se resuelve la situación jurídica de los señores JAIME ARIEL RIVERA GUERRERO, MAURICIO LEAL REMOLINA, HAIDEN DANIEL QUINTERO CARDENAS, EDUAR EMILIO MOSQUERA PEREA, GUSTAVO BARRERA RIVERA e HILDER GENIR REMINCIO PACHON
, profiriendo medida de aseguramiento  consistente en detención preventiva, se ordena la captura de los mencionados.

También se indagó al señor JESUS FERNEY RAMIREZ CLAVIJO
, el día 27 de noviembre de 2009, exponiendo lo mismo de sus antecesores, tres (3) días después, se resolvió su situación jurídica, profiriendo medida de aseguramiento  consistente en detención preventiva, se ordena la captura del mencionado
.

CUADERNO SEIS

Inicia con el informe administrativo por lesión Nro. 001, donde dan cuenta de las lesiones padecidas por el soldado JOHN FEDY PACHICHANA PASICHANA
, en las cuales perdió una extremidad. El defensor de los procesados interpone recurso de apelación contra las decisiones tomadas por el ente acusador y en el cual se profiere medida de aseguramiento en contra de sus prohijados
. Obra informe de laboratorio FPJ - 13
 que emite conclusiones sobre la trayectoria de los disparos que dieron muerte al señor LOPERA ARBOLEDA.

Obran a su vez las correspondientes órdenes de captura de todos los procesados con su respectiva ejecución. La Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, el día 12 de enero de 2010, procede a resolver el recurso de reposición y en subsidio de apelación interpuesto por el doctor HERNAN DARIO GAVIRIA VELEZ
, decidiendo no reponer la resolución de fecha 9 de diciembre de 2009 y concede el recurso de apelación.

El día 14 de enero de 2010, se declara persona ausente al señor JESUS YOVANNY LEUDO JORDAN
; seguidamente se procede a resolver su situación jurídica
, profiriendo medida de aseguramiento consistente en detención preventiva, se ordena la captura del mencionado.

CUADERNO SIETE
Inicia con el dictamen Médico legal realizado al señor JOHN FREDY PACHICHANA PASICHANA
, por las lesiones padecidas en combate. La Procuraduría General de la Nación por intermedio de uno de sus funcionarios, presenta los alegatos precalificatorios
.

El día 29 de Marzo de 2010, el ente instructor resuelve el recurso de reposición interpuesto y sustentado por el Dr. HERNAN DARIO GAVIRIA VELEZ, contra la resolución de fecha 1º de Marzo de 2010
, no reponiendo parcialmente lo ordenado en la fecha atrás señalada. El día 13 de abril de 2010
, procede la Fiscalía de Derechos Humanos y Derechos Internacional Humanitario a calificar el merito del sumario, profiriendo resolución de acusación en contra de todos los procesados por el delito de Homicidio Agravado.
Se vincula mediante diligencia de indagatoria al señor JESUS GIOVANNY LEUDO JORDAN
, quien narra los hechos motivo de investigación, para luego negar cualquier tipo de acusación efectuada en su contra. El día 4 de Junio de 2010, el Ente Instructor califica el merito del sumario en relación al señor LEUDO JORDAN, profiriendo resolución de acusación en contra de todos los procesados por el delito de Homicidio Agravado
.
CUADERNO OCHO

El día 8 de Octubre de 2010 se llevó a cabo la audiencia preparatoria en las presentes diligencias, se obtuvo el Reglamento de Operaciones en Combate Irregular
, a su vez la indagación preliminar Nro. 001/06
. Para concluir se llevó a cabo la audiencia pública.

CUADERNO NUEVE

Inicia con una solicitud de traslado y la respectiva respuesta dada por el despacho. 
ANALISIS DE LO ALEGADO Y VALORACIÓN JURÍDICA DE LAS PRUEBAS EN QUE SE FUNDA LA DECISIÓN.

Acorde a lo establecido en  el Artículo 232 del C. Procesal Penal –Ley 600 de 2000- como exigencias ineludibles para que pueda proferirse fallo de carácter condenatorio, que esté suficientemente establecida la certeza sobre la real ocurrencia del hecho y la responsabilidad del procesado. De lo contrario, se impone dar cabida al Principio universalmente admitido de la presunción de inocencia e In Dubio Pro Reo (Art. 7 del C. Procesal Penal).

El artículo 2 de la Constitución Nacional, al hacer alusión a los fines del Estado, refiere al deber que tienen las autoridades de la República para proteger a todos los residentes en Colombia en su vida, honra, bienes, creencias y demás derechos y libertades, que por tratarse de las Fuerzas Militares encuentra fundamento Constitucional en el artículo 217 del mismo Instituto.

La Corte Constitucional ha definido el objetivo fundamental de las Fuerzas Armadas, sus fines, deberes y obligaciones de la siguiente manera
: “La razón de ser de las fuerzas militares se sintetiza en las misiones que la Constitución les confía: la defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional (C.P., art. 217). Las fuerzas militares constituyen un instrumento esencial de la democracia y de los derechos humanos; la justificación de su existencia, es inseparable de su vigencia y preservación, tarea que signa de manera indeleble su quehacer cotidiano. No es un agregado insustancial del plan de estudios del militar, la exigencia formulada por el mismo Constituyente en el sentido de que "en las etapas de su formación, se les impartirá la enseñanza de los fundamentos de la democracia y de los derechos humanos" (C.P., art. 222). El militar desde el punto de vista individual, repite el objetivo de la organización servicial a la que pertenece, y se describe como el profesional cuyo sentido existencial y función primordial es defender la Constitución y lo que ésta ordena: respeto a la democracia y a los derechos humanos. En estas palabras la Corte define la primera lealtad del militar en servicio, que es una fidelidad irrevocable e incondicional a su misión. El honor militar se adquiere, construye y demuestra en cada acto del servicio que no escatime esfuerzo ni sacrificio alguno en la devota entrega a este primerísimo deber, en el que se cifra la admiración y el aprecio del pueblo por sus soldados y en el que se ofrece la pauta suprema para juzgar su valor y coraje”. 

No obstante que la Fiscalía General de la Nación calificó la conducta como Homicidio Agravado, ello no es obstáculo para que en el curso de los acontecimientos de que trata la presente providencia, las Fuerzas Armadas de la nación deban cumplir las normas sobre el Derecho Internacional Humanitario las cuales tiene por objeto la humanización de los conflictos armados internos o internacionales procurando la protección de la población civil, ajena  a la confrontación, a los combatientes y a los que no lo son y establecer límites para la racionalizar los medios y procedimientos utilizados en circunstancias de acciones bélicas.

De allí que se haya definido el Derecho Internacional Humanitario como un conjunto de normas internacionales de origen convencional o consuetudinario específicamente destinados hacer aplicado en los conflictos armados internacionales o no internacionales y que limitan por razones humanitarias, el derecho de las partes en conflicto a escoger libremente los métodos y los medios utilizados en la guerra (Derecho de Haya), o proteger a las personas y a los bienes afectados (Derecho de Ginebra).

La Comisión Interamericana de Derechos Humanos plantea que el objetivo del Derecho Internacional Humanitario es restringir la contienda armada para disminuir los efectos de las hostilidades.

La Asamblea General de las Naciones Unidas ha manifestado que la comunidad internacional ha aceptado un amplió marco del derecho Internacional humanitario para atenuar los sufrimientos humanos en todas sus formas, y en particular, durantes los conflictos armados.

Finalmente el DIH busca la efectiva persecución y sanción de ciertos delitos especialmente graves que se encuentran formulados en los instrumentos de Derechos Internacional de los Derechos Humanos, de DIH mismo y del Derecho Penal Internacional.

Tales acuerdos internacionales han sido suscritos, aprobados y ratificados por el Derecho Interno, como sucede con la convención americana de Derechos Humanos, el pacto internacional de los Derechos Civiles y Políticos, la convención para la prevención y sanción de los delitos de genocidio, la convención contra la tortura y otros tratos o penas crueles inhumanas o degradantes, la convención internacional para prevenir y sancionar la tortura, la convención internacional contra la desaparición forzada de personas, los cuatro convenios de Ginebra, los protocolos 1 y 2 del 77 que los adicionan, constitutivos de la Corte Penal Internacional.
Todos estos instrumentos internacionales tienen una incidencia directa en la prevención de situaciones de grave violación a los Derechos Humanos y a los usos aceptados en desarrollo de conflictos internos reflejando un consenso de las naciones orientado a contrarrestar la impunidad, para lograr el respeto y la efectividad del DIDH y DIH.

De todo lo anterior entonces ha dicho la Corte Constitucional que por consiguiente frente a situaciones de violencia que no adquieran la connotación bélica o las características de conflicto armado, como en el presente caso, por interpretación del Ente Acusador, las exigencias de tratamiento humanitario derivado del Derecho Internacional Humanitario de todas formas se mantiene.

Las normas humanitarias tienen así una proyección material para tales casos pues pueden también servir de modelo para la regulación de las situaciones de disturbios internos.

Por ello los principios humanitarios deben ser respetados no solamente durantes los estados de excepción sino también en todas aquellas situaciones en las cuales su aplicación sea necesaria para proteger la dignidad de la persona humanitaria.
Considera el Despacho que estas son las reglas deben respetarse por parte de los miembros del ejercito en desarrollo de su misión de enfrentar y neutralizar a los grupos subversivos y son las que les enseñan en las escuelas de formación de oficiales y suboficiales y que además aparecen especificadas en los manuales de combate y que a su vez deben de trasmitir al personal de los soldados o las tropas.                     

En el caso materia de examen como bien lo han dejado establecido los sujetos procesales que han intervenido en el curso del presente debate, se presenta dos versiones contrapuestas acerca de la ocurrencia de los hechos, en relación con la muerte de FRANCISCO LUIS LOPERA ARBOLEDA la madrugada del 4 de diciembre de 2005.

Ahora bien, en relación con la materialidad de la conducta en el plenario se encuentra plenamente demostrado con el informe del teniente DUBERNEY PARRA VARGAS quien señala que se presentó un combate en Santa Rita donde fue abatido un subversivo quien al parecer pertenecía al frente 18 de las denominadas Fuerzas Armadas Revolucionaras de Colombia FARC, y quien portando un pantalón camuflado y un revolver calibre 38 con dos vainillas y tres cartuchos reaccionó frente a la tropa agrediéndola, por lo que estos repelieron el ataque y fue dado de baja.

Igualmente obra dentro del expediente el acta de levantamiento de cadáver elaborada en el Hospital de Ituango – Antioquia en donde se dejó consignado que el occiso tenía una camiseta de color azul, pantalón camuflado, botas negras, medias azules, encontrándose varias heridas de proyectil de arma de fuego una en el muslo derecho, otra en el glúteo derecho, en el antebrazo derecho y otra en el mentón y maxilar izquierdo.

Así mismo obra el Registro Civil de Defunción Nro. 465615 correspondiente a quien el vida se identificaba como LOPERA ARBOLEDA FRANCISCO LUIS, la diligencia de necropsia 193 en donde se describen las heridas del cuerpo del occiso una en la cabeza, una en el brazo derecho y otra en el muslo derecho, concluyéndose que la causa de muerte “…directa de choque neurogénico debido a laceración del encéfalo y medula espinal debido a herida de la cabeza y debido a herida por arma de fuego causa esencialmente mortal…”.

Estos medios de convicción son suficientes para concluir que se cumplen a cabalidad los requisitos para demostrar la materialidad ocurrencia del hecho objeto de este proveído.  

Tampoco emerge duda acerca de la autoría por parte de los uniformados del hecho material que se acaba de reseñar, pues son los mismo uniformados quienes se refieren a que en desarrollo de un combate fue dado de baja una persona reportada como NN miembro de la subversión.

Debe el Despacho también resaltar que es de público conocimiento que Ituango – Antioquia ocupa geográficamente un lugar privilegiado, en lo que tiene que ver con las riquezas naturales, hídricas y agrícolas que se encuentra en dicha región y que justamente por su difícil acceso fue o ha sido aprovechado por grupos armados ilegales que han operado en los corregimientos de Santa Rita, Santa Ana, El Aro, La Granja entre otros, que históricamente venían protagonizando combates y acciones propias de su que hacer delictuoso y que se llegaron a disputarse esta región a sangre y fuego.

Igualmente es importante resaltar que allí también subsiste o subsistió la guerrilla cuya ocupación principal es la de garantizar la seguridad a los cultivos prohibidos legalmente, tal como ha sido reseñado por la defensa y la Fiscalía en segunda instancia, situación que hace que la zona sea insegura y que como bien lo anotan los uniformados, precisamente su presencia allí era con el objeto de contrarrestar el accionar de esas agrupaciones, recoger información y desplazarse al lugar indicado en donde se sintieron agredidos e inician el combate, con los resultados ya conocidos. 
Ahora bien en relación al elementos de la responsabilidad y principalmente la que le corresponde a CT. DUBERNEY VARGAS PARRA, CP. CARLOS ALBERTO OSORIO BURITICA, PF. JOHN FREDY PACHICHANA PASICHANA, PF. JAIME ARIEL RIVERA GUERRERO, PF JESUS JOVANNY LEUDO JORDAN, PF. JESUS FERNEY RAMIREZ CLAVIJO, PF. MAURICIO LEAL REMOLINA, PF. GUSTAVO BARRERA RIVERA, PF. HAIDEN DANIEL QUINTERO CARDENAS, PF. EDUAR EMILIO MOSQUERA PEREA, PF HILDER GENIR REMICIO PACHON, considera el despacho al igual que las distintas autoridades que conocieron el curso de la presente investigación, con excepción del Tribunal Militar que por dudas revocó inicialmente la medida de aseguramiento que reposaba sobre los hoy procesados, que existen suficientes medios probatorios que comprometen la responsabilidad de los procesados antes señalados en la muerte del ciudadano FRANCISCO LUIS LOPERA ARBOLEDA.
En primer lugar entonces si analizamos la inspección del cadáver, en esta se consignó que el abatido presentaba herida de proyectil en muslo y herida de proyectil en muslo derecho y en relación con las prendas de vestir “… se encontró que el pantalón camuflado no presenta ningún orificio de proyectil o algo parecido en su contextura y mucho menos en los sectores del muslo o glúteo derecho donde el cuerpo presenta OE de proyectiles…”, es importante resaltar como desde esta pieza probatoria se inicia una serie de inconsistencias en relación con la vestimenta que tenía el occiso, de allí que se pregunte la funcionaria de la Procuraduría en su concepto calificatorio que aún no pierde vigencia (que como es posible que le aparezcan heridas con arma de fuego en su muslo y glúteo y el pantalón camuflado no presente ninguna clase de orificio?).
Esta situación se corrobora entonces con la declaración de JAIME LEON PALACIO PALACIO Inspector Municipal de Ituango – Antioquia, funcionario encargado de practicar las diligencias de levantamiento de cadáver del hoy occiso quien en relación con las prendas de vestir, indica que era una camisa azul y un pantalón camuflado y respecto de las heridas tenía un impacto en la pierna a nivel del muslo, y recordando que le llamó la atención el hecho que él “… camuflado esta limpio y solo presentaba algo de sangre en la pretina en la parte de atrás y luego que se desvistió el cadáver el impacto en la pierna a nivel del muslo, se notó que el camuflado a ese nivel de la herida ni tenía orificio ni estaba impregnado de sangre…”. Agrega que revisó minuciosamente el pantalón camuflado y no encontró ningún orificio en él.
Además enfatiza el servidor público que el cuerpo fue traído de muy lejos y que aún así el pantalón camuflado estaba limpio, que recogió la prenda (pantalón camuflado) embalándola y la pasó al despacho de la fiscalía seccional de Ituango, así mismo resalta el hecho de que en su experiencia en el acto de hacer levantamientos de cadáver, era la primera que se presentaba un caso como el de estudio, que la víctima se presentaba con un pantalón limpio y sin orificios, teniendo en cuenta que las heridas, en su gran mayoría, fueron en la parte inferior del cuerpo, sus extremidades, declaración que para el despacho ofrece serios motivos de credibilidad, por ser lógico, decir la razón de la ciencia de su dicho, provenir de servidor público en ejercicio de sus funciones, que conoció de manera directa el hecho que relata, habiendo sido percibido por él, de conformidad con los parámetros fijados en la Ley 600 de 2000, artículo 277.
“ARTICULO 277. CRITERIOS PARA LA APRECIACION DEL TESTIMONIO. Para apreciar el testimonio, el funcionario tendrá en cuenta los principios de la sana crítica y, especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la percepción, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibió, a la personalidad del declarante, a la forma como hubiere declarado y las singularidades que puedan observarse en el testimonio.”

Corrobora el dicho anterior el técnico en balística de la Fiscalía General de la Nación JORGE ENRIQUE URIBE TORO, quien por demás fue interrogado por la defensa, y quien relata de la manera como hizo en análisis a las prendas de vestir, resaltando que para el caso en concreto no observó a simple vista ninguna perforación en la prenda, se procedió a estirar la misma y no observó ningún tipo de orificio, que además conoce los orificios que deja el arma tipo fusil, calibre 5.56 x 45mm. Que el funcionario de la misma entidad ALBERTO PARDO CONTRERAS del área de balística a fin de que confirmara o no la existencia de un orificio, el que no fue posible que observara, que en el estudio de la prenda que realizó en el laboratorio de LABICI no se presentó ninguna duda del orificio u orificios de proyectil de arma de fuego, que la observación en estudio les indicó que no se presentaba por lo que repite “no se presentó ninguna duda”.

En relación con la incineración de la prenda, dice que cree que esta se debió pues se podrían presentar problemas de salubridad a los funcionarios. En lo que tiene que ver con el examen con microscopio “no se hizo examen puntual con lupa o microscopio por que no se tenía información que punto de la prenda podría estar el orificio y que la sangre que posiblemente se deposite en un orificio de este calibre no es posible que cierre el orificio causado por el proyectil, pero si puede ocultar su visibilidad.

Ante la pregunta formulada por la defensa del porcentaje de certeza de que en algún lugar de la prenda mimetizada, responde: “ el estudio realizado en la prenda tipo pantalón se realizó de manera normal establecida para este tipo de estudios y por lo tanto de acuerdo a los protocolos para este tipo de peritazgo existe una certeza de 100% de no haber observado ningún orificio de proyectil de arma de fuego ya que no se indico el sitio posible donde se podía presentar el orificio y la prenda presenta dobles que por ser prenda militar no es común en las prendas normales que se estudian, esa parte no tiene nada que ver…”.

En relación con la prueba pericial sus requisitos, análisis, valoración y controversia la Corte Suprema de Justicia ha dicho lo siguiente
:   
“La normatividad procesal penal autoriza la práctica de la prueba pericial cuando la investigación exige análisis o estudios especializados de carácter científico, técnico o artístico que el juez no está en condiciones de adelantar; o que aconsejen la intervención de expertos en la materia que permitan acierto en el examen del tema, con el fin de ofrecer mayores garantías a las partes
.

Se pretende lograr con ello una mayor aproximación a la verdad, evitando dejar exclusivamente en cabeza del conocimiento personal del juez la definición de aspectos no jurídicos, que demanden estudios especiales, o exijan la aplicación de procedimientos particulares complejos, para los cuales no ha sido preparado, o que simplemente no está en condiciones de definir en forma solvente sin la ayuda de un experto.

La producción de esta prueba es particularmente compleja, como quiera que exige el cumplimiento de un procedimiento especial que comprende su ordenación, la definición de la cuestión que debe ser examinada, el interrogatorio que debe ser absuelto, la selección y designación del perito o peritos, su posesión, la incorporación del dictamen al proceso, los traslados de las partes para su conocimiento, y su controversia.

Con el fin de garantizar el derecho de contradicción de esta prueba, la normatividad procesal prevé la posibilidad de que una vez obtenida, los sujetos procesales puedan hacer uso del derecho a solicitar su aclaración, ampliación o adición, dentro del traslado; o ejercitar el derecho a objetarlo por errores en su fundamentación, en el procedimiento aplicado, o en la conclusión, hasta antes de la culminación de la audiencia pública
.

Si las partes deciden optar por la objeción, se ha de iniciar un incidente para resolverlo, lo cual implica, de acuerdo con las voces de los artículos 138 y 139 de la Ley 600 de 2000, el adelantamiento de un trámite especial abreviado, que incluye período probatorio, al cabo del cual el funcionario judicial debe emitir la decisión sobre la prosperidad de la objeción planteada.

La pretermisión de ese trámite, cuando los sujetos procesales han hecho oportunamente uso del derecho a objetar la pericia, determinan que la prueba como unidad, carezca de eficacia probatoria, y que no pueda ser tenida en cuenta como elemento de juicio, por no haberse agotado en relación con ella la fase de contradicción.

Esta informalidad no determina la nulidad del proceso, como lo plantean los casacionistas, por no representar un acto condición de validez de la actuación. Simplemente afecta la eficacia probatoria de la pericia, por no haberse culminado el procedimiento previsto para la materialización de su controversia.”
El despacho entonces por reunirse los requisitos exigidos en nuestra legislación procesal Penal para la valoración de la prueba pericial, dará crédito al dictamen y a la declaración del perito antes reseñado, toda vez que es claro, preciso, detallado y debidamente fundamentado, de conformidad con los principios de la sana critica ya que así lo ordena los artículos 187 y 238 del C. Civil y de Procedimiento Penal respectivamente y que establecen que apreciará el Juez el dictamen con libertad sometiéndolo a las reglas que orientan la sana critica y exponiendo razonadamente el porque de sus conclusiones pues está siempre plenamente libre frente a las conclusiones de los peritos, pues comprobado que la peritación llena todas las formalidades de rigor, tanto en el procedimiento seguido como en la redacción del dictamen, además previo análisis de que constituye objeto del mismo, entendiendo que este perito tiene conocimientos especializados, es idóneo y no hay circunstancias de moralidad, si se analiza su contenido, su fundamentación técnico científica, su firmeza precisión y calidad, si se analizan las indagaciones y averiguaciones que este hizo, el esmero y la debida critica, además que este ha apreciado en su conjunto con las otras pruebas que conforman el acervo probatorio para determinar que efectivamente la prenda aludida, además de limpia como lo afirmó el Inspector de Policía no presentaba el orificio.

Hecha entonces la anterior precisión no podría tener crédito para el Despacho las afirmaciones que pudiera hacer el Fiscal Instructor sobre el particular o su asistente, pues ellos escucharon la afirmación del teniente, en aquel entonces, DUBERNEY VARGAS PARRA y como eran los funcionarios encargados de dictaminar lo enviaron al funcionario competente quien emitió el concepto o el peritazgo que ha quedado analizado y el cual tiene poder de persuasión, no solamente para este juzgador sino para la funcionaria de la Procuraduría y de la Fiscalía que han conocido de la presente investigación.

Ahora bien en frente a la supuesta legítima defensa institucional en que pudieron haber obrado los procesados como lo alegan tanto estos como la defensa, la Honorable Corte Suprema de Justicia frente a la configuración de esta causal de justificación del hecho ha precisado lo siguiente: 

La legítima defensa es el derecho que la ley confiere de obrar en orden a proteger un bien jurídicamente tutelado, propio o ajeno, ante el riesgo en que ha sido puesto por causa de una agresión antijurídica, actual o inminente, de otro, no conjurable racionalmente por vía distinta, siempre que el medio empleado sea proporcional a la agresión. Requiere, por tanto, para su configuración, que en el proceso se encuentre acreditado la concurrencia de los siguientes elementos: a). Que haya una agresión ilegítima, es decir, una acción antijurídica e intencional, de puesta en peligro de algún bien jurídico individual (patrimonio económico, vida, integridad física, libertad personal). b). Que sea actual o inminente. Es decir, que el ataque al bien jurídico se haya iniciado o inequívocamente vaya a comenzar y que aún haya posibilidad de protegerlo. c). Que la defensa resulte necesaria para impedir que el ataque injusto se materialice. d) Que la entidad de la defensa, sea proporcionada, tanto en especie de bienes y medios, como en medida, a la de la agresión. e) Que la agresión no haya sido intencional y suficientemente provocada. Es decir que de darse la provocación, ésta no constituya una verdadera agresión ilegítima que justifique la reacción defensiva del provocado
. 

También entonces comparte el despacho lo sostenido por los sujetos procesales públicos, representante de la Procuraduría y de la Fiscalía, en el sentido de que tal institución antes definida no se configura en el caso en examen y que si en gracia de discusión se pudiera entrar a estudiar los requisitos como lo sigue planteando el defensor de los procesados, esto implicaba cumplirse con el primer requisito de la agresión injusta amen de que los miembros del pelotón de la Unidad Compañía Cobra 5, Séptima División, Brigada Móvil 11, señalan que notaron la presencia de varios sujetos que no atendieron la proclama de ejército y en respuesta accionaron un arma de fuego por lo que se defendieron, de haber sido tales las circunstancias que rodearon el in suceso en sana lógica los resultados se hubieran incrementado, pues en desarrollo de un combate como lo relatan los procesados, los muertos hubieran sido en un número superior y no sólo el supuesto guerrillero, sino las personas que lo acompañaban y entre los miembros del ejército igualmente se hubiera presentado alguna mengua.

Además que no tiene lógica que una sola persona con un arma tipo revolver, calibre 38, que tan sólo contiene cinco cartuchos para percutir, se enfrentara a un pelotón de 11 hombres, con armas de largo alcance y entrenados en lo referente al combate, máxime que como lo han sostenido los familiares del occiso, éste cuando salió de su casa se encontraba desarmado y era un agricultor que en ese momento se disponía a trasladase al área urbana a comprar los alimentos de la semana, además, le tenía temor a las armas de fuego y sólo portaba un machete.

El hecho de que se haya encontrado el arma tipo revolver junto al cuerpo del señor LOPERA ARBOLEDA y que no se le practicara la prueba de absorción atómica positiva y aún la hubieran efectuado y le saliera positiva, no quiere decir que efectivamente la victima haya disparado, así lo ha entendido la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia cuando ha indicado que la prueba de absorción atómica su resultado no es suficiente para demostrar o desvirtuar autoría, para el efecto veamos: 
Cuando pregona que el resultado negativo de la prueba de absorción atómica excluye a su defendido CALDERÓN LUGO de haber sido el autor de los disparos que acabaron con la vida de su compañera, lo único que evidencia es su inconformidad con la valoración de los juzgadores, y no el anunciado desconocimiento de las reglas de la ciencia. Si bien es cierto que el dictamen pericial suministra al proceso conocimientos técnicos, científicos o de cualquier otra índole, también lo es que el funcionario judicial no está atado a su resultado; como cualquier otra prueba, debe apreciarlo en conjunto con los demás elementos de juicio, de acuerdo con el método de persuasión racional y, así formar su convencimiento para emitir el correspondiente juicio de responsabilidad.

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

Es de precisarse que la apreciación que ellos hicieron de los resultados de las pruebas de absorción atómica, coincide con los principios científicos que la presiden, en cuanto que a través de esta pericia solo es posible establecer la presencia de residuos de disparo en las manos del sospechoso (plomo, antimonio, bario y cobre), no la autoría del mismo, como equivocadamente lo entiende el libelista.

Por razones de distinta índole puede suceder que los resultados de presencia de disparos en las manos de una persona sean positivos, no obstante no haber accionado el arma, o negativos a pesar de haberla disparado, dando lugar a lo que técnicamente en balística se denomina falsos negativos y falsos positivos (…)
.

Es como lo ha resaltado el ente acusador, es difícil creer que un supuesto guerrillero por osado que sea va a repeler a las fuerzas regulares del estado con el tipo de arma referida o como lo reconoce la segunda instancia de la entidad acusadora “obviamente lo acontecido no apunta a la existencia de una causal eximente de responsabilidad como lo propone el togado inconforme, si como se afirma eran tres los subversido que los atacaron, uno de ellos dado de baja portando un revolver y sin que resultara lesionado ninguno de los miembros del ejército en donde o de que manera se predicaría la legítima defensa a favor de los uniformados, cuando su labor debió consistir, en hacer todas las actividades tendientes a verificar la información, y si era tan veraz como la presentan pudieron haber aprehendido físicamente y en flagrancia a los subversivos, pues no se trataba sino de tres en versión de los mismos uniformados, pues todo parece indicar que mas bien se trataba de uno y que además se dedicaba a las labores de campo”.

Por otro lado, si los datos entregados por el informe eran tan ajustados a lo que realmente acontecía en la zona seguramente se hubiera llegado a la captura de los insurgentes y no a los resultados que se conocen.   

Otros de los requisitos que no se cumple para configurar la cacareada legítima defensa en que pudieron haber incurrido los miembros del ejército nacional es con el de la proporcionalidad de la que habla la norma, porque indudablemente los integrantes de la compañía Cobra 5, superaban en número a los supuestos sujetos atacantes a lo que se refieren los relatos de los indagatoriados, e igualmente no se puede comparar el número y calidad de las armas supuestamente portadas por los enfrentados, además respecto a la cantidad de cartuchos disparados por la tropa a cuya alusión ellos mismos hacen y que es muy superior en todo caso a los supuestamente emitidos por el occiso.

De todo lo cual se concluye que en el caso del supuesto combate alegado no se presentó un verdadero equilibro o proporcionalidad entre la conducta de los implicados y el supuesto ataque por parte de la víctima como bien lo recuerda la Fiscalía, ahora, el Despacho en relación a este tópico trae a colación la Doctrina consignada al analizar el requisito de la proporcionalidad como elemento esencial concurrente para acreditar la justificación de la conducta punible y que no sobra reiterar. 

“La defensa debe ser proporcional a la agresión, tal como de manera expresa lo exige el numeral en comento, pues debe haber un equilibrio entre la conducta de quien ejerce la defensa y el ataque del que es victima dicho de otra forma debe haber proporcionalidad entre la defensa y la agresión. Es bueno precisar que tal requisito no está referido solo a los medios desplegados por los medios activo y pasivo de la defensa sino que debe mirar las circunstancias de tiempo, modo y lugar, la persona del atacado y del atacante, le entidad del ataque, los bienes en conflicto etc. Así las cosas, será notoriamente desproporcionado la defensa ejercida por quien utiliza una ametralladora para repeler un ataque con una pequeña navaja, o un ataque de guerra para enfrentar una agresión a pedradas. De la misma manera es desproporcionada la defensa cuando el atacado toma el cuchillo de un matarife para rechazar a quien lo golpea con los puños…”

Mas adelante agrega el tratadista: “este requisito es tan indispensable como la necesidad de defensa sin la que no es concebible, pues la presupone y se constituye en su medida no obstante es frecuente confundir ambas exigencias aunque no falta quienes prefieren que el concepto de proporcionalidad sea desarrollado en los textos legales
”.

Es que combate de conformidad con lo expresado en la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en múltiples determinaciones, comporta una opción militar entre bandos opuestos determinables en el tiempo y en el espacio, definición que no se acomoda al caso sub examen por las falencias que ya se mencionaron en acápites anteriores.
PRINCIPIOS BÁSICOS SOBRE EL EMPLEO DE LA FUERZA Y DE ARMAS DE FUEGO POR LOS FUNCIONARIOS ENCARGADOS DE HACER CUMPLIR LA LEY, ADOPTADO POR EL OCTAVO CONGRESO DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE PREVENCIÓN DEL DELITO Y TRATAMIENTO DEL DELINCUENTE CELEBRADO EN LA HABANA DEL 27 DE AGOSTO AL 7 DE SEPTIEMBRE DE 1990

Este instrumento internacional determina la función social del funcionario público encargado de hacer cumplir la ley cuyo corolario es la protección a la vida, la libertad y la seguridad de las personas, en ejercicio de lo cual podrá utilizar la fuerza a través de armas de fuego solo cuando sea necesario.

En ejercicio de sus funciones, los gobiernos y los organismos encargados de hacer  cumplir la ley establecerán una serie de métodos lo más amplia posible para dotar a los funcionarios de distintos tipos de armas y municiones de modo que puedan hacer un uso diferenciado de la fuerza y de las armas de fuego. Entre estas armas deberían figurar armas incapacitantes no letales para emplearlas cuando fuera apropiado, con miras a restringir cada vez más el empleo de medios que puedan ocasionar lesiones o muertes. 
Con el mismo objetivo, también debería permitirse que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley cuenten con equipo auto protector, por ejemplo, escudos, cascos, chalecos a prueba de balas y medios de transporte a prueba de balas a fin de disminuir la necesidad de armas de cualquier tipo (art. 2º).
Por otra parte de haber sucedido el hecho como lo pretenden hacer creer los procesados a la judicatura y la defensa, entonces el perito que suscribió el dictamen balístico no hubiera concluido como lo hizo, esto es, que los disparos impactaron a la víctima por la espalda, recibiendo un segundo disparo hipotéticamente hablando si en el caso de no haber sido mortal ese primer impacto y sí suficiente para bloquear a la víctima, la actitud de los militares habría podido ser, de prestar auxilio y judicializarlo, no obstante decidieron ultimarlo lo que hace pensar que se hubiera presentado un exceso en la defensa si fuera ésta la hipótesis que se encontrara probada dentro del plenario.

Debe consignarse también que en el mismo sentido se hace descartable la supuesta legítima defensa institucional que pudiera indicar que el ejército en cabeza del TENIENTE DUBERNEY PARRA VARGAS estuvo precedida de una orden de autoridad legítima competente emitida con las formalidades de Ley y en claro obedecimiento al estricto cumplimiento de un deber legal, resulta desproporcionada por las mismas circunstancias expresadas con anterioridad.

De análisis de los anteriores medios probatorios se puede entrar a establecer que los miembros del ejército nacional que participaron en la operación en la cual perdió la vida FRANCISCO LUIS en su afán de arrojar positivos o por eludir el accionar de la justicia cuando se dieron cuenta que habían ocasionado la muerte a una persona inocente trataron de justificarlo, colocándole un pantalón camuflado, sin pensar que en el desarrollo de la investigación aparecería que la famosa prenda fuera presentada sin orificios mas cuando en la humanidad del occiso sí aparecen heridas producidas con proyectil de arma de fuego y que para ser producidas deberían de manera innegable haber traspasado dicha prenda de vestir demostrándose que efectivamente los militares aquí vinculados habían producido la muerte en las situaciones que ellos relatan y no haber producido la muerte de una persona inocente tal como es la hipótesis planteada por la representante de la sociedad.

Observa también el Despacho que en declaración rendida por JORGE DE JESUS LOPERA ARBOLEDA, hermano de la víctima, señala que FRANCISCO LUIS el día domingo 4 de diciembre de 2005 “… o sea que a las 4 de la mañana mi hermano FRANCISCO LUIS LOPERA salio de la casa que esta ubicada en la vereda Quebradona, el indicio es solo para subir la cabecera del corregimiento de Santa Rita… me consta que traía en el bolsillo entre $100.000 y $150.000 los cuales iba a utilizar para comprar el mercado de la semana… llego la noche y mi hermano FRANCISCO LUIS  no llego a la casa al otro día al amanecer, o sea el lunes, empecé a oír rumores de la gente de que había habido un reten del ejercito en el camino que conduce a la Quebradona el palmar y el indio a santa rita, enterándose que habían matado a su hermano y se lo había llevado el ejercito a Ituango para hacerle el levantamiento, agregando que le parece extraño que su hermano halla aparecido en el hospital con un uniforme militar y con un arma pues él, nunca hizo parte de ningún grupo guerrillero y que la única arma que cargaba era un machete para trabajar”.  
Declara también FERNANDO DE JESUS LOPERA ARBOLEDA, primo del occiso, quien manifiesta que recibió una llamada de su primo Jorge con el propósito de que fuera al hospital a averiguar sobre un cadáver que al parecer era el de su primo FRANCISCO indicando que su primo vivía en la zona rural del municipio de Santa Rita y que éste se dedicaba a la agricultura. Igualmente también existe la reponencia del señor VICTOR GIRALDO JARAMILLO residente de la región, quien sostiene que el día de los hechos cuando se dirigía a su funda, dos soldados lo detuvieron en el camino y tuvo que coger otro camino para llegar a Santa Rita, entrando allí se enteró que habían matado a un presunto guerrillero en combate, en enfático que conoció a Francisco Luís Lopera, ya que había trabajado con él como jornalero y con otros agricultores de la región, que era una persona que se dedicaba al campo y no pertenecía a ningún grupo guerrillero, es enfático en sostener que hace mucho tiempo la subversión no hace presencia en la región.      

En igual sentido también declaró el Inspector de Policía JAIME LEON PALACIO PALACIO, quien dice que por comentarios en el momento de lo sucedido de los hechos, los familiares y amigos de FRANCISCO LUIS indicaban que el ejército que había en la zona lo cogió y lo asesinó y que desde hace mucho tiempo no había grupos armados al margen de la ley y que algunos campesinos de la zona habían manifestado que hasta tanto no recogieron el cuerpo del hoy occiso los soldados no dejaron pasar a nadie por el lugar sino que los desviaron por otro camino, indica que conoció a FRANCISCO LUIS como campesino agricultor pero que no sabe a que estaba dedicado.

Declaraciones éstas ofrecen serios motivos de credibilidad para el despacho, analizadas de manera individual y en su conjunto en torno a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se relatan y que no se pueden desechar porque en sus aspectos fundamentales son coincidentes, ni tampoco por provenir de sus parientes o familiares como bien lo ha reiterado la H. Corte Suprema de Justicia, en distintos pronunciamientos
: 

En realidad, ni las normas invocadas, ni ninguna otra en materia penal, le asigna un determinado valor al testimonio de parientes, porque tanto para la apreciación de éste como del proveniente de cualquiera otra persona, es el buen juicio del funcionario, auxiliado por los principios de la sana crítica y valorando con cuidado “lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la percepción, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibió, a la personalidad del declarante, a la forma como hubiere declarado y las singularidades que puedan observarse en el testimonio”, como lo enseña el artículo 277 del Código de Procedimiento Penal, el que permitirá aceptar o rechazar el testimonio, según le merezca credibilidad o lo advierta contrario a la verdad. Por esta razón, repetidamente la Sala ha dicho que el testimonio de parientes no puede ser rechazado de plano por el solo hecho del vínculo de consanguinidad, sino que debe ser valorado en conjunto con los demás medios de convicción recaudados y atendiendo las pautas ya reseñadas
.
Por otra parte en el expediente no obra prueba documental de estudio de inteligencia por parte de las Fuerzas Militares, que arrojen como resultado, que el señor FRANCISCO LUIS perteneciera a algún grupo armado al margen de la Ley o que hubiese pertenecido, sólo obra la declaración del señor JAIME DE JESUS FLOREZ ZAPATA, quien señala al occiso como uno de los sujetos que momentos antes de presentarse el combate, había pasado por su finca junto con otros dos sujetos, reclamando una especie de vacuna, por ser cultivador de hoja de coca, aclara que no le vio ningún tipo de arma y que lo vio vestido todo con prendas militares; dicho testimonio entra en total contradicción con lo manifestado por los militares, quien aseguran que FRANCISCO LUIS estaba armado y solo tenía el pantalón tipo camuflado.

Ahora sobre las declaraciones de los señores LUIS ALBERTO AGUIRRE VILLA y MARTA INES ESTRADA CORREA, obrantes a folios 258 a 261 del cuaderno ocho (8), en lo que manifiestan que el occiso FRANCISCO LUIS era un reconocido miliciano del sector, que se mantenía armado y cuando estaba bajo los efectos del licor saca su arma y empezaba a disparar al aire, es preciso manifestar que estas no merecen credibilidad para el despacho, toda vez que fueron tardías y acomodadas, ya que ningún otro habitante de Ituango – Antioquia, que rindieran su testimonio al interior de esta investigación señaló a la victima como integrante de ningún grupo armado al margen de la Ley, tampoco que se mantuviera armado y menos que portara prendas militares, antes por el contrario lo señalan como un campesino trabajador, tan sólo estos dos deponentes lo acusan de tales actuaciones.
En lo tocante a la coautoría pregonable a todos los miembros del pelotón Cobra 5, el despacho por encontrar atinados comparte los planteamientos expresados por el agente de la Procuraduría que actúo ante el Ente Fiscal, quien indica que la clase de participación de los distintos integrantes de una patrulla militar en la que todos o algunos al disparar dan muerte a una persona, resulta casi imposible la averiguación de cual o quienes la impactaron, y que el señor defensor hábilmente aprovecha para manifestar que en ese momento procesal no merecían medidas de aseguramiento aquel o aquellos como el teniente VARGAS quien manifestó no disparar, pero sin poder desconocer que todos hacían parte del emboscamiento, se puede resolver sino se pierde de vista la coautoria por contribución moral o espiritual en donde la sola presencia de una persona, o cantidad de estas como sucede en los patrullajes militares, refuerza, apoya al resto en el plan trazado (emboscada) además de la seguridad de estos en el desarrollo de la acción victimante que les hace por consiguiente participes en el resultado así materialmente no hayan coadyubado.
La Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia al analizar el fenómeno de la coautoria impropia y el principio de la imputación reciproca ha manifestado
: 

Ahora bien, como en el caso que se somete a estudio ningún reparo surge en cuanto a que WILSON CRUZ VELA actuó como verdadero coautor en el delito de secuestro perpetrado en la persona de Germán Ortiz Novoa, tópico que pacíficamente acepta el casacionista tras resultar incontrastable la existencia de un acuerdo común en tal sentido, la distribución de tareas para lograr ese designio y la importancia de su aporte, ninguna disquisición se efectuará sobre ese particular, debiendo centrarse la atención exclusivamente en determinar si resulta válido imputarle responsabilidad en el delito de homicidio agravado de la víctima, el que fuera materialmente cometido poco después por los también integrantes de esa empresa criminal a cuya custodia quedó el plagiado en una cancha de tejo cercana de donde fue sustraído. 

La problemática planteada, entonces, se circunscribe a establecer si esa conducta debe ser atribuida a CRUZ VELA en virtud del principio de imputación recíproca inherente a la coautoría, el cual opera, como lo tiene sentado la Sala, “cuando existe una resolución común al hecho, lo que haga cada uno de los coautores es extensible a todos los demás, sin perjuicio de que las otras contribuciones individualmente consideradas sean o no por sí solas constitutivas de delito”
.     

El principio se deriva de la naturaleza misma de la coautoría en donde cada uno de los intervinientes realiza una parte del delito (aporte) cuya articulación permite alcanzar el designio propuesto en el acuerdo común, por lo que “a cada uno de los agentes no sólo se le imputa como propio aquello que ejecuta de propia mano, sino también la conducta de los demás intervinientes.  Por lo tanto, en esta forma de realización del delito, las diferentes aportaciones al hecho se engloban en un único hecho contrario a deber, del que responde cada uno de los coautores como si lo hubiera cometido solo”
.

Este principio, a su turno, se resquebraja cuando el interviniente desborda los términos del acuerdo, cuando se excede respecto de lo pactado inicialmente, en cuyo caso, como lo advierte el profesor Roxín, el perpetrador “obra como autor único directo o, si se sirve de un compañero que nada sabe, como autor mediato”
.          

Para el casacionista atribuir dicha conducta a su defendido implica endilgarle un resultado típico que no hizo parte del acuerdo común inicial, ni de la división de trabajo y respecto del cual tampoco tuvo dominio funcional, en tanto la decisión la tomaron única y exclusivamente quienes se quedaron cuidando al plagiado. Por su parte, el Procurador Delegado se opone a esa argumentación, pues estima, en términos generales, que ese resultado típico sí le es atribuible porque es evidente que cuando se priva a una persona de su libertad, siendo uno de los bienes más preciados del ser humano, es apenas lógico que el plagiado pueda ofrecer resistencia, por lo tanto ese resultado es aceptado tácitamente por los coautores; además, porque, a diferencia de lo expuesto por el actor, la prueba demuestra que el procesado no se desvinculó del actuar criminal. 
Para la Sala, no se remite a duda que el fundamento de la imputación recíproca de las conductas realizadas por los intervinientes estriba, necesariamente, en que haya hecho parte del acuerdo común (pactum scaeleris) o que se acepte como parte del mismo para asegurar el resultado, pues, como lo enseña Muñoz Conde: “Cada coautor responde del hecho, siempre que éste permanezca en el ámbito de la decisión común acordada previamente”
.    

Así las cosas entonces no le queda duda al despacho que en el presente caso lo que ha ocurrido es una privación arbitraria del derecho a la vida del señor FRANCISCO LUIS LOPERA ARBOLEDA, privación que consistió en una acción llevada a cabo por funcionarios públicos o agentes del estado quienes en ejercicio de sus funciones o con instigación, consentimiento o aquiescencia y teniendo como finalidad privar de la vida a una persona incluyéndose aquí tanto muertes intencionalmente producidas, como por ejemplo ejecuciones arbitrarias, así como aquellas producidas por negligencia o uso desproporcionado o excesivo de la fuerza.

A pesar de su innegable importancia es necesario considerar que el derecho a la vida no es absoluto, las normas internacionales no prohíben categóricamente la privación de la vida sino establece condiciones que las rigen y determinan cuando de este bien supremo es lícita, los criterios principales establecen que dicha privación no puede ser en circunstancias alguna arbitrario ni ilegal.

En el caso en comento se puede apreciar no solo que el uso de la fuerza resultó excesiva y le restó legitimidad a la acción y además le permite inferir al despacho la existencia de motivos impropios que desdicen del cumplimiento de la acción de las fuerzas militares. Por ello entonces deberán responder todos y cada uno de los militares al mando de DUBERNEY PARRA VARGAS, quienes fueron formalmente acusados por la Fiscalía General de la nación a quienes les reiteró el pedimento de proferir el despacho la correspondiente sentencia condenatoria, habiendo dado respuesta a los planteamientos del defensor que en el curso del proceso fueron los mismos, como son las deficiencias investigativas por parte de la fiscalía que de todas maneras en consideración del despacho no tuvieron la trascendencia necesaria para no haber desvirtuado el principio de la presunción de inocencia o haber creado en la mente del Juzgador duda insalvable que a estas alturas se haga ineliminable.

Lo mismo se puede decir de las intrascendentes contradicciones en que pudieron haber incurrido los testigos analizados en el curso de este proveído, parientes de la víctima, servidores públicos y vecinos con las cuales se apoyo el ente acusador para sostener sus acusaciones, ya que las mismas son intrascendentes e insustanciales y el despacho les dio crédito en los aspectos fundamentales.

Así mismo aceptando las citas doctrinarias que sobre la institución de la legitima defensa hace el defensor, ello no quiere decir que tuvieran aplicación practica en el caso materia examen como quedó demostrado en las consideraciones consignadas por el despacho en los acápites de esta sentencia y que indicaron en sana lógica jurídica que haya existido algún combate o enfrentamiento entre el humilde agricultor y los representante de las fuerza pública. 

Como colofón de lo anterior no están llamadas a prosperar las versiones exculpatorias que al unísono han hecho los integrantes del pelotón plurimencionado en este proveído y las siempre respetables apreciaciones del distinguido defensor.   
Entonces, acreditada como se encuentra entonces la adecuación típica con el supuesto fáctico consagrado en el tipo penal –HOMICIDIO AGRAVADO-, sin que se avizore circunstancia alguna eximente de antijuridicidad o inculpabilidad, de las contenidas como causales de ausencia de responsabilidad en el artículo 32 del Código Penal, esto es, que no apareciendo perplejidad alguna en el sentido que efectivamente se lastimó el bien jurídico de la Vida y realizaron su comportamiento dolosamente (siéndole además imputable jurídicamente y exigible proceder diferente), es predicable entonces la responsabilidad penal de los procesados CT. DUBERNEY VARGAS PARRA, CP. CARLOS ALBERTO OSORIO BURITICA, PF. JOHN FREDY PACHICHANA PASICHANA, PF. JAIME ARIEL RIVERA GUERRERO, PF JESUS JOVANNY LEUDO JORDAN, PF. JESUS FERNEY RAMIREZ CLAVIJO, PF. MAURICIO LEAL REMOLINA, PF. GUSTAVO BARRERA RIVERA, PF. HAIDEN DANIEL QUINTERO CARDENAS, PF. EDUAR EMILIO MOSQUERA PEREA, PF HILDER GENIR REMICIO PACHON a título de autores plurales, por lo cual se emitirá juicio de reproche penal en su contra, al reunirse a plenitud los requisitos estipulados en el citado inciso 2° del artículo 232 del Código de Procedimiento Penal.

Es que el material probatorio allegado al libelo es claro y contundente, allí se logró demostrar mas allá de toda duda, que los procesados dieron muerte al señor LOPERA ARBOLEDA, persona que estaba protegida por el Estado Colombiano, al estar por fuera del conflicto armado.     

CALIFICACION JURIDICA DE LA CONDUCTA

Se ha venido ubicando por el Ente Acusador el comportamiento delictual deducido y los cargos lanzados en contra de los señores CT. DUBERNEY VARGAS PARRA, CP. CARLOS ALBERTO OSORIO BURITICA, PF. JOHN FREDY PACHICHANA PASICHANA, PF. JAIME ARIEL RIVERA GUERRERO, PF JESUS JOVANNY LEUDO JORDAN, PF. JESUS FERNEY RAMIREZ CLAVIJO, PF. MAURICIO LEAL REMOLINA, PF. GUSTAVO BARRERA RIVERA, PF. HAIDEN DANIEL QUINTERO CARDENAS, PF. EDUAR EMILIO MOSQUERA PEREA, PF HILDER GENIR REMICIO PACHON, según la descripción típica consagrada en el libro Segundo, Título I, Capítulo Segundo, artículos 103 y 104, numerales 4 y 7 del Código Sustantivo Penal,-Ley 599 del 2000., esto es, al tratarse de Homicidio Agravado por precio, promesa remuneratoria o ánimo de lucro y colocando a la víctima en situación de indefensión, el cual conlleva pena de veinticinco (25) a cuarenta (40) años de prisión.

Pues bien, en aras de actuar en consonancia con el principio de Congruencia que debe existir entre las Acusación y la Sentencia, no entraremos en polémica  ni mucho menos se agravará la situación jurídica de los procesados, sobre lo que tiene que ver con  la ubicación jurídica que la Fiscalía otorgó al punible al Acusar a los Militares, porque, a nuestro criterio, aquí se trató del delito de Homicidio en persona protegida del artículo 135 de la Ley 599 del 2000, porque se estaba frente a una persona protegida, que no hacía parte del conflicto armado y por ende cobijado con esos principios del Derecho Internacional Humanitario, es que analizando detenidamente el caso en concreto, se reúnen a cabalidad todos los presupuesto exigidos por la norma y plasmado en diversos pronunciamientos de las altas cortes, entre ellas, la Sentencia del 27 de enero de 2010, radicado 29.753, M. P. José Leonidad Bustos Martínez    
En lo que toca puntualmente con la causal de agravación señalada en el numeral 4º por el Ente Acusador, es necesario advertir que dentro del plenario no se allegaron elementos probatorios que determinaran o demostraran el ánimo de lucro o promesa remuneratoria con el que actuaron los procesados, por lo que será desechada tal circunstancia.

Y respecto a la causal consagrada en el numeral 7, al colocar a la víctima en situación de indefensión o inferioridad o aprovechándose de esa situación, consideramos se logró su demostración, como consecuencia lógica e inferencia del derrumbamiento de la teoría de los implicados en relación con la ocurrencia de un enfrentamiento o combate, de donde emerge la retención ilegal de que fue objeto el señor LOPERA ARBOLEDA, momentos en los cuales muy seguramente sufrió maltrato y vejámenes, donde la incertidumbre y la soledad total fueron testigos mudos del evento que se avecinaba y, ya en el teatro de los acontecimientos, cuando inerme y absolutamente desprotegido, sin la mínima posibilidad de evadir el cerco al que fue sometido, le fue segada su vida. 

DOSIFICACIÓN PUNITIVA:

Se tiene entonces, que de conformidad con los artículos 60 y 61 del C. Penal, de acuerdo a la ubicación de la conducta como se hizo en precedencia, en lo tocante con el Homicidio Agravado, conocida la penalidad a imponer, es necesario ahora extractar el ámbito de punibilidad, que resulta de restar el mínimo al máximo de la pena, por lo que tenemos que, agotadas las operaciones aritméticas de rigor, arroja quince (15) años de prisión, que divididos en cuartos nos indicarán los Cuartos de movilidad así: el Mínimo de veinticinco (25) años a veintiocho (28) años y nueve (9) meses, los dos Cuartos Medios van de veintiocho (28) años y nueve (9) meses a treinta y seis (36) años y tres (3) meses y el Cuarto Máximo de este rubro a cuarenta (40) años de prisión.

Como en el subjúdice no se dedujeron circunstancias de mayor punibilidad (Art.  58 C. P.), nos ubicaremos en el Cuarto Mínimo para fijar la pena.

Vistas así las cosas, dadas las particulares circunstancias en que se llevó a cabo y se dio muerte al joven FRANCISCO LUIS LOPERA ARBOLEDA, con despliegue inusitado de fuerza, pues se trató de once militares, suficientemente provistos de armas de fuego de alto poder, lo que unido a la intensidad del dolo que aflora y se desprende de la manera como fue abordado y rematado inmisericordemente, además la calidad de servidores públicos al servicio de las Fuerzas Militares a quienes se les ha encomendado según la Constitución y la Ley ser garantes de los derechos fundamentales, lo que nos permite concluir que resulta adecuado, equitativo y ajustado a la legalidad imponer como pena principal  VEINTISEIS (26) AÑOS DE PRISION para cada uno de ellos.
Al efecto, la penalidad aflictiva será descontada en el Centro Carcelario que determine el Gobierno Nacional por intermedio del INPEC.

Como penalidad se Accesoria, se les impone a los procesados la Inhabilitación para el ejercicio de Derechos y Funciones públicas por tiempo igual a veinte (20) años (art.51 del C.P.).

DE LA SUSPENSIÓN CONDICIONAL DE LA EJECUCIÓN DE LA PENA Y LA PRISION DOMICILIARIA

En cuanto a los Subrogados de la Condena de Ejecución Condicional y el Sustituto de la Prisión Domiciliaria, por el quántum de la penalidad a imponer resulta ostensible que no tienen posibilidad alguna de que se les otorgue dichos beneficios, por lo que deberán descontar en física detención la totalidad de la pena impuesta.  Se les abonará eso sí el tiempo que han permanecido privados de su libertad hasta la fecha (art.37-3 del Código de las Penas).

DE LOS PERJUICIOS CAUSADOS.

La Conducta punible genera la obligación  de reparar los daños materiales y morales causados con la infracción, a la luz de lo establecido en el artículo 94 de la Ley 599 del 2000, siendo necesario la demostración de los primeros dentro del proceso-artículo 97 ibídem, lo que no ocurrió en esta ocasión, no dando lugar a su fijación; en relación con los daños o perjuicios morales, por la afectación y consternación que ocasionó su muerte a sus hijos menores de edad, a su círculo social y a su familia en general, por la aflicción a la que fueron sometidos, por el malestar causado y el sufrimiento en general, los fijamos en DOCIENTOS CINUENTA ( 250 ) Salarios Mínimos Legales  Mensuales Vigentes para la época de los hechos, los cuales serán cancelados solidariamente por todos los procesados.

Una vez ejecutoriado este fallo, se informará lo decidido al Ministerio de Defensa Nacional para que tomen las determinaciones propias de su competencia.

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

F A L L A :

PRIMERO: DECLARASE penalmente responsables como coautores del la conducta punible de HOMICIDIO AGRAVADO (Art.103 y Art.104, numeral 7º del Código Penal), siendo ofendido el señor FRANCISCO LUIS LOPERA ARBOLEDA, a los señores DUBERNEY VARGAS PARRA: identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 80.067.958 de Bogotá, CARLOS ALBERTO OSORIO BURITICA: identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 6.500.062 de Tulúa, JOHN FREDY PACHICHANA PASICHANA: identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 16.835.389 de El Cerrito – Valle, JAIME ARIEL RIVERA GUERRERO: identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 74.245.169 de Moniquira, MAURICIO LEAL REMOLINA: identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 13.393.003 de Zulia Norte de Santander, HAIDEN DANIEL QUINTERO CARDENAS: identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 14.326.786 de Honda - Tolima, EDUAR EMILIO MOSQUERA PEREA: identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 82.363.264, GUSTAVO BARRERA PINEDA: identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 74.754.654,  HILDER GENIR REMINCIO PACHON: identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 14.011.421, JESUS FERNEY RAMÍREZ CLAVIJO: identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 17.616.599 de San José de Fragua - Caquetá, JESUS JOVANNY LEUDO JORDAN: identificado con la cédula de ciudadanía Nro. 4.840.450 de Novita - Choco de los datos civiles y personales consignados en el cuerpo de este fallo, y en consecuencia, CONDENASELES a la pena principal privativa de la libertad de VEINTISEIS ( 26 ) Años de Prisión a cada uno de ellos.  El INPEC determinará el lugar del cumplimiento de la pena.

SEGUNDO: Se les impone a los señores VARGAS PARRA, OSORIO BURITICA, PACHICHANA PASICHANA, RIVERA GUERRERO, LEUDO JORDAN, RAMIREZ CLAVIJO, LEAL REMOLINA, BARRERA RIVERA, QUINTERO CARDENAS, EMILIO MOSQUERA PEREA y REMICIO PACHON, la Inhabilitación en el Ejercicio de Derechos y Funciones Públicas, por el término de veinte (20) años.

TERCERO: Los Daños o Perjuicios Morales se fijan en DOCIENTOS CINCUENTA (250) Salarios Mínimos Legales Mensuales Vigentes para la época de los hechos, los que serán cancelados en forma solidaria por los condenados.

CUARTO: Tal como se dejó consignado, los procesados no tienen derecho a los beneficios de la Suspensión de la Ejecución de la Pena, ni la Prisión Domiciliaria. Se les abona el tiempo que llevan detenidos por esta investigación. 

QUINTO: Dese la publicidad al fallo, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 472 del C. de P. Penal, y una vez quede en firme el mismo, remítase el cuaderno de copias al Juzgado de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad (Reparto), para los fines de ley.

SEXTO: Ejecutoriado este fallo, se informará de lo decidido al Ministerio de Defensa Nacional para que se tomen las determinaciones inherentes a su función.

Contra esta sentencia procede el recurso de apelación. 

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARCOS BEJARANO SANCHEZ
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