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MOTIVO DE LA DECISIÓN
Mediante sentencia del 14 de mayo de 2014, el Juez Penal del Circuito Especializado de Yopal (Casanare) absolvió a los señores Zamir Humberto Casallas Valderrama, William Alexánder Álvarez Zapata, José Nicolás Siabato Bohórquez, Rafael Alejandro Núñez Mejía, Darío Sigua Leal, Alfonso Miranda, Manuel Sandoval Durán y Juan Leonidas Amaya Maldonado de los cargos que por los delitos de homicidio en persona protegida, concierto para delinquir, secuestro simple agravado y tortura en persona protegida les había formulado la Fiscalía.

El fallo fue recurrido por el delegado de la Fiscalía y el apoderado de la parte civil.

El 14 de agosto siguiente el Tribunal Superior de la misma ciudad lo revocó parcialmente. En su lugar, declaró a los acusados autores de tres delitos de homicidio en persona protegida. Les impuso 480 meses de prisión, 240 de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas, 2100 salarios mínimos legales mensuales vigentes de multa, la obligación de indemnizar los perjuicios causados y les negó la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria.
Los apoderados de los procesados interpusieron casación.
La Sala se pronuncia sobre el cumplimiento de los requisitos de lógica y debida argumentación, en aras de disponer o no la admisión de las demandas respectivas.
HECHOS
Los señores Yolman Pidiachi Barbosa, Clodomiro Coba León y Beyer Ignacio Pérez Hernández resultaron muertos con disparos de arma de fuego el 6 de abril de 2007 en la vereda Las Tapias del municipio de Hato Corozal (Casanare).
Los miembros del Ejército Nacional (Pelotón Delta del Batallón 23 de contraguerrilla “Llaneros del Rondón”) Zamir Humberto Casallas Valderrama (teniente), William Alexánder Álvarez Zapata (sargento segundo), José Nicolás Siabato Bohórquez, Rafael Alejandro Núñez Mejía, Darío Sigua Leal, Alfonso Miranda, Manuel Sandoval Durán y Juan Leonidas Amaya Maldonado (soldados profesionales) informaron por escrito y en sus indagatorias que los anteriores fueron dados de baja en combate porque eran integrantes del Frente 28 de las denominadas Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, FARC. 
La excusa no coincide con la verdad, pues horas antes las víctimas se encontraban en una tienda ubicada en la vereda El Caucho de Nunchía, en donde departían previo a dirigirse a un trabajo para el cual habían sido contratadas. De allí fueron sacadas por varios militares que, amarrando sus manos atrás, las subieron a una camioneta. Además, los cuerpos mostraban “presencia de halo por tatuaje”, indicativo de que recibieron disparos de gracia, a corta distancia, descartándose el combate.
ACTUACIÓN PROCESAL
1. Adelantada la correspondiente investigación, el 29 de octubre de 2010 la Fiscalía acusó a los sindicados como responsables de un concurso de delitos de homicidio en persona protegida, concierto para delinquir, secuestro simple agravado y tortura en persona protegida, cometidos en las tres víctimas, previstos en los artículos 135, 340, 168 y 137 del Código Penal, en su orden.

2. Luego fueron proferidos los fallos señalados.

LAS DEMANDAS
I. De la defensa de William Álvarez Zapata y

José Nicolás Siabato Bohórquez.
Reseña en extenso la actuación procesal, las decisiones y las pruebas, para afirmar que el Tribunal desconoció el derecho material al obviar la condición de los acusados, que actuaron en cumplimiento de una misión de trabajo, y formula cuatro cargos principales y uno subsidiario, que desarrolla así:
Primero. Causal tercera, nulidad. La sentencia se profirió con vulneración de los principios de legalidad, contradicción y debido proceso, debiéndose retrotraer el trámite para declarar desiertos los recursos de apelación interpuestos por la Fiscalía y la parte civil contra el fallo absolutorio.
Esas dos partes no expusieron en forma clara y concreta los motivos de su desacuerdo, sino de manera genérica y levemente superficial. Pese a lo extenso del escrito de la Fiscalía (48 páginas), no aporta nuevos argumentos críticos de tipo probatorio o jurídico. Hace simples enunciados sin apreciaciones de fondo, se limita a trascribir normas sin fijar un análisis puntual sobre la responsabilidad de los militares.
La parte civil corre la misma suerte, por la similitud de sus planteamientos con los del ente acusador, pues solo acudió a la imaginación, a la tergiversación de las pruebas, a realizar análisis acomodados, concatenando los testigos de cargo con la primera necropsia, iniciando una serie de aseveraciones imaginarias, carentes de lógica desde su postura de apoderado de las víctimas; cuestiona el fallo de primera instancia pero desde los mismos testigos a pesar de que se contradicen entre sí, cuando se mencionan inexistentes torturas a los occisos. Por lo demás, no señala, y no existe, prueba que demuestre que los ofendidos no pertenecían a la guerrilla.
Cuestiona el informe del Ejército y del DAS (Departamento Administrativo de Seguridad), pero no sustenta la condición de afectación de tal escrito y sorprende que quiera sustentar su alzada con una prueba practicada en otro proceso y que ni siquiera fue allegada al presente.
Así, al no existir la argumentación necesaria, clara y precisa en las apelaciones, se imponía declararlas desiertas y, como no se hizo, la solución es la nulidad.

Segundo. Causal primera, violación de la ley sustancial. Se infringieron los artículos 229 de la Constitución, 32, numeral 4º, del Código Penal y varios del de Procedimiento Penal. El Tribunal hizo prevalecer lo formal sobre lo sustancial, imponiéndose el deber de dejar de lado argumentos sin soporte en la prueba valorada conforme con la sana crítica.
Debe analizarse el artículo 32.4 penal en el entendido de que los acusados actuaron en cumplimiento de orden legítima de autoridad competente, que se contrapone a la idea mediática actual de que toda operación militar es producto de ejecuciones fuera de combate. Hay violación directa de esta disposición “por falta de aplicación y valoración de la prueba frente a la exigencia normativa y jurisprudencial”.

La norma citada establece la legítima defensa, pero el Tribunal se limitó a leves razonamientos sobre la calidad de los acusados y de los occisos, para concluir en muertes causadas fuera de combate, lo que, de ser cierto, implicaría que el tipo penal aplicable sería otro, lo cual sucedió por una escasa y errada valoración probatoria, llegando a inferencias producto de posturas mediáticas, con desconocimiento de la legítima defensa y la presunción de inocencia. 

Los militares actuaron producto de una orden legal (sus defendidos lo hicieron obedeciendo órdenes superiores), no cuestionada, y por ello, se ubican dentro de la legítima defensa. El operativo fue legítimo y no producto de una invención, como dijo el Tribunal sin soporte probatorio, máxime cuando dos de los occisos tenían antecedentes penales, lo cual fue desconocido por el ad quem.
Por no haber valorado correctamente las pruebas, el Tribunal desconoció la presunción de inocencia incurriendo en infracción directa de la ley sustancial. Así, dejó de apreciar las declaraciones de Gustavo Vargas (oficial del Ejército), Roberto Acero (desmovilizado de las autodefensas, quien es el Alberto Sandoval que figura como fuente del DAS) y José Cogua (que no sabe de los hechos, pero sí que Coba trabajaba para ASOPAUTO); los informes que dan cuenta de que un fusil fue hurtado a las fuerzas armadas y se encontraba apto; un oficio de ASOPAUTO, que refiere que los occisos no trabajaban en la empresa, pero que estaban vinculados o próximos a vincularse, y los libros que da cuenta del combate.
Tercero. Causal primera, violación indirecta, porque el Tribunal incurrió en múltiples errores de hecho por falsos juicio de existencia por omisión, al negarle validez a pruebas allegadas, pues únicamente se utilizó el dictamen médico sobre la presencia del tatuaje a pesar de que del testimonio del galeno deriva su inexperiencia, habiéndose dejado de apreciar la ampliación de la necropsia y el testimonio de Elena Milena Gómez Sara, que reseña a espacio para concluir no solo su absoluta falta de experiencia sino de conocimiento sobre esa labor, de lo cual deriva que los disparos fueron a larga distancia, como dijeron los militares, y no a la corta exigida para que se presente el tatuaje.
Así, el concepto técnico de Alfonso Suárez Rivera ha debido admitirse al referir que existía una lesión que no compaginaba con disparos de arma de fuego, de todo lo cual surge que sí hubo combate, por oposición al fallo demandado que dedujo lo contrario exclusivamente con apoyo en los dichos de los familiares de los occisos, cuando ellos no presenciaron los hechos. Además, cerca de los cadáveres había documentos alusivos a las FARC y un informe de inteligencia refiere su militancia.
No hay elementos suficientes para analizar las trayectorias de los disparos, luego todo lo que se concluya al respecto son simples conjeturas.

Cuarto. Causal primera, cuerpo segundo, violación indirecta causada por errores de hecho producto de falso raciocinio dado el desconocimiento de los principios lógicos de los postulados de la ciencia. Ninguna prueba señala que, previo a los hechos, los militares acordaran cometer el delito, luego no obra certeza de que los acusados sacaran de sus casas a las víctimas, de que existiera un falso combate, de que los occisos no pudieran formar parte de grupos delictivos, como tampoco del acuerdo para la división de trabajo. Ninguna prueba soporta las conclusiones del Tribunal.
Lo único existente son las indagatorias que señalan las muertes causadas en combate.

Solicita se case el fallo y se cambie por uno de absolución.

Cargo subsidiario. Causal tercera, nulidad. La sentencia se profirió en un juicio viciado de nulidad, porque de conformidad con la sentencia C-792 del 2014, proferida por la Corte Constitucional, el fallo del Tribunal, que fue proferido por primera vez (al revocar la absolución del a quo), admitía recurso de apelación, el cual fue negado a pesar de que a la Corporación se le solicitó lo concediera, debiéndose invalidar lo actuado para que se tramite y resuelva la alzada.

II. De la defensa de Rafael Alejandro Núñez Mejía,
Alfonso Miranda, Manuel Sandoval Durán y
Juan Leonidas Amaya Maldonado.

Formula dos cargos que desarrolla así:
Primero. Causal tercera nulidad. En los mismos términos del cargo subsidiario del anterior recurrente, reclama la invalidación del trámite desde la notificación del fallo de segunda instancia a efectos de que se conceda la apelación de que trata el fallo C-792 de 2014.

Segundo (subsidiario). Causal primera, segunda parte. Violación indirecta de la ley sustancial (falta de aplicación del artículo 32.3.4del Código Penal), producto de un error de hecho por falso juicio de identidad. Los acusados son militares que actúan dentro de una estructura jerarquizada y, por tanto, obraron en cumplimiento de un deber legal y de orden emanada de un superior.
El Tribunal, a partir de las incongruencias entre las explicaciones de los procesados concluyó que el combate esgrimido no existió, pero lo cierto es que todos los sindicados adujeron que fueron atacados, respondiendo la agresión y las denominadas incongruencias solo son las diversas formas en que cada uno percibió los hechos. 
Las explicaciones son respaldadas por otros elementos, como la presencia de armas en poder de los occisos (las cuales habían sido hurtadas a la Policía). Por tanto, la prueba no fue valorada en su contenido real, sino que este fue cambiado, además de soportarse en testigos que nunca estuvieron en el sitio del suceso, sino que dieron cuenta de la supuesta retención de las víctimas y que fueron torturadas, hecho último que fue desvirtuado. 

El Tribunal distorsionó el contenido de estas declaraciones para tener a quienes los rindieron como testigos del homicidio. Igual, incurrió en error grave al afirmar que las víctimas fueron sacadas en un carro del GAULA, cuando se probó que esta entidad no tiene vehículos de esas características y que en inspección judicial se demostró que en la fecha de los hechos no salieron unidades de esa agrupación; tampoco hay evidencia de que quienes realizaron la retención se identificaran como miembros del GAULA, como dijo el fallo; si bien un testigo se pronunció en ese sentido, su dicho nunca fue corroborado.

El testigo Corredor describió que los ofendidos fueron torturados, pero los estudios clínicos concluyeron que no había rastros de torturas. De la presencia del tatuaje se infirieron disparos a corta distancia e inexistencia del combate, lo cual constituye una distorsión probatoria por cuanto se requería otros soportes probatorios, por cuanto lo primero fue una simple apreciación visual del galeno; igual, la afirmación de que los disparos se realizaron con arma corta ha debido ser corroborada, en tanto los militares no poseen ese tipo de armamento.
Que existan certificaciones de trabajo de una persona, no demuestra que no pertenezca a un grupo armado ilegal, pues se puede acudir a esa estrategia y, por eso, la calidad de combatiente solo se demuestra en el momento del enfrentamiento. Luego a la certificación de ASOPAUTO y a las declaraciones de los familiares de los occisos se las puso a decir lo que no decían al concluir que eran civiles, cuando lo cierto es que agredieron a los militares y eso los convierte en combatientes que fueron repelidos legalmente.
Postula se case la condena y se mude por absolución.

III. De la defensa de

Zamir Humberto Casallas Valderrama y Darío Sigua Leal.

Formula los siguientes tres cargos:
Primero. Causal segunda del artículo 181 de la Ley 906 del 2004. Nulidad por desconocimiento del debido proceso y afectación sustancial de garantías, en cuanto los jueces de la jurisdicción ordinaria desconocieron el fuero militar de que gozaban los acusados por tratarse de miembros activos del Ejército, porque los hechos debieron ser juzgados por la justicia penal militar, en tanto se estaba ante un delito relacionado con el servicio, como que cumplían una misión táctica, lo cual comporta que sus acudidos estaban en obligación de obedecer la orden legítima de su superior.
Si bien la acusación versó sobre un delio de lesa humanidad, lo cierto es que las conclusiones de los fallos descartan el homicidio en persona protegida, pues las víctimas no tienen la condición exigida en el artículo 135 penal, en tanto la misma acusación explica que no existe vínculo entre las muertes y el conflicto armado.
El Tribunal no deslegitima la existencia de una orden de operaciones ni explica en forma diáfana por qué se reúnen los requisitos de la norma, esto es, que el conflicto armado interno fue la causa de las muertes y nada dice sobre si se tipificaba simplemente el homicidio agravado.

Que la justicia penal militar hubiese considerado en su momento que el hecho debía ser investigado por la ordinaria, no tiene incidencia, en tanto el fuero es un derecho al cual solo pueden renunciar quienes lo detentan.
Postula se invalide lo actuado y se remita la actuación a la justicia penal militar.

Segundo. Causal primera, violación indirecta de la ley sustancial producto de errores de hecho por falso juicio de existencia por omisión. Los yerros se generaron en la defectuosa apreciación de algunas pruebas, pues se les negó validez no obstante cumplir las reglas de producción.
El Tribunal solo utilizó el dictamen de la médica Ema Milena Gómez Sara, a pesar de que de su testimonio deriva su inexperiencia manifiesta y de ahí admitió la presencia de tatuaje, disparos a corta distancia e inexistencia de combate. La distancia corta no desdibuja el enfrentamiento, pues los militares dijeron que era una noche oscura y que sintieron al enemigo cuando prácticamente lo tenían al frente, unido a lo cual la corporación omitió valorar la ampliación de los protocolos de necropsia y no se analizaron las pendas de vestir en donde necesariamente debían quedar las huellas del tatuaje.

Los familiares de los occisos no fueron testigos de los hechos y tenían interés en lograr una condena.

Que hubo combate lo demuestra el hallazgo de armas de poder de los occisos, las cuales eran aptas para disparar y habían sido hurtadas a la Policía, de donde surge que aquellos eran militantes del grupo guerrillero.
Tercero. Causal primera, violación indirecta de la ley sustancial por errores en la apreciación de la prueba “sin observancia de los principios lógicos de los postulados de la ciencia… generados en el escaso razonamiento”. No hay prueba que señale que los militares hubiesen realizado conversaciones previas para ponerse de acuerdo para cometer el delito, pues lo único existente son sus indagatorias en donde afirman la existencia del combate.
No hay certeza de que los sindicados acordaran una división de trabajo, sacaran a sus víctimas de sus casas, se inventara un combate, ni de que las víctimas no pertenecieron a la guerrilla.

Lo único que existe es que los acusados cumplieron una orden.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

La Sala inadmitirá las demandas presentadas, por cuanto no reúnen los requisitos lógicos y de debida argumentación precisados en el artículo 213 del Código de Procedimiento Penal. Las razones son las siguientes:
1. Todos los defensores invocaron la causal de nulidad. Uno de ellos, olvidando que el procedimiento que rigió, y rige, el asunto es la Ley 600 del 2000, acudió a la 906 del 2004, yerro que, no obstante, no impide el estudio de la demanda, como que los dos estatutos regulan ese motivo de casación.
La invocación de la nulidad exige del recurrente que, con los correspondientes argumentos de hecho y de derecho, precise la irregularidad, su carácter de sustancial e insubsanable, si ella afectó las formas propias de un proceso como es debido, la competencia o la garantía de defensa, además de si concurre o no alguna de las circunstancias que, a pesar de haberse presentado el yerro, de conformidad con la ley, lo convalida. 

Los demandantes no cumplieron con alguno o varios de esos presupuestos y lo que se deduce de sus escritos enfrentados con la sentencia acusada, es la inexistencia de las irregularidades invocadas.

1.1. A voces del primer impugnante, un vicio radica en que los recursos de apelación interpuestos, por la Fiscalía y la parte civil, contra la sentencia de absolución de la primera instancia, han debido declararse desiertos, con la consiguiente ejecutoria del fallo exonerativo.

(I) La reseña que hacen, tanto el demandante como la sentencia del Tribunal, de los argumentos de las dos partes que apelaron al absolución, muestra la ausencia de razón de la queja, pues el primero alude a que el ente acusador en sus 48 páginas (extensión que en sí misma demuestra que sí se plasmaron argumentos a espacio) se limitó a enunciados sin apreciaciones de fondo, a transcribir normas sin un análisis puntual sobre la responsabilidad de los acusados.
Pero sobre la parte civil, el recurrente afirma que acudió a realizar aseveraciones imaginarias, carentes de lógica, a tergiversar las pruebas, a realizar análisis acomodados, concatenando testigos de cargo con el dictamen de necropsia.

La defensa agrega que con esos postulados el apoderado cuestionó el fallo de primera instancia, pero que lo hizo a partir del dicho de los testigos de cargo, a pesar de que se contradicen entre sí, además de que no señaló ni demostró que los occisos no pertenecían a la guerrilla. Este apelante (dice el demandante) cuestionó un informe pero no sustentó la condición de afectación de ese escrito y quiso fundamentar su alzada con una prueba practicada en otro proceso, que no fue trasladada al presente.
Nótese, entonces, que, a voces del propio defensor, el apoderado de la parte civil al recurrir el fallo de absolución controvirtió sus argumentos, oponiendo sus propias apreciaciones probatorias a las del juez, de tal manera que se estaba ante una fundamentación suficiente, pues precisamente las valoraciones que para la defensa eran indebidas imponían su constatación por parte de la segunda instancia.

(II) Lo que el recurrente en casación denomina falta de la argumentación necesaria, parte exclusivamente, no de que el apelante no hubiera opuesto argumentos de hecho y de derecho a los del juez, sino de la personal y subjetiva postura de la defensa, que opone sus propias estimaciones probatorias a las de la parte civil, para concluir que, siendo estas desacertadas, resultaban insuficientes y, así, se imponía declarar desierta la apelación porque ese tipo de fundamentos equivaldrían a la ausencia de los mismos.
La solución, desde las propias palabras del hoy demandante, era la contraria, en el entendido de que el apoderado de la parte civil se opuso a los criterios del juez de primera instancia, presentado valoraciones probatorias diversas, lo cual imponía, para concluir a quién asistía la razón, que el Tribunal confrontara lo argumentado por el juez, precisamente con la tarea del apelante para colegir si este en verdad estaba desconociendo la verdad probatoria.
Por mejor decir, para el señor defensor la argumentación insuficiente en el recurso de apelación, que comportaría su declaratoria de desierto, estriba exclusivamente en que se admita que la valoración probatoria que debe prevalecer es la suya y, como la del apelante es opuesta, ello equivale a una ausencia de sustentación, inferencia que en modo alguno resulta de recibo. Eso, sin considerar la propuesta contraria a la lógica de que otro motivo para la declaratoria de desierto, estaba dado por el hecho de que el apelante ha debido demostrar una negación indefinida: que una persona no era guerrillera.
Así, la debida sustentación hecha por la parte civil resultaba suficiente para que se resolviera la apelación, con independencia de que la de la Fiscalía no cumpliera ese presupuesto.

(III) Pero donde no queda incertidumbre respecto de que los recursos de apelación fueron debidamente sustentados es en la reseña que de los escritos hace el fallo censurado.
Así, se lee que la Fiscalía censuró cómo el a quo se dedicó a recoger los argumentos de los defensores sin hacer valoraciones probatorias ni responder sus alegatos como tampoco los del Ministerio Público y la parte civil. Reprochó que no explicara cómo, si las víctimas se encontraban en una tienda, aparecieran muertas en un sitio alejado. Razonó sobre lo absurdo que resultaba invocar absolución por duda pero afirmar que los procesados actuaron legítimamente en un combate.
Se quejó de que el a quo se limitara a lo dicho por los acusados sin confrontar sus dichos con las demás pruebas, de la forma caprichosa en que explicó la presencia de residuos de pólvora en los cadáveres, que desconociera que las fotografías desmienten la versión del enfrentamiento armado y que no razonara sobre la circunstancia de que la orden de la misión táctica aparezca firmada solo 1:45 horas antes del presunto combate, el cual no se compadece con la cantidad de munición gastada ni con los rastros encontrados en los cuerpos de los occisos, relativos a lesiones y distancia de disparos. 

La Fiscalía “dedica una extensa parte de su alegato a resaltar las contradicciones e incongruencias existentes en” las versiones de los procesados y en los documentos que justifican la misión y el enfrentamiento, los que confronta con la necropsia, las posturas de los militares y las heridas recibidas, cuestiona que los cadáveres fueran movidos, que las armas encontradas en el lugar hubieran sido hurtadas a la Policía, nada de lo cual se plasmó en las actas de inspección, deduciendo que esos elementos bélicos fueron puestos allí antes de las tomas fotográficas.
Resalta la credibilidad de los testigos de cargo, pues coinciden con las circunstancias sabidas de los militares y familiares y conocidos los ratifican parcialmente al señalar a las víctimas como trabajadoras y ajenas a los grupos armados.

De la parte civil, el fallo afirma que hubo parcialidad y falta de objetividad en el análisis probatorio del juez, oponiendo su propia estimación para concluir en la credibilidad de los testigos de cargo. Sobre los documentos relativos al operativo militar y a los resultados de la necropsia hizo un análisis similar al de la Fiscalía.
De los argumentos así presentados por los apelantes deriva como única conclusión posible que, independientemente de que tuvieran razón o no, lo cierto es que la Fiscalía y la parte civil se opusieron a todas las apreciaciones probatorias de la primera instancia, presentando sus propias valoraciones, lo cual satisface la exigencia de una debida argumentación e imponía, de necesidad, la obligación, para refutarlos o corroborarlos, de contrastar sus dichos con los del fallo de primer  nivel y las pruebas allegadas, lo cual descarta la pretendida declaratoria de desierto que parte de la inexistencia de sustentación.

1.2. Un segundo motivo de nulidad, al decir de uno de los defensores, radica en el desconocimiento del fuero que ostentaban los acusados y que, por ende, obligada a que fuesen investigados, juzgados y sentenciados por jurisdicción penal militar, no por la ordinaria como sucedió.
(I) La Corte estima innecesario adentrarse en amplia teoría expuesta por el recurrente sobre los alcances del privilegio del fuero, instituto que deriva del mandato superior del artículo 221 de la Constitución política de Colombia, conforme con el cual de los delitos cometidos por los miembros de la fuerza pública en servicio activo, y en relación con el mismo servicio, conocerán los tribunales militares.

(II) Para la defensa, esos presupuestos se satisfacen en tanto los acusados, miembros del ejército en servicio activo, se encontraban cumpliendo una misión reglamentaria, fueron agredidos por integrantes de la guerrilla, lo que los obligó a repeler la agresión. 

La postulación la tesis del señor abogado parte de que se admita sin discusión que los hechos juzgados son los fijados por él, pero pasa por alto que el acontecer fáctico objeto de averiguación, acusación y fallos es totalmente diferente, como que el mismo radica en que las víctimas, ajenas a cualquier actividad de los grupos armados ilegales, se encontraban en una tienda, fueron sacadas, atadas y subidas a un carro militar, apareciendo muertas con disparos de arma de fuego (“tiros de gracia”, a corta distancia) horas después en un lugar distante, tras lo cual, varios miembros del Ejército, en forma mentirosa, los señalaron como guerrilleros e informaron que los habían dado de baja como consecuencia de un combate.
Con independencia de que los hechos así señalados coincidan o no con la verdad, lo cierto es que ese fue el tema de investigación y juzgamiento, y desde allí, mal puede admitirse que haber retenido arbitrariamente a varias personas, darles muerte con “tiros de gracia” para argumentar falsamente, con la alteración de la escena, que se trataba de sediciosos que atacaron a la autoridad y que ésta, al repeler la agresión, los dio de baja, pueda siquiera remotamente considerarse como actos vinculados al servicio que corresponde cumplir a la fuerza pública.

Resáltese que el propio defensor admite que la justicia penal militar, que en principio aprehendió la investigación, decidió remitir los documentos a la jurisdicción común, en el entendido de que tal como se denunciaron los hechos  no podía siquiera presumirse un nexo con el servicio de los militares.
Que los hechos así fijados fueran ciertos o no, precisamente era el tema de investigación y juzgamiento, pero ello correspondía hacerlo a la justicia normal. Incluso, según el propio recurrente señala en alguno de los apartes de su escrito, de persistir algún grado de incertidumbre, la competencia debía dilucidarse en favor de la jurisdicción general.

1.3. Dos de los demandantes señalan una última irregularidad que exige la nulidad como solución, consistente en que, en aplicación de la sentencia C-792 del 2014, de la Corte Constitucional, se imponía que el Tribunal concediera el recurso de apelación contra su sentencia, toda vez que se estaba ante la primera condena al haber revocado la absolución del juez.
(I) La postulación carece de legitimidad en la causa por la que se aboga, porque los señores defensores deben recordar que el recurso extraordinario de casación procede contra la sentencia de segunda instancia, en tanto de manera flagrante, manifiesta, patente, hubiese desconocido la Constitución y/o la ley.

Así, el medio de gravamen procede para formularle cargos al fallo de segunda instancia, no a otros actos, menos si los mismos son posteriores, como sucede en este caso, en tanto se reclama la nulidad de lo tramitado con posterioridad a su emisión, de donde surge que los impugnantes admiten la legitimidad de la sentencia, no la cuestionan, pues la nulidad reclamada no es de la providencia sino de lo acaecido con posterioridad a ella.

De tal manera que, en el supuesto de asistirles la razón sobre el tema propuesto, la solución no estaría dada por el recurso de casación, en tanto, se repite, este procede por vicios cometidos en la sentencia del Tribunal.

(II) Por lo demás, respecto de la denominada impugnación extraordinaria a que alude el fallo constitucional, la Sala de Casación Penal se ha pronunciado en los siguientes términos, que hoy se reiteran:

“En efecto, en la sentencia C-792/14 la Corte Constitucional al analizar algunas disposiciones de la Ley 906 de 2004 relacionados con la doble instancia, (arts. 20, 32, 161, 176, 179, 179B, 194 y 481), luego de reconocer que los artículos 29 de la Carta Política, así como el 8.2.h de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y el 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos consagran el derecho a controvertir las sentencias condenatorias que se dictan dentro de un juicio penal, sin que en ellas se distinga la fase procesal en la cual se dictan tales decisiones, lo que impone que aun si se adopta la sanción en segunda instancia se tenga la facultad de recurrirla, concluyó que: «las personas condenadas tienen derecho a que la sentencia que determina su responsabilidad sea revisada por una instancia judicial distinta a quien impuso la condena, y a que, en este marco, todos los elementos normativos, fácticos y probatorios en que se suporta la correspondiente decisión judicial, sean sometidos a un nuevo escrutinio».

Aclaró esa Corporación que ese derecho de impugnar la sentencia condenatoria no se satisface con el recurso de casación, entre otras razones, al diferir el juicio que se hace en sede extraordinaria, del ordinario, «porque no recae sobre la controversia que da lugar al proceso judicial sino sobre la providencia recurrida, y porque el juez no tiene plenas potestades para revisar integralmente el fallo sino sólo a partir de las causales establecidas de manera taxativa en el derecho positivo».

 Así, tras evidenciar la omisión legislativa sobre posibilidad de apelación de sentencias condenatorias proferidas por primera vez en segunda instancia, pues sólo estaba concebida para impugnar los fallos de primer grado ante el superior jerárquico de quien dictó la providencia, determinó que, «El Legislador tiene el deber constitucional de diseñar e implementar un recurso que materialice el derecho a controvertir los primeros fallos condenatorios que se dictan en un juicio penal, el cual debe otorgar amplias potestades al juez de revisión para analizar y evaluar las cuestiones fácticas, probatorias y normativas que inciden en el contenido de la decisión judicial objeto del recurso».

Con esta perspectiva, declaró inexequibles las «expresiones demandadas contenidas en los artículos en cuanto omiten la posibilidad de impugnar todas las sentencias condenatorias, y exequible el contenido positivo de estas disposiciones», pero moduló temporalmente los efectos con un carácter ultractivo, con el fin de no generar mayores traumatismos, porque extraerlas del ordenamiento una vez notificada la decisión de inconstitucionalidad generaría un vacío normativo
. 

Para dar solución al asunto, estimó que correspondía al legislador suplir tal laguna, por eso exhortó al Congreso para que en un año contado a partir de la notificación de la sentencia de constitucionalidad, regulara integralmente el derecho a impugnar todas las sentencias condenatorias, previendo que si ello no ocurría, a partir del vencimiento de este término, se entendería que dicha impugnación se surte ante el superior jerárquico o funcional de quien impuso la condena. 

Así las cosas, deviene evidente que las normas y el tema de la imposibilidad de impugnar el fallo de condena adoptado por primera vez en segunda instancia aún mantiene vigencia, dado los efectos diferidos de la sentencia de constitucionalidad lo que impide cuestionarla en sede del control difuso, pues la decisión penal hoy cuestionada fue adoptada dentro de ese panorama.

En efecto, la Corte Constitucional en Sentencia C-335 de 16 de abril de 2008 acerca del efecto vinculante de la jurisprudencia constitucional destacó que:

En caso de tratarse de un fallo de exequibilidad, no le sería dable al juez recurrir a la excepción de inconstitucionalidad, en tanto que si se está ante una declaratoria de constitucionalidad condicionada, igualmente le está vedado a cualquier juez acordarle una interpretación distinta a la norma legal que ha sido sometida al control de la Corte, siendo vinculante en estos casos tanto el decisum como la ratio decidendi”” (CSJ SP, 29 julio 2015, AP4218, radicado 46.237.
Posteriormente, el 28 de octubre de 2015, aclaró (AP6390, radicado 44.590):

“Ahora, si bien la Corte Constitucional en la sentencia 792 de 2014 declaró la inconstitucionalidad con efectos diferidos del aparte demandando del artículo 194 del C.P.P., tal decisión solo opera a partir de un año contado desde la notificación por edicto del fallo, acto procesal que solo vino a cumplirse el 20 de abril de 2015 mediante el edicto No. 048.

En este orden de ideas, la alegada inconstitucionalidad no operó de manera inmediata como al parecer lo entiende el demandante, sino pasado un año contado a partir del acto de notificación por edicto”.

2. En los restantes cargos, la pretensión de los recurrentes es cuestionar la estimación probatoria del fallador de segunda instancia, pero si bien acuden a intercalar algunas expresiones como falso juicio de identidad, de existencia, falso raciocinio o vulneración de la ciencia y la lógica, lo cierto es que, además de infringir el postulado de no contradicción e invocar causales de casación no aplicables, no señalan ni demuestran ningún error, sino que en forma reiterada lo que hacen es insistir en que la única valoración posible es la propia, señalando la del juzgador como equivocada por no coincidir con aquella. Obsérvese: 
2.1. El primer demandante invoca la aplicación de la causal de exoneración de responsabilidad del artículo 32.4 penal, en el entendido de que los acusados actuaron en cumplimiento de orden legítima de autoridad competente. El cuestionamiento lo hace por vía de la violación directa, pero, de una parte, no demuestra que el fallo hubiese reconocido esa consecuencia y no la aplicara, y, de otra, lo que hace es cuestionar la estimación probatoria del Tribunal y postular como acertada la suya, lo cual debe hacerse, cumpliendo los requisitos de ley, por la violación indirecta.
(I) Nótese cómo la defensa advierte que la disposición se violó en forma directa “por falta de aplicación y valoración de la prueba”, lo cual comporta un contrasentido porque, o se incurrió en violación directa, que excluye cuestionamientos probatorios, o en violación indirecta, pero las dos especies no pueden presentarse en forma simultánea respecto de un mismo aspecto.

(II) Por lo demás, las censuras sobre la valoración probatoria judicial no fueron presentadas con la indicación precisa del medio valorado en forma equivocada, si se cometió error de hecho o de derecho y el falso juicio en que se incurrió: legalidad, convicción, existencia, identidad o raciocinio.

(III) El Tribunal no desconoció la existencia de antecedentes penales sobre algunas de las víctimas. Por el contrario, lo hizo, solo que aclaró que estándose ante conductas delictivas comunes, ello no demostraba que fueran militantes de la organización guerrillera.

Ni el anterior aspecto ni los otros señalados por el demandante fueron desconocidos por el juez colegiado. Lo que sucede es que el entendimiento del señor defensor de que una prueba sea valorada se explica en tanto se admita el alcance que él le brinda.

Nótese cómo en el cargo tercero el recurrente alude a un falso juicio de existencia por omisión pero explica que el mismo radica en que el Tribunal le negó validez a las pruebas allegadas. Así, equivocadamente entiende como falso juicio de existencia que el juzgador niegue eficacia a una prueba, cuando el yerro radica es en que se deja de apreciar una prueba, pero si el funcionario la considera y le resta eficacia ello excluye el error.
Por la misma vía, vicio de existencia por omisión, la defensa se queja de que el Tribunal dio por sentada la existencia del tatuaje señalado en el acta de necropsia a pesar de que de la declaración de la médica surge su inexperiencia. Ello no estructura una omisión probatoria, sino la valoración propia del juez, y la eficacia concedida o negada solo podía ser censurada por el falso raciocinio o el falso juicio de identidad.

(IV) En la cuarta censura la defensa anuncia un falso raciocinio pero en forma contradictoria señala que obedeció al desconocimiento de los principios lógicos de la ciencia, sin aclarar si fue lo uno o lo otro (una ley de la ciencia o un principio lógico), pero lo cierto es que no discriminó la precisa prueba objeto de esa infracción, ni cuál fue la ley o el principio vulnerados.
2.2. La segunda demanda invoca igualmente la violación del artículo 32.3.4 del Código Penal, pero esta vez por vía de la violación indirecta causada por un error de hecho por falso juicio de identidad, pero no individualizó el medio probatorio apreciado equivocadamente, ni realizó el ejercicio comparativo, a partir de citas textuales, para verificar que las palabras reales de la prueba fueron distorsionadas, tergiversadas por el Tribunal. 
(I) Solo acudió, de nuevo y como es reiterativo en los tres escritos, a postular subjetivas valoraciones para señalar de erradas las que no coinciden con ellas, y desde sus personales inferencias, al concluir que los acusados estaban en servicio, cumplían una misión y repelieron un ataque, estaban inmersos dentro de las causales señaladas.
(II) El Tribunal jamás señaló como testigos de los hechos a las dos personas que vieron que las víctimas fueron sacadas, amarradas y subidas a un carro militar. Lo que hizo fue, a partir de este aspecto probado, unido a los demás medios de prueba, inferir que el combate fue mentiroso y que a los afectados, sin ser guerrilleros ni haber atacado al Ejército, se les causó la muerte y luego se simuló el enfrentamiento.
(III) Tampoco es distorsión que el Tribunal creyera al testigo Corredor cuando describió que al ser sacados de la tienda los posteriores occisos fueron torturados. Si bien los estudios médicos no mostraron lesiones, el Tribunal, con buen criterio, concluyó que ello no desmentía al declarante, en tanto que lo que este llamó tortura fueron los golpes, empujones y demás dados a las víctimas para sacarlas, reducirlas y subirlas al carro, lo cual no necesariamente deja rastros en el cuerpo. Así, desde lo realmente dicho por las pruebas, el Tribunal hizo una apreciación.

3. El discurso de los demandantes a lo que acude realmente es a presentar una particular forma de apreciación probatoria, con la finalidad de que su postura se privilegie sobre la del Tribunal de instancia. 

Si bien en algunos cargos invocaron la violación indirecta de la ley sustancial y se aludió indistintamente a falsos juicios, el anuncio se quedó sin desarrollo ni demostración, pues no cumplieron con la carga de presentar los argumentos de las censuras en forma lógica, de conformidad con los lineamientos del legislador y los que la jurisprudencia ha decantado. Se limitaron exclusivamente a presentar su propia inteligencia sobre el alcance de los medios de prueba y a cuestionar el dado por el juez de segunda instancia.
4. Quien invoque la casación, por tratarse de un recurso extraordinario, esto es, previsto por fuera de las dos instancias que conforman la estructura básica de un proceso como es debido, no puede hacerlo a través de alegatos que en forma insistente solamente quieran presentar su particular forma de interpretar las pruebas.

La casación, en esencia, constituye un juicio que el recurrente formula en contra de la sentencia del Tribunal en cuanto de forma patente, manifiesta, hubiere contrariado la Constitución y/o la ley, de donde deriva como carga suya, necesaria, formular cargos en contra del fallo, los cuales deben seguir los lineamientos que desde hace lustros han trazado la ley y la jurisprudencia.

5. Los impugnantes no acataron los requisitos de forma y fondo para presentar y demostrar los errores en casación, por cuanto a lo que acudieron realmente fue a presentar su personal y subjetiva valoración sobre el alcance que ha debido darse a las pruebas allegadas, con el anhelo de que la Corte cumpla como una tercera instancia, que no lo es, y haga prevalecer sus posturas sobre las del Tribunal de conocimiento, olvidando que las de este llegan precedidas de la doble presunción de acierto y legalidad, que solamente puede ser refutada a partir de la indicación y demostración de precisos errores.

Los recurrentes olvidaron que la estructura básica del debido proceso se agota en la segunda instancia y que, por ende, solamente en esas dos fases se puede acudir a escritos de elaboración libre, y que, por el contrario, a la casación, por constituir una sede extraordinaria, no se puede llegar con alegatos genéricos que solamente buscan oponer, al de los jueces, un personal modo de valorar las pruebas, sino que es necesario se demuestre que las sentencias incurrieron en errores precisos, que deben ser verificados, no a partir de discursos libres, sino desde la argumentación debida que de tiempo atrás exigen la ley y la jurisprudencia.
6. Sin desarrollo ni demostración, los demandantes aludieron tangencialmente a un supuesto yerro en la tipificación del comportamiento, soportado en que la inexistencia de un combate en desarrollo del cual se causaran las muertes, descartaría el homicidio en persona protegida.

Sobre el particular, la jurisprudencia de la Corte ha decantado los siguientes lineamientos (CSJ SP, AP4483, 30 julio 2014, radicado 43.888): 

“Finalmente, en relación con la glosa por aplicación indebida del artículo 135 del Código Penal que consagra el delito de homicidio en persona protegida, sustentada por el casacionista en que los sentenciadores solo atendieron a la calidad de civiles de las víctimas, sin detenerse a analizar si su muerte ocurrió con ocasión y en desarrollo del conflicto armado, y que dicho elemento normativo del tipo en mención no concurre en el caso de la especie debido a que el homicidio de los dos civiles no ocurrió a consecuencia de una operación castrense regular, sino de la actividad ilegal de algunos militares que se aliaron con paramilitares para asesinar a ciudadanos inocentes y presentarlos como resultados operacionales; cabe anotar que, además de no demostrar el vicio denunciado, de conformidad con la jurisprudencia de la Sala tampoco le asiste razón en cuanto al error de selección alegado.

Lo primero que debe resaltarse es que el recurrente no hace se ocupa en evidenciar la aplicación indebida de la disposición citada, pues su esfuerzo no se orienta a constatar la defectuosa adecuación del supuesto fáctico probado, respecto de la hipótesis contemplada en el respectivo precepto
… 

De otra parte, en plurales decisiones
 la Corte ha establecido como regla interpretativa que en los casos de los denominados «falsos positivos», ominosa práctica desarrollada por efectivos de las Fuerzas Armadas que consiste en ejecutar civiles inermes bajo el ropaje de operaciones militares legítimas, haciéndolos aparecer luego como bajas ocurridas en combate con grupos ilegales, situación que fue acreditada en grado de certeza en el sub judice, eventos en los cuales «el perpetrador [ha actuado] en desarrollo o bajo la apariencia del conflicto armado»
 y dicha situación ha tenido incidencia «sustancial en la capacidad del perpetrador para cometerlo, en su decisión de cometerlo, en la manera en que fue cometido o en el objetivo para el que se cometió»
 (subrayas fuera de texto), permite concluir que en este asunto es claro que la conducta del procesado se adecua al supuesto previsto en el artículo 135 de la Ley 599 de 2000”.

7. Agréguese que la revisión de lo actuado no muestra una vulneración patente, manifiesta, de los derechos y garantías fundamentales que imponga a la Corte el deber de acudir a una casación oficiosa.
Consecuente con lo expuesto, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia,

RESUELVE
Inadmitir las demandas de casación presentadas.

Contra esta determinación no procede ningún recurso.

Notifíquese y cúmplase.

GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNÁNDEZ

JOSÉ LUIS BARCELÓ CAMACHO

JOSÉ LEONIDAS BUSTOS MARTÍNEZ

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

EUGENIO FERNÁNDEZ CARLIER

EYDER PATIÑO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUÉLLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO

NUBIA YOLANDA NOVA GARCÍA
Secretaria
� C-221 de 1997 «una ponderación de los principios anteriormente mencionados, puede llevar al juez constitucional a la convicción de que la expulsión pura y simple de esa disposición del ordenamiento puede conducir a una situación legal que es peor, desde el punto de vista de los valores constitucionales, ya sea por los vacíos que se pueden generar, ya sea porque la propia decisión del juez constitucional vulnera la libertad de configuración del Congreso. Se explica así la aparente paradoja de que la Corte constate la inconstitucionalidad material de una norma pero decida mantener su vigencia, ya que en estos casos resulta todavía más inconstitucional la expulsión de la disposición acusada del ordenamiento por los graves efectos que ella acarrea sobre otros principios constitucionales». 





� CSJ AP, 13 Nov. 2013, Rad. 41.683


� CSJ SP, 28 Ago. 2013, Rad. 36.460 y CSJ AP, 30 Abr. 2014, Rad. 43.248; entre otras.


� Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Dragoljub Kunarac y otros, sentencia de la sala de apelaciones del 12 de junio de 2002.


� Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, casos de Fiscal vs. Enver Hadzihasanovic y Amir Kubura, sentencia del 15 de marzo de 2006, y Fiscal vs. Sefer Halilovic, sentencia del 16 de noviembre de 2005.
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