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VISTOS

Decide la Corte el recurso extraordinario de casacion
interpuesto por el defensor d¢e CESAR ROMERO PRADILLA
y JOHAN JIMENEZ VALENCIA!, y por la Procuradora 110
Judicial Penal II, contra la sentencia de segundo grado

proferida el 15 de junio de 2011, por la Sala Penal del

! Militares activos adscritos a la Fuerza Aérea Colombiana en calidades de capitin y
teniente, respectivamente, quienes se encuentran gozando de libertad.
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Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, que
confirmé, revocd y aclaré la dictada el 24 de scptiembre de
2009 por el Juzgado 12 Penal del Circuito de la misma

ciudad.

HECHOS

Con base en informacion de inteligencia militar, se
conocio que el sabado 12 de diciembre de 199§, la avioneta
Cessna con matricula HK-2659, afiliada a la empresa
Saviare Ltda., aterrizaria en inmediaciones del caserio
Santo Domingo, zona rural del municipio de Tame
— Departamento de Arauca, cargada de dinero o armas para

actividades de narcotrafico desarrolladas por la guerrilla.

Verificado en esa fecha el descenso de la aeronave en
la carretera que de Tame conduce a Pueblo Nuevo — Arauca,
las tropas de la Décima Octava Brigada del Ejército y del
Batallon Contraguerrilla No. 36, iniciaron las operaciones
militares denominadas «Relampago I y II» y «Pariteras, con el
fin de obtener su inmovilizacién y la incautacién de los
elementos transportados, en cuyo desarrollo se suscitd el
combate con al menos 250 miembros de los frentes 10 y 45
de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
—Farc- que se encontraban en el sector para favorecer el

aterrizaje y posterior despegue de la aludida avioneta,
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enfrentamiento que requirié del apoyo de la Fuerza Aérea y

se prolongd por espacio de varios dias.

El disefio de los operativos llevéo a los pilotos del
componente aéreo a realizar una reunién previa —briefing-
en la mafana del domingo 13 de diciembre de 1998, en la
que se concerté la participacién de varias aeronaves, una
de ellas cargada con un dispositivo cluster o municién' de
racimo AN-M1A2 de fabricacion estadounidense,
compuesto por 6 granadas o bombas de fragmentacion,
cada una de 20 libras, empleadas para atacar a personas o
vehiculos livianos; y se establecieron los blancos en el area

de combate sobre los cuales podria lanzarse la misma.

Muy temprano ese dia -13 de diciembre de 1998-,
fueron 6 las naves que participaron en la accién conjunta: i)
helicoptero Black Hawk UH 60L artillado -llamado “Arpia”-,
al mando del Mayor Sergio Garzoén; ii) helicoptero Hughes—
500 artillado -“Cazador”-, conducido por el Teniente Lamilla
Santos; iii) aviébn Skymaster -“Gavilan”-, tripulado por 2
extranjeros y el Capitan de la Fuerza Aérea Colombiana
CESAR Gémez; iv) helicoptero UH 60 -“Spock”-, piloteado
por el Capitan Ratl Gutiérrez; v) helicoptero MI 17 de la
empresa Heliandes -“Pegasso”-, conducido por el civil
Manuel A. Gnecco; y vi) helicoptero UH-1H 4407
-“Lechuza”-, que portaba la bomba clister, cuya tripulacién

estaba conformada por el Teniente CESAR ROMERO
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PRADILLA —piloto-, Teniente JOHAN JIMENE:Z VALENCIA
—copiloto- y HECTOR MARIO HERNANDEZ ACOSTA

~técnico del helicoptero-.

Luego de varios sobrevuelos de reconocimiento en el
area donde se llevaban a cabo las operaciones militares, la
tripulacién del avion Skymaster, en contacto con las demas
aeronaves, informé de la movilizacién y desplezamiento de
los subversivos desde la zona boscosa llamada «mata de
monte», sitio en el que inicialmente ellos se resguardaban,
hacia la vereda de Santo Domingo, lugar en el que

buscaron refugio y se camuflaron entre sus hatitantes.

Para impedir la fuga de los guerrilleros y después de
mantener comunicacién con el Skymaster y con el Hughes-
500 artillado, piloteado por el Teniente Lamille. Santos, los
tripulantes del helicoptero UH-1H 4407 decidieron, a eso de
las 10:02 de la mafnana, arrojar el dispositiva cluster AN-
M1A2 justamente cuando la aeronave sobrevolaba dicho
caserio, sin hacer distincién alguna entre los pobladores y
los insurgentes en ese propésito. Dicho suceso produjo la
muerte de 17 civiles y dejé heridos otros 21 mas no

combatientes, entre los que se hallaban mujeres y nifios.

Por tales hechos se adelantaron varias investigaciones
administrativas y penales; entre ellas, en cuanto ahora

interesa, la presente, contra la tripulacién del helicoptero
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que lanzé el artefacto explosivo: CESAR ROMERO
PRADILLA, en su condicién de piloto, JOHAN JIMENEZ
VALENCIA, como copiloto, y HECTOR MARIO HERNANDEZ

ACOSTA, como técnico de la aeronave.
ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

En cuanto ahora interesa se iniciaron dos
investigaciones. Una por parte de la Fiscalia 41 Seccional
de Tame (Arauca), que ordendé adelantar la indagacion
previa por auto del 14 de diciembre de 19982; la otra fue
asumida por el Juzgado de Primera Instancia de Apiay
(Meta), en cumplimiento de la orden impartida el dia 15 de
los mismos mes y afio por el Comandante General de las
Fuerzas Militares, para cuya indagacién preliminar se
comisioné al Juzgado 118 de Instruccién Penal Militar el 12
de enero de 19993,

No obstante, el 20 de mayo de 1999, la Jurisdiccion
Penal Militar resolvi6 abstenerse de iniciar la instruccion
contra los integrantes de la Fuerza Aérea que participaron
en el procedimiento4, ordenando remitir copias de las
diligencias a la Unidad Nacional de Derechos Humanos de
la Fiscalia General de la Nacién y a la Procuraduria General

de la Nacion.

2 Folio 8, Cuaderno No. 8.
3 Folios 1 al 3, Cuaderno No. 1.
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El 30 de mayo de 2000, la Unidad Nacional de
Derechos Humanos de la Fiscalia General de la Nacién
revocO €l auto por el que el Juzgado Penal Militar se
abstuvo de abrir investigacion; en su lugar decreto la
apertura de instruccién y devolvié el expediente a esa
jurisdiccién, considerando que los hechos correspondian a

actos del servicioS.

En atencién a una accién de tutela que interpuso
CESAR ROMERO PRADILLA, el Tribunal Superior de
Bogota fall el 21 de septiembre de 2000 y, amparando el
derecho al debido proceso del actor, declaré la nulidad del
auto por el que la Fiscalia Especializada dejé sin vigencia la

providencia inhibitoria de la jurisdiccién penal militars,

Con todo, el Comandante General de las Fuerzas
Militares profiri6 una resolucién el 21 de noviembre de
2000, disponiendo la conformacién de una Unidad de
Instruccién Penal Militar Especial para que investigara los
hechos de Santo Domingo?, la que el 9 de febrero de 2001
ordeno revocar el auto inhibitorio dictado por su similar el

20 de mayo de 1999 y, asimismo, la iniciacién formal del

* Folios 211 al 261, Cuaderno No. 7; y 4 al 55, Cuaderno No. 13.
3 Folios 84 al 93, Cuaderno No. 15a.

% Folios 15 al 21, Cuaderno No. 16.

" Folio 248, Cuaderno No. 17.
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proceso8 contra CESAR ROMERO PRADILLA, JOHAN
JIMENEZ VALENCIA y HECTOR MARIO HERNANDEZ
ACOSTA, a quienes, luego de su vinculacion, se les impuso
medida de aseguramiento de detencidon preventiva con
beneficio de libertad provisional el 14 de junio siguiente®,
por los delitos de homicidio culposo y lesiones personales

culposas.

Por considerar que se habian allegado nuevas pruebas
con las que se demostraba que los delitos cometidos por los
procesados eran de lesa humanidad, el 14 de junio de 2001
la Fiscalia Especializada de la Unidad Nacional de Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario le propuso
conflicto positivo de competencia a la Justicia Penal Militar,
que el 30 de julio del mismo afio se negd a remitir las
diligencias a la jurisdiccién ordinarial®. El conflicto fue
zanjado por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura el 18 de octubre siguiente,

asignandoles el conocimiento a los jueces castrenses!l.

La sefiora Alba Janeth Garcia Guevara, sefialando su
condicién de victima de los bombardeos, interpuso una
accion de tutela contra el Consejo Superior de la

Judicatura, por considerar que la providencia que resolvio

8 Folio 106 al 127, Cuaderno No. 18.

? Folios 3 al 220, Cuaderno No. 21.

19 Folios 74 al 85 y 140 al 152, Cuaderno No. 22.
1 Folios 253 al 332, Cuaderno No. 24.
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asignarle la competencia para conocer a la jurisdiccién
penal militar le vulneraba sus derechos fundamentales al
debido proceso e igualdad. El Juzgado 30 Penal del Circuito
de Bogota fall6 el 27 de noviembre de 2001, concediendo el
amparo solicitado; empero, ese fallo fue revocado por una
Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Bogota el
12 de febrero de 2002; y, la Corte Constitucional, luego de
someter a revision las referidas sentencias, el 31 de octubre
de 2002 resolvié revocar la del juez colegiado, confirmar la
que profirié el Juzgado de Circuito y ordenarle al Consejo
Superior de la Judicatura que resolviera nucvamente el
conflicto positivo de competencia adjudicandole el

conocimiento a la jurisdiccién ordinarial2.

Mediante providencia del 6 de febrero de 2003, la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, en cumplimiento de lo ordenado por la Corte
Constitucional, dirimié el conflicto declarando que la
investigacion en el proceso penal le correspondia
adelantarla a la Fiscalia Especializada de la Unidad
Nacional de Derechos Humanos!3, que avocé el
conocimiento el 24 de febrero de 2003!4, amplié las

indagatorias de los procesados!s, declaré cerrada la

12 Folios 23 al 39, Cuaderno No. 30. Asi lo expreso la Corte Constitucional en sentencia T-
932 de 2002.

13 Folios 238 al 285, ibidem.
1 Folio 11, Cuaderno No. 31,
15 Folios 95 al 106, Cuaderno No. 32.
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investigacion el 9 de octubre de 200316 y calificé el mérito
del sumario el 19 de diciembre del citado ano, con
resolucién de acusacién contra CESAR ROMERO
PRADILLA, JOHAN JIMENEZ VALENCIA y HECTOR
MARIO HERNANDEZ ACOSTA por los delitos de homicidio

culposo y lesiones personales culposas!?.

El llamamiento a juicio fue recurrido en apelacion. La
Fiscalia 37 Delegada ante el Tribunal Superior de Bogota,

confirmé la decision €l 26 de agosto de 200418,

Le correspondié al Juzgado Promiscuo del Circuito de
Saravena (Arauca) adelantar la etapa del juicio. Esta
autoridad avoc6é conocimiento de la actuacién el 19 de
octubre de 200419 y ordendé que se dejara el expediente en
traslado de los sujetos procesales por 15 dias. Vencido ese
plazo, los defensores de CESAR ROMERO PRADILLA y
JOHAN JIMENEZ VALENCIA, solicitaron el cambio de
radicacion del proceso del Departamento de Arauca a la
ciudad de Bogota, debido a la grave alteracién del orden
publico que subsistia, no sélo en el municipio de Saravena,
sino en toda la regién, ante la presencia de grupos armados
ilegales, circunstancias de las cuales se podia predicar el

estado de indefension en que se hallaban los sujetos

16 Folio 111, ibidem.

7 Folios 1 al 87, Cuaderno No. 33.

18 Folios 33 al 63, Cuaderno de Segunda instancia.
19 Folio 9, Cuaderno No. 34.
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procesales, especialmente los procesados, en su condicion

de militares?20,

El 17 de febrero de 2005, la Corte Suprema de
Justicia dispuso el cambio de radicacién del proceso a la

ciudad de Bogota2!,

Se le asigné el tramite al Juzgado 12 Penal del
Circuito de esta ciudad, que asumié el conocimiento el 28
de febrero de 200522; celebré la audiencia preparatoria el
20 de octubre siguiente23; y, llevd a cabo la audiencia
publica en varias sesiones, que se iniciaron el 30 de

noviembre de 2005 y finalizaron el 22 de mayo de 200724,

La sentencia de primera instancia se profirié el 21 de
septiembre de 200725, oportunidad en la que CESAR
ROMERO PRADILLA, JOHAN JIMENEZ VALENCIA y
HECTOR MARIO HERNANDEZ ACOSTA, fueron declarados
autores penalmente responsables del concurso homogéneo
de 17 homicidios culposos en concurso heterogéneo y
simultaneo con 18 delitos de lesiones personales culposas,

por lo que se les impuso a cada uno la pena principal de 72

2 Folio 48 al 54, ibidem.

2! Folios 147 al 163, Cuaderno No. 3 ~Cambio de Radicacién—.

2 Folio 3, Cuaderno No. 35.

B Folios 84 al 97, ibidem.

% Folios 12 al 28, Cuaderno No. 36 (30 de noviembre de 2005); 39 al 43 (22 de febrero de
2006); 63 al 60 (13 de marzo de 2006); 81 (24 de abril de 2006); folios 15 al 22, Cuaderno
No. 37, (23 de noviembre de 2006); 90 al 95 (16 de marzo de 2007); 102 al 141 (20 de abril
de 2007); 142 al 161 (27 de abril de 2007); 185 al 207 (4 de mayo de 2007); 211 al 265 (16
de mayo de 2007); y, folios 78 al 93, Cuaderno No. 38, (22 de mayo de 2007).

10
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meses de prision y multa de $270.000,00; la accesoria de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo término de la fijada para la privacion
de la libertad; la obligacion de cancelar los perjuicios
morales y materiales; se les neg6 la suspension condicional
de la ejecucion de la pena; y se les otorgdé la prision

domiciliaria.

El fallo fue impugnado tanto por el apoderado de la
parte civil como por la defensa técnica de los procesados. El
Tribunal Superior de Bogota mediante auto del 30 de enero
de 2009, acogié la censura formulada por el primero de los
mencionados recurrentes y decreté la nulidad de lo actuado
a partir “..de la decisién que clausuré la etapa probatoria de la
causa, en la audiencia signada el 16 de marzo de 2007...,
considerando que, ante la prueba sobreviniente practicada
durante la etapa del juicio, debia enmendarse la calificaciéon
juridica provisional hecha por la fiscalia de homicidio y
lesiones culposas, por homicidio y lesiones eventualmente
dolosas, en acatamiento del articulo 404 del Coédigo de
Procedimiento Penal, pues, las evidencias ensefiaban que
no se trat6 de un accidente, sino de una operaciéon
planeada que se llevé a cabo por «wenganza» debido a que los
insurgentes habian dado de baja a miembros de la fuerza

publica.

25 Folios 120 al 274, Cuaderno No. 38.

11
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Estimé6 el Ad-quem que dada la cercania. del objetivo
elegido (mata de monte ubicada a 70 metros del caserio), era
previsible y tenia que representarse como pcsible (art. 36
Dto. Ley 100/1980) el resultado tipico .susceptible de
producirse, circunstancia que fue consentida por los
procesados, quienes la dejaron librada al azar, maxime

porque el radio de accién de la bomba cluster (compuesta por
6 granadas cada una cargada con 20 kilogramos de explosivo y

metralla) es de aproximadamente 150 metros, ademas del
conocimiento que tenian los pilotos sobre el poder
destructivo del artefacto y a sabiendas de la existencia de

personal civil préximo a la zona de impacto26.

El A-quo, en cumplimiento de lo ordenado por el
Tribunal Superior de Bogota, el 13 de marzo de 2009
ordend celebrar de nuevo la audiencia publica a partir de la
culminaciéon de la practica de pruebas 7 considerd
necesario variar la calificacién juridica provisional de la
conducta por homicidio y lesiones persoriales en la
modalidad de dolo eventual; y, al concederle la palabra a la
representante de la fiscalia para que manifestara si
aceptaba o rechazaba la variacién introducida, la
funcionaria pidi6 que se postergara la audiencia para
estudiar a fondo el caso y presentar sus argunientos??, los
que expuso el 3 de abril de 2009, mostrandose de acuerdo

con la imputacién juridica por los atentados contra la vida

%6 Folios 28 al 58, Cuaderno No. 40.

12
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y la integridad personal, de conformidad con lo que habian
expuesto, en su orden, el Tribunal Superior y el juez de

conocimiento28,

Acto seguido, el juez de primera instancia les corrié
traslado de la nueva calificaciéon a los sujetos procesales
que se pronunciaron de la siguiente forma: 1. La
representante del Ministerio Publico pidié que se le
concediera plazo para hacer su pronunciamiento; 2. Los
apoderados de la parte civil informaron no tener reparos; 3.
Y, los defensores de CESAR ROMERO PRADILLA, JOHAN
JIMENEZ VALENCiA y HECTOR MARIO HERNANDEZ
ACOSTA, pidieron que se suspendiera la audiencia. El Juez
Penal del Circuito concedi6 un término comun de 10 dias
para que el Ministerio Pablico y la defensa estudiaran la
acusacion y definieran si era su intencion solicitar la

practica de pruebas?2°.

El A-quo negé la practica de los elementos de juicio
solicitados, porque no tenian ninguna relacion con la
variacion de la calificacion juridica, es decir, porque no
eran necesarias ni pertinentes, con excepcion de la
ampliacion del testimonio del Coronel Sergio Garzén
Vélez30. Contra esa decisién, el defensor de HECTOR
MARIO HERNANDEZ ACOSTA, interpuso los recursos de

27 Folios 26 al 31, Cuaderno No. 41.
28 Polios 64 al 66, Cuaderno No. 41.
2 Folios 66 al 71, ibidem.
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reposicion y, en subsidio, apelacion. Negada la primera el
19 de mayo de 200931, se concedié la alzada y =1 22 de julio
del mismo afio, la Sala Penal del Tribunal Superior de

Bogota resolvié confirmar la providencia32.

La audiencia publica continué durante los dias 15 de
| mayo de 200933; 6, 11, 12 de agosto de 20093%%; y, 13y 18
de agosto de 200935, La sentencia de primera instancia fue
proferida por el Juzgado 12 Penal del Circuito de Bogota el
24 de septiembre de 20093, y siendo apelada por la
defensa de los acusados y el Representante del Ministerio
Pablico, la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota,
mediante proveido del 15 de junio de 2011, la confirmé,
aclar6 y modifico, para imponerle finalmente a los

incriminados la pena de 360 meses de prisién3”.

Tal determinaciéon fue objeto del recurso
extraordinario de casacién; y a través de auto ¢e fecha 7 de
diciembre de 2012, la Sala admitidé las demandas
contentivas del mismo, presentadas por el defsnsor de los

procesados y la Procuradora 110 Judicial Penal II.

% Folios 106 al 115, ibidem.

31 Folios 188 al 191, ibidem.

32 Folios 6 al 17, Cuaderno No. 42.

3 Folios 165 al 185, Cuaderno No. 41.

34 Folios 255 al 257; 281 al 285; y, 286 al 291, ibidem.
% Folios 27 al 31 y 32 al 35, Cuaderno No. 43.

3¢ Folios 44 al 125, ibidem.

%7 Folios 191 al 287, Cuaderno No. 1 de S.I.
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LAS DEMANDAS

1. Demanda presentada por el defensor de CESAR
ROMERO PRADILLA y JOHAN JIMENEZ VALENCIA.

Cuatro cargos postula el demandante contra el fallo
del Tribunal Superior de Bogota, uno con fundamento en la
causal tercera (nulidad) y tres en la primera de casacién
(violacién directa e indirecta de la ley sustancial}, previstas en

articulo 207 de la Ley 600 de 2000.
1. Primer cargo. Nulidad

Aduce el demandante que el Tribunal decreté la
invalidez de lo actuado, para que se variara la calificacién
juridica provisional en el juicio, conforme al articulo 404 de
la Ley 600 de 2000, norma que —segun el actor— se aplico
retroactivamente, ya que por favorabilidad debié acogerse el
Decreto 2700 de 1991, vigente para la época de los hechos,
debido a que no consagraba la figura de la variacion

juridica provisional de la conducta punible.

Afirma que con la aplicacién de la Ley 600 de 2000, se
vulneraron los principios de legalidad, irretroactividad de la
ley penal, favorabilidad e in dubio pro reo, pues al variar la

calificacion, a los procesados «...se les incrementé inmensamente

la pena y de tal manera se evité que se produjera el fenémeno de la

1S5
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prescripcién de la accién, que en ese momento estaba a punto de

operar por el paso del tiempo».

Invoca como causal de nulidad el articulo 304 del
Decreto 2700 de 1991, reproducido por el articulo 306-2°
de la Ley 600 de 2000, es decir «La comprobadc existencia de

irregularidades sustanciales que afecten el debido procesos.

Expone lo que debe entenderse por lsgalidad; se
reflere a su regulacién constitucional e importancia;
transcribe las definiciones que de ese principio hace
Cabanellas en el Diccionario Enciclopédico de Derecho
Usual. Hace referencia a su aplicacién y alcance dentro del
proceso penal y cita, in extenso, doctrina de varios autores;
también alude a su consagracibn ea tratados

internacionales.

Al referirse al principio de irretroactividad de la ley
penal, explica que no sélo opera respecto a las normas
sustantivas, sino que se aplica a las proczdimentales,
dejando a salvo el precepto de la favorabilidad y cita como
fundamento de sus premisas varias providencias de esta

Corporacion que se refieren al tema, de las cuales omite

referir los radicados.

La ley procesal aplicable —anade— es la vigente para la

época de los hechos y no la que rige al momento de la

actuacion.

16
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Por ello considera que el articulo 6 de la Ley 600 de
2000, es contrario al articulo 29 de la Constitucion
Nacional que impone investigar de acuerdo con la ley
procesal vigente al momento de los hechos, y establece que
la ley permisiva o favorable se aplicara de preferencia a la
restrictiva o desfavorable, lo cual constituye una excepcion

a los principios de irretroactividad y ultractividad.

Reproduce apartes de la sentencia C-200 de 2002, por
la que la Corte Constitucional declar6é la exequibilidad de

los articulos 4038 y 4339 de la Ley 153 de 1887.

Sefiala que el principio de legalidad hace expresa

referencia a las normas procesales de efectos sustanciales.

Cita como ejemplo, para sustentar la violacién, que
podria afirmarse que se le impondra al infractor la pena

prevista en la ley vigente al tiempo de la actuaciéon procesal.

Para el demandante, existe incongruencia entre los
articulos 6 y 11 de la Ley 600 de 2000, porque este ultimo,
referido al juez natural, si alude a la norma prexistente al

acto que se imputa.

3 ARTICULO 40. Las leyes concernientes a la sustanciacién y ritualidad de los juicios
prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir. Pero los
términos que hubieren empezado a correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren
iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiempo de su iniciacion.

3 ARTICULO 43. La ley preexistente prefiere a la ley ex post facto en materia penal. Nadie
podra ser juzgado 6 penado sino por ley que haya sido promulgada antes del hecho que da
lugar al juicio. Esta regla solo se refiere a las leyes que definen y castigan los delitos, pero no

17
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Menciona las sentencias C-252 de 2001, por la que se
declard la inexequibilidad parcial de la Ley 553 de 2000 y
una de casacién que dice se profirié por esta Sala el 19 de
enero de 1994, sobre la norma que debe tenerse en cuenta
en tramite del recurso extraordinario de casacién, por

favorabilidad.

La invalidacion de lo actuado —asevera— sélo es posible
cuando se presenta un yerro en relacién ccn el género

delictivo, conforme lo ha sostenido esta Corporeccién.

Afirma que la regulacion de la variacién juridica
provisional es una norma de contenido sustaricial, porque

conlleva perjuicios o beneficios para el procesaclo.

Esa variacién, en su sentir, lnicamente admite dos

posibilidades que «...se haga para imputarle un delito de menos

gravedad o para hacerle imputaciones mds graves.»

Por ello, no esta de acuerdo con que la variacién de la
calificacion juridica provisional «...sea un mero acto de trémite o
de impulso procesaly, puesto que la acusacién es el acto final
de la investigacion y determina las pruebas que se
solicitarian en la etapa del juicio, aparte de que debe
dictarse sentencia en consoﬁancia con esos cargos.

Aspectos que fundamenta en los salvamentos de voto del

a aquellas que establecen los tribunales y determinan el procedimiento, las cuales se
aplicarén con arreglo al articulo 40.
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29 de junio de 1988 y del 12 de julio del mismo afio (Rdo.
1514, 1985y 2514) de la Sala de Casacion Penal.

Al quedar ejecutoriada la resolucién de acusacion
—afirma—, €l procesado y el defensor tienen la certeza de
hacia dénde orientar la defensa, por lo que su variacién no

puede considerarse un acto de mero tramite.

Por lo tanto, contrario a lo que afirma la sentencia de
segunda instancia, el principio de favorabilidad se aplica
tanto en relacibn con las normas materiales como

procesales de efectos sustanciales.

Se muestra en desacuerdo con que los asuntos en
tramite deben someterse al procedimiento que establece la

nueva ley.

Cree que lo que hizo el Tribunal fue evitar a toda costa

la prescripcion de la accion penal.

Tampoco estd de acuerdo con que si el tramite se
inici6 en vigencia del Decreto 2700 de 1991, debiera
continuarse al amparo del nuevo estatuto procesal (Ley 600
de 2000), porque aun no habia culminado el proceso con
sentencia en firme. Empero, admite que comprende lo

relativo a la aplicacion inmediata de este 1ultimo

19



Casacion No. 37638
César Romero Pradilla y

Johan Jiménez Val%

ordenamiento, de acuerdo con lo que dispone ¢l articulo 40

de la Ley 153 de 1887.

Hace un recuento del origen de la variacién de la
calificacién, su consagracion legal y su justificacién, para
concluir que no era procedente la aplicacién de esta figura

en vigencia del Decreto 2700 de 1991.

Aduce que la derogada legislacion obligaba al
funcionario a calificar la conducta sefialando el capitulo
dentro del titulo correspondiente, por lo que no podia
anularse lo actuado para variar la calificacién juridica
provisional, en tanto, hubiese bastado con proponer que el
homicidio se cometié en la modalidad de dolo eventual y no

de culpa.

En sustento de esa premisa, remite a une. providencia
de la Sala de Casacién Penal del 27 de octubre de 1977, sin
mas referencias; asi como a las decisiones profzsridas en los

procesos radicados No. 11.923 y 14.918.

Concluye que como en este caso no hubo equivocaciéon
con respecto al género delictivo, en tanto, se profirio
acusacion por homicidio culposo, no era posible que en
vigencia del Decreto 2700 de 1991, se decretara la nulidad
por erréonea calificacién, para variarla a la modalidad de

homicidio doloso, la que ademas fue extemporénea, porque
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la norma establece que debe hacerse en la audiencia

publica, y esa actuacion ya habia concluido.

Solicita a la Sala que «..decrete la nulidad de todo el

proceso, a partir del auto de segunda instancia dictado por el
Tribunal de Bogotd el 30 de enero de 2009, al haber decretado una

nulidad inexistente.»

En consecuencia, que se declare la prescripciéon de la
accién penal, porque la resolucion de acusacion data del 19

de diciembre de 2003 y, desde entonces, «..han transcurrido 7

anos, ocho meses y si se tiene en cuenta que el homicidio culposo
tiene una pena mdxima de 6 arios ha de concluirse que la accién

penal se encuentra prescrita.»

2. Segundo cargo. Violacion indirecta de la ley
sustancial. Errores de hecho por falsos juicios de
existencia, identidad y raciocinio; y, de derecho por

falsos juicios de legalidad.

A juicio del demandante, se viol6 indirectamente la ley
sustancial «...por falta de aplicacién de la norma que dispone que
en caso de duda probatoria, la misma debe ser resuelta a favor del

procesadon.
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Se refiere a los hechos que, en su. sentir, se
demostraron y generan las dudas en este caso, mismos que

identifica de la siguiente manera:

A) LA CERCANIA DEL CASERIO, A LA MATA D& MONTE,
LUGAR DONDE DEBIA DE SER COLOCADO EL DISPOSITIVO
CLUSTER; ASPECTO QUE HA DEBIDO LLEVAR A LOS
PILOTOS A TOMAR LA DECISION DE ABORTAR L/ MISION.

Para el actor, los combates se desarrollaban en la
llamada mata de monte. Sin embargo, a pesar de que en la
sentencia se ubican las casas a unos 20 metros en el lugar
mas cercano y a 70 metros en el mas lejano, dice que no
existe ninguna evidencia de que hubiesen medido las
distancias «...un ingeniero, topégrafo, planimetrista o experto en
aerofotografia...». Ademaéas, nunca se llevd a cabo una
inspecciéon judicial para determinar la distancia desde el
caserio hasta la mata de monte ni la ubicacién del sitio de
impacto, porque tampoco hay certeza de que la bomba

clister explotara en el lugar mas préximo al poblado, «... pero
sin hacer alusién al radio de alcance destructivo de ésta arma y
resulta que éste hecho si estd probado dentro del proceso y los
sentenciadores omitieron considerar ésta prueba, incurriendo en un
error in iudicando por falso juicio de existencia, por omisién
probatoria, porque resulta que el poder destructor del dispositivo es

muy escaso, en todo caso, menor de 30 metros a la redonda.. ..

Sin ubicarlos en el expediente, cita segmentos de las

indagatorias de CESAR ROMERO PRADILLA y JOHAN
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JIMENEZ VALENCIA, el testimonio del Mayor Garzén; el
Teniente Lamilla; el Teniente Guillermo Olaya; el Técnico
Jorge Alberto Castano; el Teniente Jershey Medina Rubiano;
el Cabo Porfirio Pérez; el Soldado Carlos Julio Parra; el
Capitan Raul Eduardo Gutiérrez; y, de los senores Luis
Enrique Carrillo Mora y Roberto Marin Vera, que segin el
actor, sitlan los combates y la explosion del dispositivo
cluster a una distancia que oscila entre 200 metros y un

kilémetro y medio del caserio, en la mata de monte.

Le resta credibilidad al informe de balistica y
explosivos, que fija la mata de monte a «escasos 100 metros al
norte del pueblo», porque en su sentir esa medida se tomo sin
la utilizaciéon de instrumentos. Ademas, el informe de
operaciones del area de Santo Domingo del 17 de diciembre
de 1998 indica que la bomba cluster se lanzé en una mata
de monte aproximadamente a SO0 metros de la periferia de

la poblacién.

Se trata de una suposicién interesadamente sesgada que
no corresponde a la realidad, si nos atenemos a las leyes
de la logica y de la experiencia, porque es claro que si los
subversivos habian buscado refugio en dicha zona
boscosa, lo mds probable es que se hubieran internado en
su espesura, precisamente para evitar ser avistados por
las tripulaciones de los aviones y helicopteros que
participaban en ese operativo contra-guerrilla.
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Afirma que la longitud entre la mata de monte y el
caserio la supuso el Ad-quem a partir de la otservacién de
las imagenes del sector, lo cual, en su sentir, evidencia un

falso raciocinio.

Se duele también de que el Tribunal descartara las
versiones de los pilotos y desconociera «...el testimonio de otros
testigos, entre ellos los de varios pobladores del caszrio que hacen
mencién a distancias diferentes...», por lo que incurre en falso

juicio de existencia por omision.

Los jueces no debieron dar por demostrada la
distancia de 70 metros existente entre el caserio y la mata
de monte, con sustento en una conversacién que
sostuvieron los tripulantes del avién Skymnaster y el
helicoptero, quienes ubicaron el sitio de impacto como «...LA
PRIMERA MATA DE MONTE ESTA COMO A UNOS SETENTA
METROS...», puesto que otras versiones iadican wuna

extension distinta.

Ademas, supone el actor que si la guerrilla se ubicé en
la mata de monte, «..las leyes de la experiencia Y de la légica
indican {(...), que si habian buscado refugio en la matc. de monte era
para que no pudieran ser ubicados por la fuerzas del Estado...»,

razon por la cual su posicibn no podia es:ar cerca al

caserio.
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Cuando se dio la orden de iniciar el apoyo aéreo en la
margen de la mata de monte mas o menos 30 o 40 metros
adentro —aduce-, debe entenderse que no se trataba del
punto sefialado por las instancias, es decir a 70 metros del
caserio, sino en otro punto, al extremo opuesto. Sin
embargo, admite el censor que en las conversaciones por

radio ubicaron la mata de monte como la que queda «...bien

pegadita al pueblo, ubique el pueblo y hacia el lado Whisky de la
carretera sale una mata de monte, es esa mata de monte, PERO A

DONDE ESTA TERMINANDO HACIA EL NORMA, ahi».

Censura que el Tribunal asegurara que la bomba
estalld sobre un camién rojo estacionado en el caserio,
porque el diametro de la perforacion ocasionada al vehiculo
—1,20 metros X 1,50 metros— segun lo dictaminé Medicina
Legal, constituye un falso raciocinio que atenta contra la

geometria y la ciencia.

Concluye que si la bomba se arrojé sobre la mata de

monte, la intencién no era atacar a la poblacién civil.

B) EL. HECHO DE HABERSE DEPOSITADO EL DISPOSITIVO
CLUSTER, EN LA UNICA CALLE DEL CASERIO, PESE A
EVIDENCIARSE DENTRO DE LA MISMA, LA PRESENCIA DE
POBLACION CIVIL.

Argumenta que no se demostré el sitio exacto en
donde cay6 el artefacto clister y descarta que hubiese sido

en el caserio, porque los peritos encontraron rastros de
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metralla en el camién y ese elemento es utilizado por la
guerrilla en las bombas caseras. Ademas, los crateres

| hallados en el suelo se proyectan en diferentes direcciones,
por lo que de acuerdo con las leyes de la fisica, refiriéndose
a la inercia, fueron ocasionados por diversos artefactos. «La

inercia como una de las leyes que regulan la fisica, es una cualidad

«

que tiene la materia, “...que hace que los cuerpos no puedan

modificar por si mismos su estado de reposo o de movimiento “y que
lleva al principio de la inercia, segin el cual “...todo punto material
que no estd sometido a ninguna fuerza permanece er. reposo o estd
animado por un movimiento rectilineo uniforme». Concluye que los
agujeros tuvieron que haber sido iguales, porque las

bombas eran iguales.

Esos agujeros —argumenta— no se ocasiona-on el dia de
los hechos, sino que aparecieron durante la inspecciéon
judicial realizada el 11 de febrero de 2000, vy ello es asi

porque el avion Skymaster no los registré inmediatamente

después de la explosion.

Les resta credibilidad a los didlogos de los pilotos,
cuando se refieren al ingreso de los guerrilleros al poblado;
y, al argumento consistente en que fue por esa situacién —
ingreso de la subversion a Santo Domingo— que arrojaron la
bomba cerca a la cabecera norte, porque debe atenderse a
lo informado por algunos de los pobladores que declararon

no haber visto ingresar la guerrilla al caserio.
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Plantea la existencia de la duda a partir de que la
primera instancia afirmé que la bomba en su totalidad cayo
en el caserio, mientras que el Tribunal dijo que sélo una
parte de las seis granadas que la conformaban impacté en

el poblado.

C) EL HECHO DE TRATARSE DE UN BOMBARDEOQO, MISION
QUE REQUERIA LA AUTORIZACION DEL COMANDANTE
GENERAL DE LAS FUERZAS ARMADAS Y HABER ACTUADO
SIN DICHA AUTORIZACION, OMISION DE AUTORIZACION
QUE CONVIERTE LA MISION EN ILEGAL.

La afirmacion del Tribunal en el sentido que el
Comandante General de las Fuerzas Armadas Héctor Fabio
Velasco no autorizé el bombardeo de Santo Domingo, es
producto —aduce el actor- de un falso juicio de identidad,
porque la declaracion de ese oficial en su contexto real
sostiene que se trato de una operaciéon “BETA”; ademas, por
falso juicio de existencia, porque los documentos de la
Fuerza Aérea dicen que la utilizaciéon de cohetes es una
operacion « CHARLIE» y las bombas clister se asimilan a los
cohetes, por lo que no se requeria autorizacién del
Comandante General de las Fuerzas Armadas, error éste
que predica en relacién con varios testimonios de miembros

de la F.A.C.
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Advierte que mediante oficio se le informé a la juez
121 de Instruccién Penal Militar que desde los helicépteros
UH-1H se podian lanzar cohetes y bombas cliister; y, anade
que para lanzar ese tipo de artefactos tUnicamente se
requeria la autorizacién del Comandante de Brigada, como

ocurri6é en este caso.

Sefiala que tal aserto fue corroborado pecr el General
Héctor Fabio Velasco, cuando declaré que las operaciones
«CHARLIE», eran autorizadas por los Comandantes de

Division.

Entonces —continia— de haberse tenido er. cuenta ese
testimonio se habria concluido que la misién fue legal,

porque fue debidamente autorizada. «Al citar y comentar

parcialmente este medio de prueba se termina de formando por
incurrirse en falso juicio de identidad, porque Jfinalmente se pone a

decir a la prueba lo que la misma no asevera.

Agrega que en el mismo sentido declaré el Capitan

Guillermo Olaya, lo cual tampoco fue analizado ni valorado.

D) LA INMENSA CAPACIDAD DESTRUCTIVA DEL
DISPOSITIVO CLUSTER Y EL GRAN ALCANCE MORTIFERO
DEL MISMO.
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Advierte que en las sentencia se dijo que el poder
destructivo del dispositivo cliister superaba los 150 metros,

a partir del punto de impacto.

Asimismo, en la sentencia se afirmé sobre €l poder
destructivo del artefacto, que el Comandante de la Base
Aérea de Apiay se opuso a un nuevo lanzamiento

programado para el ano 2000, atendiendo a que «La
composicién de cada bomba del racimo cliister es de 20 libras entre
explosivo y metralla, que puede generar un rango de accién tedrica de

150 metros dependiendo de la dispersién, por lo tanto se convierte en
riesgo latente y sumamente letalr, agregando los jueces que la
precisiébn de esos explosivos es limitada, conforme pudo
constatarlo el C.T.I. durante la prueba realizada el 12 de

agosto de 2003.

Sin embargo, critica el censor que, acudiéndose a una
definicién obtenida de Wikipedia, se le atribuyera un poder
destructor mayor del que realmente tiene, lo cual
constituye un falso juicio de existencia por suposicion,
porque esa informacién no existe en el proceso ni pudo ser
controvertida. Y, el tipo de bombas que describe Wikipedia
no existian para la época de los hechos. No obstante, el
Tribunal utilizé esa definicidén para introducir la idea de un
artefacto de mas potencia y agravar asi la situaciéon de los

procesados.

29



Casacion No., 37638
César Romero Pradilla y
Johan Jiménez Valencia ‘

Ademas, omiti6 el Ad-quem tener en cuenta los
manuales de la clister, que refieren un radio de accién no
superior a los 30 metros, asi como los testimonios que

aluden al verdadero alcance destructor.

E) EL HECHO DE HABER INGRESADO LA GUERRILLA AL
CASERIO Y HABERSE CONFUNDIDO CON LA POBLACION
CIVIL, SITUACION QUE LLEVO A LOS PILOTOS A VIOLAR EL
PRINCIPIO DE DISTINCION QUE IMPERA EN LA
NORMATIVIDAD INTERNACIONAL DEL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO.

Admite que los tripulantes del avién Skymaster si
informaron que los sediciosos habian ingresado al caserio,
pero descarta que ello hubiese sido cierto, porque los
militares volaban a 3.000 pies de altura y a mas de 180
kilometros por hora; y, los habitantes de Santo Domingo
declararon que estaban solos cuando cayé la bomba.

Entonces, se pregunta a cual de esas dos versiones debe

darsele crédito, y responde:

Es evidente que al dar por ciertos los comentarios
realizados por la tripulacién del Sky Master, el Jjuzgador de
segunda instancia incurre en un falso juicio de raciocinio,
porque las leyes de la ciencia, de la légica y de la
experiencia nos indican que la percepcién que en este
sentido tuvieron los pobladores de Santo Domingo, por el
conocimiento que tenian los unos de los otros, respecto del
no ingreso de la guerrilla al caserio no deja lugar a dudas,
no ast las afirmaciones que en sentido contrario hacen los
miembros de la tripulacion del Sky Master en condiciones
de percepcién bastante dificiles si se tienen en cuenta las
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condiciones en que las mismas se produjeron y que antes
se han destacado.

Expone el actor que algunos habitantes de Santo
Domingo como Luis Murillo Villamizar, Carmen Edilia
Gonzalez, Amalio Neite, Maria Panqueva, Marcos Neite
Gonzalez, Ménica Bello Tilano y Adan Pifieros, negaron la
presencia de guerrilleros en esa poblacion y afirmaron que
desde el helicoptero militar lanzaron las bombas contra la
villa, en donde tunicamente permanecian los civiles
atacados por la fuerza publica, la que incluso los ametrall6

mientras transportaban los heridos hacia Tame.

Es importante destacar la inmensa trascendencia que tiene
el falso juicio de raciocinio cometido por el Tribunal y que
con anterioridad se demostré, porque al dar por probado la
presencia guerrillera con la poblacién civil es la que lleva al
sentenciador de segunda instancia, a deducir el dolo de
nuestros representados, puesto que afirma que con el
danimo de combatir a los subversivos, no tuvieron ningun
inconveniente en depositar el dispositivo cluster sobre la
unica calle del caserio, sabiendo que iban a ocasionar
bajas dentro de la poblacién civil.

Aduce que tergiversando la prueba, el Tribunal
concluyé que los insurgentes estaban sitiados por las
fuerzas armadas, a cargo del Capitan Sergio Alberto
Carrerio, al tiempo que sostiene haberse llegado a esa

conclusion sin sustento probatorio ninguno.
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Entonces, como quiera que el Teniente Jeshey Medina
Rubiano declaré que a las 10:02 a.m. (hora d:l bombardeo),
iba con la compaiia cascabel por el costado izquierdo de la
via que conduce a Santo Domingo y que la compaiia
Dragén al mando del Capitan Sergio Alberto Carrefio, se
desplazaba por el lado derecho de la misma via, no es
posible creer lo declarado por este ultimo, que dijo haber
estado en la mata de monte a la hora sefialada y que por
estar ahi no requiri6 el apoyo aéreo, pues, a juicio del
censor, de la declaraciéon del Teniente Medina se deduce
que ambas compaiiias estaban en el mismo sitio, diferente
a la mata de monte, y por ello se podia arrojar alli el
artefacto cluster sin peligro para las tropas, contrario a lo
que afirmé el Tribunal, puesto que en sertir del juez
colegiado no podia lanzarse ahi la bomba por €l peligro que

corrian los militares.

No obstante, el actor admite que para las 9:42 a.m., la
tropa se habia internado unos 40 metros en la mata de
monte y, a pesar de ello, destaca que el juez se equivoco al
concluir que de lanzarse la clister en ese especifico punto,
habria lesionado a los soldados, habiendo sido
precisamente ante la presion de éstos que la guerrilla se

refugi6 en el caserio.

F) EL HECHO DE PRESUNTAMENTE HABER TOMADO LA
DETERMINACION DE BOMBARDEAR EN ESE SITIO, COMO
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UNA RETALIACION, VENGANZA O MOTIVO VINDICATIVO
DE LOS PILOTOS, POR LA GRAN CANTIDAD DE BAJAS
SUFRIDAS POR EL EJERCITO.

Cita un aparte de la sentencia impugnada y, desde su
particular perspectiva, afirma que la Corte Constitucional
dejé en claro en la sentencia C-291 de 2007, que lo
ocurrido en Santo Domingo se enmarcaba en lo que se
denomina conflicto armado interno «Por lo cual era
absolutamente legitimo atacar el lugar donde los subversivos
lanzaban sus ataques contra las tropas legitimas del Estado,

asesinando a los soldados del Ejército Nacional, de ninguna manera

esto constituye un dnimo vindicativo, y su legitimidad estd

consagrada en el articulo 52 de los Convenios de Ginebra...».

Critica al Ad-quem por afirmar que cuando los
procesados lanzaron la bomba en la mata de monte, ya no
existia una situacién de peligro para la fuerza puablica y por
ello la utilizacién del artefacto se constituia en un acto de

venganza.

El testimonio del copiloto JIMENEZ VALENCIA, quien

declaré «...Surgi6 una misién adicional dada en el briefing la cual era
utilizar un dispositivo cluster en el lugar en el cual la tropa habia sufrido
la totalidad de las bajas...», fue interpretado contrariando la
sana critica, para deducir el animo vindicativo de las
fuerzas militares, lo cual cree que «...rifie con las reglas de la

ciencia histérica, la experiencia y de la l6gica, el derecho Internacional
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Humanitario y lo manifestado por la Corte Constitucional como ya se
ha demostrado, porque el derecho de la guerra permite atacar y
destruir las posiciones enemigas y dar de baja a sus adversarios y
los militares son entrenados para cumplir estas misiones a través de

la disciplina y la obediencia»

Recalca que «No estd probado que la decisién de contraatacar
(sic), haya sido con la intencién de afectar directamente a personas
civiles, y ello no se infiere del dicho del teniente Jiménez pues este
solo sefiaé (sic) lo que surgié del briefing como una misién adicional
de atacar el lugar en el cual la tropa habia sufrido la totalidad de las
bajas, testimonio que muestra que se escogié un objetivo militar
necesario de atacar, no se desprende de ello un acto revanchista yde
venganza, manifestar ello es falsear el contenido material de la
prueba constituyéndose su valoracién en un error de hecho por falso
juicio de identidad, pues llegar a la conclusion del fallador es
desconocer que los hechos se dieron en medio d2 un combate

consecuencia de la existencia de un conflicto armados.

G) EL HABERSE DESCARTADO LA UTILIZACION DE OTROS
ARTEFACTOS EXPLOSIVOS AL INTERIOR DEL CASERIO.,

Se muestra en desacuerdo con que las instancias
hubiesen descartado que las esquirlas recuperadas

procedieran de aparatos diferentes al cliister.

El A-quo -—agrega-— admitié la explosién de otros
artefactos, aparte de la bomba cliuster. Ademas, fue

encontrada una granada de 40 mm accioniada por el
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ejército y vainillas de municion marca CAVIN, y durante la
inspeccion de balistica y explosivos realizada el 18 de
diciembre de 1998, se hallaron rastros de la explosion de

proyectiles de los que utiliza la guerrilla.

Sostiene que durante la inspeccién judicial no se
recolectaron fragmentos metalicos en el camién rojo y en
los que se recuperaron de los cadaveres se hallaron rastros

de nitritos y nitratos, pero no de TNT.

Luego asegura que la fiscalia, en una especie de
colusién fraguada para perjudicar a los procesados, elabor6
la prueba de que la bomba clister exploté en el caserio,
refiriéndose a la inspeccién judicial realizada el 11 de
febrero de 2000, en curso de la cual se ubicaron los sitios
donde quedaron los cadaveres y se recogieron, en compania
de un asesor y un técnico en criminalistica, ambos del
C.T.1., otras evidencias que el ente investigador ordend

analizar.

Entonces, tacha de ilegal la inspeccion judicial
realizada el 11 de febrero de 2000 porque, en su sentir, no
se consigné en el acta todo lo que sucedié en curso de la
diligencia, especialmente se omitié dejar constancia de las
manifestaciones que hicieron algunas personas, en

contravencion del articulo 244 de la Ley 600 de 2000.
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Se refiere también al dictamen del D.A.S., No. 0060 de
marzo 29 de 1999, en el que los peritos informaron que «De
lo anterior podemos concluir que no se encontré diferzncia entre los
veintidés (22) fragmentos en total que se analizaron por esta técnicar,
refiriéndose a las esquirlas recuperadas alrededor del sitio
de los hechos, en algunas viviendas, en el camién y en las
necropsias, para advertir que ese concepto deb: entenderse
como que «...todos los fragmentos son de HIERRO y hay diferencia
entre ellos. Es decir que los fragmentos recuperados de los occisos
guardan correspondencia con los fragmentos recuperados del camion
Yy sus alrededores, pero en ningun momento se afirma que los

fragmentos metdlicos correspondan a un dispositivo CLUUSTER.»

H) EL HABERSE ACEPTADO QUE LAS EVIDENCIAS
ENCONTRADAS Y SOMETIDAS A EXAMEN PERICIAL

GUARDARON LA NECESARIA CADENA DE CUSTODIA.

Parte de la base de que la cadena de custodia no
existia para la época de los hechos, porque esa figura
apenas se introdujo en la Ley 600 de 2000. Sin embargo,
sefiala que el Decreto 2700 de 1991 consagraba en el
articulo 256 la obligacion del funcionario judicial de

asegurar la prueba.

Censura que los levantamientos de los cadaveres no

se hubiesen realizado en el sitio en donde resultaron
impactados, asi como que no se registré la forma en que

quedaron los cuerpos, porque tales diligencias, conforme se
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reconocié en la sentencia, tuvieron lugar en la caseta
comunal de la vereda Cafio Limén, en la morgue del
cementerio de Tame y en la morgue del hospital de San

Vicente de Arauca.

Por esa razon, la ubicacion de los cuerpos se
establecid6 mediante la diligencia de inspeccidon judicial
llevada a cabo el 11 de febrero de 2000, por informacién

que suministré un habitante del caserio.

En relacién con los pobladores que dieron informacién
sobre la ubicacién de los caddveres bien se puede hablar
de un falso juicio de raciocinio por contradecir esa
valoracién las reglas de la experiencia y de la légica. Se
rinde un arnio y dos meses después y la percepcién en el
momento de los hechos fue traumdtico (sic) y lo normal es
que la persona busque refugio por el fuego cruzado que se
desarrolla en ese momento, o busque el camino de la

huida.

Agrega que muchas de las esquirlas que
supuestamente son parte de los restos del dispositivo
cluster, fueron entregadas a las autoridades por Ilos
pobladores de Santo Domingo. La cola y la espoleta del
dispositivo que aparecieron en la escena, pudieron ser
colocadas por los guerrilleros, lo cual demuestra la total
ausencia de cadena de custodia. Tampoco se sabe de donde
obtuvo la sefiora Maria Panqueva de Molina las 55

esquirlas que puso a disposiciéon de la fiscalia.
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Objeta la inspeccién realizada por la Procuraduria
General de la Nacién al lugar de los hechos, porque «Lo que
se consigna en la diligencia es lo que dicen los moraclores de Santo
Domingo, pero al no haber existido cadena de custodia, este es el
momento en que no se puede saber si las evidencias encontradas
corresponden al dispositivo cluster, (..., o por el contrario
corresponden a esquirlas de los muchos artefactcs que fueron

lanzados dentro del caserio (...).»

Sostiene que esos elementos no existian antes de las
inspecciones judiciales realizadas durante los clias 17, 18 y
28 de diciembre de 1998, porque de haber existido, la
experiencia ensefia que los habrian entregado a los
funcionarios en esas oportunidades y no habrian esperado

seis meses para hacerlo.

A juicio del demandante, los médicos les entregaron a
los familiares de las victimas las esquirlas recuperadas

durante las autopsias.

Advierte que en la sentencia de primera instancia se
admitié que la escena pudo haber sido manipulada
entregando elementos que incriminaran a los autores o que
las evidencias fueron colocadas en el sitio. Aunque acepta
el censor que en esa misma providencia el A-quo resalté que

muchos de esos objetos fueron recuperados del camioén, de
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las casas, las cercas y los cuerpos de las victimas,

«...deviniendo insostenible que todo elemento carece de valor
probatorio porque no se acordoné y aseguré la escena desde el
mismo momento de los hechos, porque de aceptarse tal afirmacién
todos los acontecimientos ocurridos en zona rural, por mds abundante
en evidencia que sea, se veria en imposibilidad de ser esclarecido, lo

cual se ofrece absurdo».

3. Tercer cargo. Violacion directa de la ley

sustancial.

Al amparo de la causal primera consagrada en el
articulo 207 del Cédigo de Procedimiento Penal, reprocha la

sentencia de segunda instancia por haber «...incurrido en una
violacién directa de la ley sustancial, como consecuencia de haberse
incurrido en un error in iudicando, al dejar de aplicarse el numeral 4°
del articulo 32 del C.P., que contempla la eximente de
responsabilidad, cuando el sujeto activo de la conducta actua en
estricto cumplimiento de una orden legitima de autoridad competente
emitida con las formalidades legales y los delitos por los que se

procede no sean de genocidio, tortura, ni desaparicion forzadas.

Advierte que se trata de oficiales de la Fuerza Aérea
que actuaron en una operacion dirigida por el Comandante
de la Brigada 18 del Ejército y el lanzamiento del dispositivo
cluster se hizo en cumplimiento de una orden militar

emitida con las formalidades legales.

39



Casacion No. 37638
César Romero Pradilla y
Johan Jiménez Valencia

Transcribe varias definiciones de obedier.cia debida y
destaca que toda organizacion publica o privada tiene una
estructura jerarquica que funciona mediante la obediencia.
Los superiores imparten oOrdenes y los inferiores las
cumplen. Pero, en caso de que los efectos sean daiiinos, la
responsabilidad recae en quien dio la orden, aspecto que en
su sentir es esencial en las estructuras castrenses, cuyos
mandatos no se pueden discutir en el campo de batalla. Sin

embargo, admite que «..es apenas natural quz si la orden
impartida comporta con claridad un mandato antijuridico, el que la
cumple asume una responsabilidad compartida con quien le dio la
order», puesto que no pueden cumplirse «...érdenes ciegamente
impartidas, y de igual manera cumplidas, sin responsabilidad para el
que las ejecuta, conllevaria a la quiebra de toda lz organizacion

Jerdrquica...».

Agrega que los requisitos esenciales de la obediencia

debida son:

A) Debe ser impartida por un superior jerdrquico;

B) Ese superior jerdrquico debe ser competente para
impartir la orden, lo que nos indica, que lo order.ado debe
estar dentro del marco legal o reglamentario de sus
funciones oficiales;

C) La orden debe ser impartida con el lleno de las

formalidades legales o reglamentarias dispuestas para esa
clase de érdenes;
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D) El cumplimiento de la orden debe estar dentro del
marco funcional impuesto por la ley o el reglamento en
relacion con la ©orbita funcional del accionar del
subordinado y;

E) Que el cumplimiento de la orden no conlleve a la
realizacién de un acto contrario a la normatividad vigente,
gue no esté teriido de antijuridicidad, que no comprenda la
vulneracién de derechos fundamentales de los ciudadanos
Yy que su realizacion en definitiva no comporte la
realizacion de un acto atroz...

Sefiala, que debe entenderse por jerarquia la «...relacién

personal obligatoria (naturalmente de indole ptiblica) que se establece
entre los titulares de dos oficios jerdrquicamente ordenados, en
cuanto a tales, teniendo como contenido una relacion de
subordinacién del inferior frente a la voluntad del superior, es decir
una potestad de mando del superior, que tiene por objeto la
determinacién de la conducta del inferior y frente a cuya potestad

exige el correlativo deber de obediencia por parte del inferiors.

Pide tener en cuenta que todo acto administrativo se

presume legal o legitimo.

Sobre la naturaleza de la obediencia debida expone
varias teorias, entre las que se cuentan la de la ausencia de
accién; la que la trata como eximente de culpabilidad; vy,
otras que la refieren como causal de justificacion. Esta
ultima —afirma— es la tesis de mayor aceptacion y para que
se configure como tal es necesario el cumplimiento de las

siguientes condiciones:
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La orden debe hallarse dentro de la compeiencia del
superior y referirse a un acto del servicio. {...).Que la orden
se halle revestida de las formas exigidas por la ley.
(...)-Que el contenido de la orden no sea manifiestamente
delictivo. Intimamente unido con el tema de los mandatos
antijuridicos obligatorios estd el de poder de inspeccién de
la orden por parte del subordinado.

Evoca conceptos genéricos de la teoria general del
Estado, indicando cuales son sus elementos estructurales
(nacién, territorio y poder); cuales de ellos son reales u
objetivos; cuales son instrumentales; y, se refiere a los fines
esenciales del Estado, mismos que resume en la orientacién

humanistica de acuerdo con nuestra Carta Polirica.

Alude a las circunstancias excepcionales creadas para
combatir a los enemigos de la institucionalidad, haciendo
referencia especifica a los denominados estados de sitio, su
duracion en Colombia y a las normas que se promulgaban
durante esos periodos, con las que se desconocian los

derechos fundamentales.

También menciona las jurisdicciones especiales, como
la militar para el juzgamiento de civiles y la de orden
publico, las que actualmente han desaparecido, sin que por
ello hubiese dejado de responderse a la violencia con
violencia institucional, omitiendo atacar las causas de la

delincuencia. Asi, ensaya una disertacién sobre la brecha
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nociva entre ricos y pobres y su influencia en el proceder

criminal.

Critica la redaccién del articulo 91 de la Constitucion
Nacional, por ser una reproduccion exacta del 219 de la
misma obra, advirtiendo que su tenor literal permite
concluir que los militares estan exentos de responsabilidad
en la ejecucién de conductas antijuridicas, cuando se
llevan a cabo en cumplimiento de 6rdenes jerarquicamente
impartidas. No obstante, de inmediato niega que ese sea el

sentido de la norma.

Cuando se afirma que la fuerza publica no es
deliberante (art. 219 C.N.) —argumenta— lo que la norma dice es
que los militares estan obligados a cumplir las 6rdenes sin

cuestionarlas.

Concluye que tanto el superior que imparte la orden
como el inferior que la acata, estan llamados a responder
cuando la ejecuciéon del mandato implica la comisiéon de

una conducta antijuridica.

Ubicados en el caso concreeto (sic) que convoca nuestra
atencién, la orden recibida por nuestros representados no
representaba vistos (sic) de antijuridicidad de ninguna
naturaleza porque como ya se ha destacado con
anterioridad, se trataba de combatir a los subversivos y al
(sic) orden emanada fue clara, en la mata de monte, que
queda en la cercanias de Santo Domingo se ha refugiado
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la guerrilla, desde alli estdn disparando contra la tropa, en
tales circunstancias debe lanzarse un dispositivo cliister
sobre la misma, para de tal manera anular el poder
ofensivo de los subversivos que hasta ese mcomento ya
habian ocasionado numerosas bajas en las tropas del
Ejeército e incluso impactaron a dos de los helicépteros que
participaban en el operativo.

En las circunstancias precedentes los oficiales Romero y
Jiménez no podian desobedecer las érdenes re-ibidas so
pena de incurir (sic) en un delito de desobediencia militar.

Solicita de la Sala que «...al casar la sentencia, se dicte fallo
de reemplazo absolutorio, por haber actuado los procesados bajo el

amparo de una de las causales que eximen de la responsabilidad

penal.

4. Cuarto cargo. Violacién indirecta de la ley
sustancial. Errores de hecho poi' falsos juicios de
existencia, identidad y raciocinio; y, de clerecho por

falsos juicios de legalidad.

Considera que el Tribunal incurrid en multiples
errores de apreciacién probatoria por falsos juicios de
existencia por omisién; falsos juicios de identidad por
deformacién de la prueba; falsos raciocinios por
desconocimiento de las leyes de la ciencia, de la légica y de

la experiencia; y, falsos juicios de legalidad.

La norma sustancial que considera vulrerada es el

articulo 103 del Cédigo Penal.
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En desarrollo del cargo reproduce de manera textual e
integra los argumentos que expuso en la segunda censura,
también por errores de hecho y de derecho, razén por la
cual se remite a los mismos para evitar innecesarias

reiteraciones.

Resumidos los reproches, finalmente solicita el

demandante, de la Corte, en relaciéon con ellos:

Respecto del primer cargo, que se case la sentencia y
como consecuencia declare la nulidad del proceso a partir
del auto del 30 de enero de 2009, por el que se decretd la
nulidad del proceso para que se variara la calificacion

juridica provisional.

En relacién con el segundo, pide «...que se case el fallo
impugnado y en su lugar se dicte fallo de reemplazo absolutorio, por
recogimiento de la existencia de dudas sustanciales que impiden que

los procesados puedan ser condenados, ddndose de ésta manera

aplicacién al in dubio pro reo».

En cuanto al tercer cargo, demanda «..que se case la
sentencia y como consecuencia se dicte fallo de reemplazo de
cardcter absolutorio a favor del Capitin César Romero Pradilla y del

Tte. Johan Jiménez Valencia.»
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Finalmente, refiriéndose a la cuarta censura, reclama

de la Sala «...que case la sentencia y como consecuencia dicte fallo
de reemplazo absolutorio a favor del Capitan César Romero Pradilla y
del Tte. Johan Jiménez Valencia, por no haber sido autores de los

homicidios que se les han venido imputandon.

2. Demanda presentada por la Procuradora 110

Judicial Penal II.

Un cargo formula la delegada del Ministerio Publico
contra el fallo de segunda instancia proferido por el
Tribunal Superior de Bogota, con fundamento en la causal

tercera prevista en el articulo 207 de la Ley 60C de 2000.

1. Cargo tnico. Nulidad.

Asegura la demandante que el fallo se dict6 en un

juicio viciado de nulidad, por violacién del debido proceso.

En sustento del reproche, sefiala que en el tramite del
proceso se incurri6 en una irregularidad sustancial que
vulnera los derechos y las garantias fundamentales de los
procesados, por haberse decretado la nulidad del proceso
aplicando retroactivamente una norma desfavorable, ante

la supuesta calificacién juridica errénea.
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A partir de esa decision, se acogio la preceptiva del
articulo 404 de la Ley 600 de 2000, que consagra una
figura no prevista en el Decreto 2700 de 1991, que era el
ordenamiento procesal aplicable al caso, porque los hechos

ocurrieron durante su vigencia.

Afirma la recurrente que el citado articulo 404, tiene
efectos sustanciales y su aplicacion resulté desfavorable
para los procesados, porque permite que la Fiscalia haga
mas gravosa la calificacibon de la conducta, con

posterioridad a la resolucion de acusacion.

Tales actuaciones, de paso, afectaron el principio de
legalidad de las formas, lo que constituye un vicio de

garantia.

Entendiéndose por irregularidad sustancial la que
compromete derechos y garantias fundamentales, no cabe
duda que el vicio de tramite denunciado reviste tal calidad.
En efecto anular el proceso para ordenar al fiscal variar la
calificacién juridica mediante la imputacién de conductas
punibles dolosas y no culposas, se afectaron derechos
fundamentales de los procesados, ocasiondndoseles un
dario procesal trascedente, materializado en el incremento
de la pena producto de la variacién de la calificacion de las

conductas por la que se acusé.

Senala que la nulidad en la que fundamenta el cargo

estd consagrada en los articulos 304 del Decreto 2700 de
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1991 y 306 de la Ley 600 de 2000, sin especificar a cual se

refiere.

El Tribunal, al incurrir en el error denunciado vulneré el
principio de favorabilidad. Tal violacién se materializé al
aplicar retroactivamente una ley procesal penal de efectos
sustanciales desfavorables para los procesados. En otras
palabras, se vulneré el derecho fundamental al debido
proceso, por desconocimiento de los principios de
Sfavorabilidad e irretroactividad de la ley penal.

Agrega que no era posible modificar, en este caso, la
calificacion juridica de culpa a dolo. Entonces. explica que
no debe anularse el tramite sino dictarse fallo de remplazo
para condenar por los delitos imputados en la modalidad
culposa, sin que ello atente contra el principio de
congruencia, ya que se estaria degradando la
responsabilidad penal de los implicados. Sin embargo, cree
que por el paso del tiempo habria operado el fenémeno
juridico de la prescripcién, tratandose de conductas
culposas, por lo que seria viable que en esta sede se

extinguiera la accién penal por ese motivo.

Opina que no debid el Tribunal decretar le. nulidad del
proceso para que se variara la calificacion de la conducta,
porque habia precluido la oportunidad, que de acuerdo con
el articulo 404 de la Ley 600 de 2000 solo era viable al
concluir la practica de las pruebas en la etapa. del juicio y

en el presente evento los tnicos legitimados para introducir
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la modificacién eran el fiscal y €l juez de primera instancia,

que no consideraron esa posibilidad.

Es que —anade—, incluso la unidad de fiscalia delegada
ante el Tribunal Superior confirmé la acusacién en los

términos en que fue proferida inicialmente.

Las nulidades estan instituidas para que el juez
invalide las actuaciones uUnicamente «..cuando advierta

irregularidad sustancial objetiva y no cuando pretende imponer su
criterio, fundado o no, acerca de la calificacién juridica de la conducta

objeto de juzgamientos.

A su juicio, contraviniendo la preceptiva del articulo
404 de la Ley 600 de 2000, el fiscal fue obligado a variar la

acusacion, porque asi lo ordené el Tribunal.

Para la representante del Ministerio Publico esa
disposicion no es una simple norma instrumental, asegura
que es sustancial, porque regula derechos y garantias de
rango constitucional que «...comportan el reconocimiento de

manera general de circunstancias o condiciones mds favorables o

desfavorables en relacién con la ley anteriors.

Entonces, al aplicarse esa norma por considerarla

instrumental, se les ocasion6é a los procesados un dafio
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trascendente «...puesto que con el cambio de calificacién juridica, se

les incrementé inmensamente la pena finalmente impuestas.

El principio de legalidad —contintia— se debe observar en
relacibn con las normas penales sustantivas y penales
procesales, conforme lo destacé la Corte Constitucional al
pronunciarse sobre la exequibilidad de los articulos 40 y 43

de la Ley 153 de 1887.

Por su parte, el principio de favorabilidad esta
consagrado en el articulo 6° del Cédigo de Procedimiento
Penal y alude a las normas procesales de efectos
sustanciales. En razén de ello, es necesario determinar
cuales son esas normas y, para el efecto, crece que debe
acudirse al criterio de la Corte Suprema de Justicia, fijado
éen una sentencia del 19 de enero de 1994, cuyo aparte
transcribe: «¢Qué se entiende por ley mds favorable? bien puede la
Sala responder con el tratadista ya citado, que en consideracién a
“que los efectos de la justicia penal consisten a aplicar o no aplicar
una pena, o imponer ésta en vez de otra, ha de estimarse como ley

mds benigna la que haga imposible la penalidad del acusado o dé

lugar a una pena menos graves.

Igualmente, sefiala que el Tribunal consideré que los
principios de legalidad y favorabilidad Gnicamente tendrian
cabida con respecto a las normas sustanciales, no a las

procesales, y que el articulo 404 es una norma de simple
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tramite, pues la segunda instancia explicoé que «..de

elemental hermenéutica es que las leyes por regla general gobiernan
los hechos y situaciones de conducta humana que se produzcan a
partir 'y durante su vigencia, pero que en tratdandose de las
concernientes al tramite y ritualidad de los procesos, “...prevalecen
sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a

regir”.»

Sin embargo, considera la libelista que el articulo 404
es norma procesal de efectos sustanciales y su aplicacion
ultractiva o retroactiva debe obedecer al reconocimiento del

principio de favorabilidad.

Asi mismo, estima equivocado el criterio del juez
colegiado, seglin el cual los procesos penales en curso
deben someterse a los ritos establecidos en la nueva ley,
con excepcion de los términos que hubiesen empezado a
correr, las actuaciones y diligencias que’ ya estuvieren
iniciadas, que se regiran por la ley vigente al tiempo de su
iniciaciéon. Al igual que desacertd cuando justifico la
aplicacion del articulo 404 de la Ley 600 de 2000, porque la
fecha de iniciacion del proceso no determina la

normatividad procesal que se debe aplicar al caso.

En su sentir, no «..es cierto que por ser provisional la

calificacion juridica de la conducta la solucién que de todas formas

habia de impartirse al presente asunto era la declaratoria de la
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nulidad de la resolucién de acusacién. Tal criterio no tiene en cuenta
que la nulidad, para la época de la vigencia del Decreto 2700 de
1991 se fundamentaba, segun reiterado criterio jurisprudencial, sélo
en la equivocacién respecto del género de la conducta. delictiva y no
en la especie, como en el presente caso ocurrié. De ahi que el Decreto
2700 de 1991 establecia en el articulo 442, entre los requisitos

formales de acusacién, el de delimitar y ubicar el delito dentro del

correspondiente capitulo y titulos.

En consecuencia, no tiene razén el Tribunal al
asegurar que si se hubiese calificado el sumario en vigencia
del Decreto 2700, igualmente tendria qie haberse
decretado la nulidad de la calificacién juridice provisional
para que se corrigiera. Cita en sustento de sus asertos
apartes de varias decisiones de la Sala de Casaciéon Penal,
adoptadas dentro de los radicados 11923, 14918, 19526,
14699 y 21340.

Con fundamento en esos argumentos, solicita de la

Corte que «..ante la imposibilidad de dictar fallo sustitutivo por
sustraccién de materia, al haber operado el fenémeno Jjuridico de la
prescripcién de las conductas endilgadas bajo la modalidad de

comision culposa, se case la sentencia de segundo grado ordenando

la extincion de la accién penab.
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CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Luego de resumir los hechos, la actuaciéon procesal y
los cargos formulados por los demandantes, el Ministerio
Publico se opuso a estos, con las razones que se exponen a

resumidamente a continuacion.

Frente al primer cargo planteado por la defensa, el
cual comparte unidad de criterio con el de la procuradora
demandante, por medio del cual deprecan la invalidacién
de todo lo actuado por irregularidades en el procedimiento
de variacion de la calificacién juridica efectuada en el
proceso, el Ministerio Pablico considera que el canon 404
de la Ley 600 de 2000, carece de contenido sustantivo, por
lo que, a su juicio, no es dable, como lo pretenden los
reclamantes, exigir la aplicacion del principio de
favorabilidad a disposiciones meramente instrumentales de

la codificacion penal.

A su vez, revisando el tramite cuestionado -aduce- no
se lesionaron los derechos y garantias de los procesados,
porque al momento en que se varié6 la calificacion juridica la
fiscalia lo hizo conforme a la prueba sobreviniente, y fue en
virtud de ello que el juez dispuso el tramite legal para que

aquéllos tuvieran la oportunidad de actualizar su defensa.
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En relacioén a los cargos segundo y cuarto formulados
por el defensor de los sentenciados, entiende el delegado de
la Procuraduria que, por la riqueza de elementos comunes,

deben ser respondidos de manera conjunta.

Seniala que si lo pretendido por el libelista era
proponer un falso juicio de existencia por la omisién no
practicarse inspeccion judicial que ayudara a determinar
las medidas entre la mata de monte, el caserio y, en lo
posible, el sitio exacto del impacto de la bomba arrojada, un
yerro de esa magnitud no tiene asidero en ests caso, pues
al revisarse el fallo queda claro que el supuesto vacio
probatorio que el libelista denuncia fue suplido por las
instancias ampliamente al otorgar crédito a otros elementos
distintos al que extrana el censor, descartando con ello la

potencial utilidad de la diligencia reclamada.

El error consistente en que las instancias desecharon
algunos dictamenes que le favorecian @« su tesis
exculpatoria, sin elementos de peso para ello, lo encuentra
descartado la Procuraduria con la trascripcién de varios
apartes del fallo de segundo grado, donde se aprecian
explicitas las razones para distanciarse de las conclusiones
ofrecidas por las pericias iniciales que, al coaceptuar en
- relacion con el impacto de la bomba, se limitaban a hablar
de orificios de salidas, omitiendo referiste a los; de entrada

que se generaron con el artefacto explosivo y, con los
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cuales, se desecha la hipé6tesis de una explosiéon de adentro

hacia afuera, como lo propuso la defensa, afianzandose la

teoria de un dispositivo clister que cay0 desde el aire.

Sefiala el casacionista que debié probarse el sitio
exacto en el que cay6é la bomba, porque los elementos
indican que el camién, en donde se dice fue a dar el
explosivo, pudo explotar por causa de otro artefacto. Frente
a ello, considera el Ministerio Publico que la sentencia
impugnada permite verificar que tal manifestaciéon carece
de la capacidad de variar el sentido del fallo, toda vez que
en éste se explicaron las razones que llevaron concluir, con
base en dictamenes periciales, que fue en dicho vehiculo
que impacté el artefacto. Ademas el censor tampoco logra

acreditar el principio de la logica o experiencia violentado.

Estima el delegado que el tema de que la mision
realizada requeria la autorizacion del Comandante General
de las Fuerzas Armadas, por tratarse de un bombardeo, no
fue evocado por el ad-quem para sustentar la condena, en
tanto la mencién de un permiso para llevar a cabo esa
actividad, tunicamente fue usada como una referencia
explicativa de cémo dicho explosivo puede ser solo utilizado
con el consentimiento de dicho directivo y de que, en la
actualidad, su uso estd prohibido por (tratados
internacionales, de modo que su queja carece de

trascendencia.
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A su vez, en el fallo impugnado se relaciona la
normativa que limita y regula la funcién de las aeronaves
en el marco de las operaciones bélicas, como lo fue
expresado también por el general Héctor Fabio Velasco,
quien sostuvo no haber autorizado el lanzariiento de la
bomba materia de investigacién y ni siquiera ser enterado
de su utilizacién. Razones que le permitieron al ad-quem
concluir que en el sub examine se violaron las normas que
prohibian operativos aéreos en condiciones de riesgo para

la poblacion civil y los mismos militares.

Cuestiona el demandante que los fallos de instancia
pregonaran una inmensa capacidad destructiva del
dispositivo cluster, superior a los 150 metros de distancia a
partir del punto de impacto. Sin embargo, para la
Procuraduria es claro que si bien el ad-quem utilizé una
cita de internet para conceptualizar en torno al significado y
alcance de la bomba clister, ello fue algo adicional que en
todo caso ya se encontraba documentado en el expediente
con las manifestaciones del comandante de la base aérea
de Apiay, quien indica que se trata de uns. bomba de
racimo que puede generar un rango de accién tedrica de
150 metros dependiendo de la dispersién. Por lo cual,
carece de sustento el pretendido error denunciado ante la

contundencia de las pruebas destacadas.
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Respecto del cuestionamiento que hace el recurrente a
la conclusiéon de las instancias concerniente a que la
guerrilla ingresé al caserio y se confundié con la poblacién
civil, situacién que llevé a los pilotos a violar €l principio de
distincion que impera en el derecho internacional
humanitario, el Ministerio Publico sefiala que tal queja en
el fondo se reduce a atacar el valor probatorio que le fue
otorgado por los jueces a la version de Johan Jiménez
Valencia, en cuyo caso es insuficiente la alegacion del
libelista tendiente a infirmarlo, porque el fallo lo respalda
con una pluralidad de manifestaciones que le permiten
consolidar su valor suasorio, entre ellos, la del capitan
Carrefio Estupifian, quien refiere que los insurgentes, al
verse sitiados, si buscaron refugio en las casa del poblado,
de donde también se deriva que habia coordinacion entre
las tropas de a pie y la aeronave y, por ello, a las 10 a.m. el
objetivo ya no era la mata de monte, tanto, que alli no fue

lanzado el artefacto explosivo.

Por ultimo, en cuanto al planteamiento relativo a que
el bombardeo por el que se acusa a los procesados obedecid
a una retaliacion o venganza, la Procuraduria enfatiza en
que esta censura obedece, una vez mas, al deseo del
libelista de hacer prevalecer su opinién personal del caso,
desconociendo que la sentencia atacada, con suficiencia de
detalles, motiva la condena ponderando todos los factores

probatorios que le permitieron arribar a su decision.
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En cuanto al tercer cargo, destacé el delegado que no
toda orden castrense deben ser cumplida irrazonablemente,
tal y como se desprende del articulo 18 de la C. Py tratados
internacionales, de los cuales se extree que en
determinados eventualidades un subalterno puede
sustraerse al cumplimiento de una directriz superior, y un
ejemplo de ello es cuando el mandato Ileva inmerso una
violacioén a derechos humanos o un desobedecimiento de la

constitucion.

Asi, en el presente caso, considera cue aun de
aceptarse que el comandante de brigada hubiera dado la
orden del lanzamiento de la bomba cluster, jamas ello
podria justificar una violacién a derechos fundementales de
los habitantes de la regién, menos cuando configura
conductas punibles contra la vida e integridad personal.
Por lo tanto, no es aplicable la causal eximente de
responsabilidad por ausencia del elemento orden legal o

legitima que pregona el recurrente.

Finalmente, el Ministerio Publico se ocupa de la
casacion oficiosa, en cuyo aparte, luego de realizar una
serie de disquisiciones conceptuales en relacién con el dolo
y la culpa, considera que debe casarse parcialmente el fallo
dado que el ad-quem no logré demostrar que el elemento

volitivo propio del dolo eventual -representarse el resultado
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o conocimiento anticipado del resultado-, que antecede a
dejarlo librado al azar, se hubiera configurado, por lo cual
la condena debe reposar en los territorios de la culpa y no

en el dolo como erradamente se decidid.

CONSIDERACIONES

Inicialmente conviene recordar que es criterio
constante de esta Sala, que admitida la demanda de
casacioén, se entienden superados los defectos formales que
ella evidencie, por lo cual se impone resolver de fondo los
cuestionamientos que por su conducto se le hayan

formulado a la sentencia de segundo grado?0.
1. Nulidad por violacion al debido proceso.

Este reproche corresponde al primer cargo de la
demanda presentada por el defensor de los procesados y al
Unico cargo de la demanda formulada por la representante
del Ministerio Publico, por lo que al ser coincidentes se

analizaran conjuntamente.

Estiman los demandantes que la sentencia de

segunda instancia se profiri6 en un juicio viciado de

“0 En este sentido, CSJ SP, 25 May. 2006, Rad. 21213; CSJ SP, 22 Ago. 2008, Rad. 29258;
CSJ SP, 2 Dic. 2008, Rad. 25787 y; CSJ SP, 11 Mar. 2009, Rad. 25355, entre muchas otras.
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nulidad por violacién al debido proceso, en consideracion a
que la normatividad procesal aplicable al caso, por ser la
que estaba vigente para el momento de los hachos, era el
Decreto 2700 de 1991, bajo cuya égida no era posible variar
la calificacién juridica provisional, figura consagrada en el
articulo 404 de la Ley 600 de 2000 que, siend» una norma
procesal de efectos sustanciales, se aplicd de forma
retroactiva violando los principios de favorabilidad e
irretroactividad. Ademas, porque en este c¢aso no era
procedente la variacion de la calificacién que, en sentir de
los recurrentes, impuso el Tribunal al conocer del recurso
de apelacién incoado contra la sentencia de primera
instancia -advirtiendo el defensor que se hizo oara evitar la
prescripcion de la accién penal-, sin tener en cuenta que la
oportunidad de hacer tal modificacién habia precluido, la
cual se extiende hasta la culminacién de la practica de

pruebas en la etapa del juicio, segtin la norma.

Senalan los actores que la trascendencia del yerro
radica en que a los procesados se les impusieron penas
ostensiblemente superiores a las que se hubiesen derivado

de la acusacién inicial, que se dedujo por la modalidad

culposa.

Para dar respuesta a esa queja, encuentra la Sala que
la actuacién procesal revela que mediante auto del 30 de

enero de 2009, el Tribunal Superior de Bogota, a donde se
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habia remitido el expediente para desatar la apelacién de la
sentencia de primer grado, decretd la nulidad de 1o actuado
a partir «..de la decisién que clausuré la etapa probatoria de la
causa, en la audiencia signada el 16 de marzo de 2007...», por
considerar que, ante prueba sobreviniente practicada
durante la etapa del juicio, debia enmendarse la calificaciéon
juridica provisional hecha por la fiscalia de homicidio y
lesiones culposas, por homicidio y lesiones eventualmente
dolosas, en acatamiento del articulo 404 de la Ley 600 de

2000.

Los cargos por nulidad que en este acapite se
analizan, no tienen vocacién de prosperidad si se tiene en
cuenta que parten de equivocos postulados, como son la
invocacion de normas procesales derogadas, el
reconocimiento de efectos sustanciales a una norma de
tramite y la supuesta imposibilidad de variar la calificacion

juridica provisional.

El articulo 40 de la Ley 153 de 1887, regula lo
concerniente a la vigencia de las disposiciones procesales al
senalar que «Las leyes concernientes a la sustanciacién y ritualidad
de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en

que deben empezar a regir. Pero los términos que hubieren empezado

a correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas,

se regirdn por la ley vigente al tiempo de su iniciacion.»
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Este precepto claramente prevé, contrario a lo que
sefialan los impugnantes, que la ley procesal se aplica
inmediatamente después de que se promulga, salvo lo
previsto para algunos eventos, es decir, cuando hubiesen
comenzado a correr algunos términos o iniciado diligencias
0 actuaciones, casos en los que se aplica la ley vigente al
tiempo de su iniciaciébn. Ademas el articulo 434 de la
misma ley -153 de 1887— reitera, en relacién con la
aplicacion de las leyes en el tiempo, que determinan el

procedimiento, entre otras, «..prevalecen sobre las anteriores

desde el momento en que deben empezar a regir...»,

La ley preexistente prefiere a la ley ex post facto en
materia penal. Nadie podrd ser juzgado 6 penad» sino por
ley que haya sido promulgada antes del hecho que da
lugar al juicio. Esta regla solo se refiere a las leyes que
definen y castigan los delitos, pero no a aquellas que
establecen  los  tribunales y determinan el
procedimiento, las cuales se aplicaran con arreglo

al articulo 40. (Se destaca)

Esa regulacion se aviene perfectamente al
ordenamiento Superior, porque el articulo 29 de la Carta
Politica distingue sobre la vigencia en el tiempo de las
normas penales sustantivas y las penales adjetivas. A las
primeras se refiere expresamente cuando sefiala que «Nadie
podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa..». A las otras alude cuando relaciona que el

Jjuzgamiento se debe adelantar «..ante juez o tribunal

“! Declarado exequible mediante sentencia C-200 de 19 de marzo de 2002, C. Constitucional.
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competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de

cada juicio».

Ahora bien, la ley procesal aplicable, es decir la que se
refiere a la competencia, al juez natural y a las formas
propias de cada juicio, es la que esté rigiendo al momento
de la actuacién procesal, excepto cuando se trate de
normas adjetivas de efectos sustanciales, que deben
aplicarse cuando son permisivas o favorables, puesto que
es con respecto a la leyes sustanciales que nuestra
normatividad constitucional exige su prexistencia al acto

que se imputa.

La Fiscalia Especializada de la Unidad Nacional de
Derechos Humanos asumi6 efectivamente el conocimiento
de la investigacion en este proceso el 24 de febrero de 2003,
luego de que la Corte Constitucional, por fallo del 31 de
octubre de 2002, le ordené a la Sala Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura que le adjudicara la
competencia a la jurisdiccién ordinaria*?, decision €sta que

se produjo el 6 de febrero de 200343,

Para ese momento estaba rigiendo la Ley 600 de 2000,
que entré en vigencia el 25 de julio de 2001. Esa

codificacién se debia aplicar a todos los procesos penales

42 Folios 23 al 39, Cuaderno No. 30.
# Folios 238 al 285, ibidem.
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Y
que estuvieran en curso, incluso a los que se hubiesen
iniciado al amparo del anterior Cédigo de Procedimiento
Penal —Decreto 2700 de 1991-, en acatamiento de la Ley 153
de 1887 y porque el articulo 535 de .a Ley 600
expresamente habia derogado el citado Decreto 2700,
circunstancia que impide aseverar que la veriacién a la
calificacion juridica provisional introducida en este proceso

genera nulidad.

Es cierto que el Decreto 2700 de 1991 no consagraba
la variacién de la calificacién juridica de la conducta en la
etapa del juicio, que si regulé la Ley 600 de 2000 en el
articulo 404, en apego del cual se consideré que ante
prueba sobreviniente las conductas punibles por las que
debia procederse en este evento no eran homicidio y
lesiones personales culposas, sino las mismas pero
eventualmente dolosas, atendiendo a que ante la cercania
del objetivo elegido para arrojar el explosivo ere. previsible y
tenia que representarse como posible el resultado tipico,
circunstancia que fue consentida por los procesados,
quienes la dejaron librada al azar, maxime porque el radio
de accion de la bomba clister es de aproximadamente 150
metros, siendo del conocimiento de los pilotos el poder
destructivo del artefacto y la existencia de psrsonal civil

proximo a la zona de impacto.
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A partir de esa circunstancia es que los demandantes
consideran que el articulo 404 de la Ley 600 de 2000, es
una norma procesal de efectos sustanciales restrictiva o
desfavorable que no debié haberse aplicado, porque los
hechos ocurrieron cuando aun regia el derogado Decreto

2700 de 1991.

Sin embargo, el principio de favorabilidad cuyo
reconocimiento demandan los libelistas, implica un juicio
comparativo que debe realizarse entre dos o mas
disposiciones cuando hay transito de legislacién o
concurrencia de ordenamientos, para deducir cual regula
de manera mas benigna una situacion sustancial o procesal

con efectos sustanciales.

En razén de ello, se hace necesario dilucidar cuales

son las normas que tienen efectos sustanciales.

No tuvieron en cuenta los demandantes que, segun ha
precisado la Sala, deben considerarse normas sustanciales
en el ambito penal, sin consideracion al ordenamiento del
que formen parte —procesal o sustantivo—, las que describen
las conductas punibles y atribuyen la sanciéon, las
circunstancias que modifican los extremos de la pena, las
que establecen causales de ausencia de responsabilidad,

motivos de extincién de la acciéon penal o causales de
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-

procedibilidad, entre otras*4, criterio reiterado por la

Corporacioén:

De frente a los lineamientos anteriores, surge nitido que el
razonamiento que ofrece el libelista a través del primer
cargo contiene varios yerros: en primer lugar, no atina a
identificar la norma sustancial vulnerada, pues asegura
que lo fueron los articulos 232 y 238 de la Ley 600 de
2000 (necesidad y apreciacién de la prueba), normas que
por su contenido son de naturaleza procesal. Le alli que
resulte claro que el impugnante desconoce la dejinicién de
los conceptos de ley sustancial y procesal que de antario

ha fijado la Corporaciéon y que conviene recordar
enseguida:

“Sin importar la especialidad del ordenamiento 2n el cual
hayan sido ubicadas, esa naturaleza sustancial es
predicable de las normas que describen los delitcs, las que
se refieren a condiciones de punibilidad y a la
responsabilidad del procesado, como las que establecen
condiciones genéricas o especificas de agrcvaciéon o
atenuacién punitiva y las que recogen axiomas del derecho
penal como el in dubio pro reo. Por su parte, aquellas que
tienden a lograr o definir los elementos contenidos en las
primeras son instrumentales.45

Es que, como acertadamente lo dedujo el Tribunal en
la sentencia impugnada y lo ha sefialado la Sala (CSJ SP 8
de sep. 2004, rad. 20602 y AP 16 ago. 2011, rad.

“ Cfr. CSJ AP 9 feb 2006, rad. 24046 y CSJ AP 24 oct 2007, rad 21815.

45 CSJ AP 15 sep 2010, rad. 32463.

% «En efecto, el articulo 404 es una norma de naturaleza instrumental en la que se prevé el
procedimiento a seguir en el desarrollo de la audiencia publica cuando surja la necesidad de
variar la calificaciéon juridica por error en su denominacién juridica o por prueba
sobreviniente que modifique un elemento basico estructural del tipo, la forma de
coparticipacién o de imputacién subjetiva, o que conduzca a desconocer una atenuante o a
reconocer una agravante que varie los limites punitivos.»
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3671847), el articulo 404 de la Ley 600 de 2000, que
consideran los impugnantes norma de naturaleza
restrictiva y desfavorable, carece del caracter sustancial
que exige nuestro ordenamiento procesal (art. 6, inc. 2°). En
cambio, si se trata de una de una disposicion de naturaleza
instrumental, que consagra el tramite que debe observarse
en curso de la audiencia publica, cuando se advierta la
necesidad de variar la calificaciéon juridica provisional por
error en la denominacién o por prueba sobreviniente
respecto de un elemento basico estructural del tipo, la
forma de coparticipacibn o de imputacién subjetiva,
desconocimiento de una circunstancia atenuante o
reconocimiento de una agravante que modifiquen los

limites punitivos.

El citado articulo 404, en fin, no describe conductas
que se estiman punibles, no fija las consecuencias del
delito, no sefiala las condiciones de punibilidad y las de
responsabilidad del procesado, no establece los
presupuestos genéricos y especificos de agravaciébn o
atenuaciéon punitivas, ni recoge principios del derecho
penal como la presuncién de inocencia, el in dubio pro reo,
la favorabilidad o la prohibicién de reforma en peor, porque

Unicamente se refiere al método para variar la calificacién

7 «Sumase al segundo reproche la carencia de sustancialidad de la norma (articulo 404 del
C.P.P) que se dice transgredida pues la aducida se refiere no al delito y a sus consecuencias,
sino a un aspecto meramente procesal como es el mecanismo de la variacion de la
calificacion juridica.»
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juridica provisional en la etapa del juicio, lo que descarta la
aplicacion del principio de favorabilidad que entronizan los

impugnantes como sustento de la censura.

Igualmente, debe destacarse que el Ad-quem advirtié
la necesidad de que se variara la calificacién juridica
provisional por considerar que habia prueba sobreviniente
respecto de un elemento basico estructural de los tipos, lo
que agravaba la situacién de los procesados y, en esas
condiciones, no podia corregirse sino anulando la
actuaciéon, dado que la errada calificacién afecta el principio
de legalidad, violando, ademas, los de tipicidacl, igualdad y
sujecion a la ley. Entonces, adoptada la decisién, es claro
que las determinaciones a las que se extendieron sus
efectos perdieron toda validez, es decir, dejaron de existir

juridicamente.

Asi, queda rebatido el argumento presentado por la
representante del Ministerio Pablico, quien afirma haberse
variado la calificaciéon juridica provisional de forma
extemporanea, porque en su particular criterio, se hizo
luego de concluida la practica de pruebas en el juicio y

concretamente en sede de la segunda instancia.

Empero, no pasa de ser esa una premisa enganosa,
precisamente porque la nulidad decretada por el Tribunal

iba hasta «..la decisién que clausuré la etapa probatoria de la
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causa, en la audiencia signada el 16 de marzo de 2007...», 1o cual
significa que las actuaciones que se habian realizado

perdieron toda validez y dejaron de existir juridicamente.

Luego, oportunamente, esto es, concluida la practica
de pruebas, en cumplimiento de lo ordenado por el juez
colegiado, y cifiéndose al tramite previsto en el articulo 404
del Coédigo de Procedimiento Penal, la primera instancia
advirtié sobre la necesidad de variar la calificaciéon juridica
provisional de la conducta por homicidio y lesiones
personales en la modalidad de dolo eventual. Le concedié la
palabra a la fiscal delegada para que manifestara si
aceptaba o rechazaba la variacion introducida. La
funcionaria pidi6 que se postergara la audiencia para
estudiar a fondo el caso y la representante del ente
acusador cambié la imputacion juridica por los atentados
contra la vida y la integridad personal, en la modalidad de

dolo eventual.

Ese desarrollo procesal descarta que a la fiscalia se le
hubiese impuesto la obligacion de variar la acusacion,

como erradamente lo sefiala la Procuradora Judicial.

El juez de primera instancia les corridé traslado de la
nueva calificacion a los sujetos procesales, a quienes se les
concedidé un término comiin de 10 dias para que estudiaran

la acusacion y definieran si solicitarian la practica de
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pruebas. Pero, sus pretensiones se rechazaron porque no
tenian ninguna relacidén con la variacién de la calificacion
juridica, excepto la ampliacion de un testimonio. Contra
esa decision, el defensor de Héctor Mario Hernandez
Acosta, interpuso los recursos de reposicion y en subsidio

apelacion, habiéndose confirmado la providenca.

Finalmente, debe resaltarse que no es cierto —como sin
ningin sustento lo asegura el defensor- que la decisiéon del
Tribunal Superior de Bogota de decretar la nulidad ante la
necesidad de variar la calificacién por prueba sobreviniente,
obedeciera a la obligacién de sortear una inminente
prescripcion de la accién penal, puesto que la resolucién de
acusacion quedé ejecutoriada el 26 de agosto de 2004. No
obstante, el término de prescripciéon para los delitos
cometidos por empleado oficial*® se aumenta en una tercera

parte49,

En consecuencia, interrumpida la prescripcién por el
auto de procederS0, el plazo corria de nuevo sin que fuese
inferior a 80 meses (6 afios y 8 meses), por tratarse de
servidores publicos, lapso que, en el peor de los casos,
vencia el 26 de abril de 2011 y, como quiera que el Ad-
quem invalidé el tramite por auto del 30 de enero de 20009,

** De acuerdo con el articulo 63 del Decreto Ley 100 de 1980 —art. 20 de la Ley 599 de
2000~ son empleados oficiales o servidores piblicos, los miembros de la fuerza publica.

* Decreto Ley 100 de 1980, art. 82

50 fdem, art. 84
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aun faltaban mas de 26 meses para que pudiera predicarse

el aludido fenémeno juridico.

En este caso, resulta evidente para la Sala que los
actores no demostraron ninguna irregularidad en el tramite

de la variacién juridica provisional.
2. Violacion indirecta de la ley sustancial.

Estas censuras corresponden a los cargos segundo y
cuarto de la demanda presentada por el defensor de los
procesados y en ellas se refiere el libelista a numerosos
errores de hecho por falsos juicios de existencia, identidad
y raciocinio, asi como de derecho por falsos juicios de

legalidad.

A pesar de que en el segundo cargo considera
vulnerada «... por falta de aplicacién (...) la norma que dispone que
en caso de duda probatoria, la misma debe ser resuelta a favor del
procesador, ¥ en el cuarto alude a la violacidon del articulo
103 de la Ley 599 de 2000 —sin precisar si es por exclusion
evidente o indebida aplicacién—, considera la Sala que deben
responderse en un mismo capitulo, porque los reparos se
refieren a los mismos hechos y denuncian los mismos

crrores.
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De entrada se advierte que ninguno de los desatinos
denunciados tuvo ocurrencia. El defensor asegura que los
procesados no arrojaron el dispositivo clitster sn el caserio
ni en sus inmediaciones, porque el objetivo se centré en el
punto donde se desarrollaban los combates, entre la
vegetacion, muy distante de la parte urbana; también
afirma que en el sitio se arrojaron varias clases de
explosivos; asimismo, que uno de los artefactos fue
instalado por la guerrilla; al igual que argumenta el bajo
poder destructivo de la bomba de racimo arrojada,
contrario a lo que -segin él- quieren atribuirle las
instancias; y, finalmente, que algunos de lcs elementos
materiales hallados en el poblado fueron plantados alli por
los habitantes de Santo Domingo o por los gaerrilleros, y
otros fueron supuestos por los investigadores, en todo caso

con la tnica intencién de perjudicar a sus asistidos.

Sin embargo, las instancias desvirtuaron la
presuncion de inocencia; en ninglin caso recor.ocieron el in
dubio pro reo; y, en cambio, concluyeron que las pruebas
conducian a la certeza sobre las conductas punibles y la
responsabilidad de los procesados, conforme pasa a
analizarse, en el mismo orden de presentacion de las
censuras segunda y cuarta, pero —se itera— en conjunto ante

la incuestionable identidad de los argumentos.
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1. Expone el demandante que no se demostré que la
distancia entre el caserio y la mata de monte fuese de entre
20 y 70 metros, porque no se hicieron mediciones. Asegura
que los jueces supusieron ese intervalo violando las leyes
de la logica y la experiencia. Asimismo, argumenta que
conjeturar sobre la longitud a partir de la observacién de
imagenes y videos, constituye falso raciocinio, porque los
jueces no son ingenieros, topégrafos, planimetristas ni
expertos en aerofotografia. Pero, paraddjicamente resefia
que ese intervalo lo determinaron los falladores con
fundamento en los registros de las conversaciones
sostenidas con los pilotos del avion Skymaster, quienes lo
fijaron en 70 metros, evidencia que —a su juicio— contradice

las demas pruebas.

Con respecto a este reparo, debe destacarse que no es
posible vislumbrar el error en que supuestamente incurrio
el Tribunal, porque el demandante, primero afirma que la
prueba sobre la distancia entre el caserio y la mata de
monte fue supuesta y de inmediato asegufa que la
evidencia a partir de la cual pudo determinarse esa
extensiéon, fue valorada contrariando la sana critica; al
tiempo que resalta la imposibilidad de darle credibilidad a
los dialogos de los militares que en ese sentido se refirieron
a una longitud de 70 metros, olvidando que esta Sala tiene
decantado en relacién con este ultimo tema, que la

credibilidad no es de suyo censurable en casacion,
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habiéndose ya abolido el sistema de la tarifa legal, pues la
tarea de valoracion probatoria la realiza el juez con sujecién
a los principios de la sana critica o libre persuasién
racional, como se colige de los preceptos consagrados en los

articulos 238 y 277 del Cddigo de Procedimiento Penal.

Ademas, es claro que las instancias no improvisaron
ese tema, porque no solo se apoyaron en el material
fotografico y filmico que si tuvieron en cuenta para
corroborar lo dicho por los pilotos sobre la distancia, sino
en las mismas aseveraciones de uno de los procesados
(César Romero Pradilla) quien con la ayuda clel programa

ERDAS informé al menos una de esas distancias. Asi lo

explico el A-quo:

Acto seguido, el piloto del Arpia pregunta si el cohete cayé
en la mata de monte serialada, obteniendo como
respuesta: “no, una que estd bien pegada cl pueblo,
ubique el pueblo y al lado whisky de la carretera” (fl. 74;
9:52 a.m.).

Manifiesta Garzén "OK., la carretera... estd el pueblito...
Sale hacia el whisky, ahi hay una mata de monte, la
primera mata de monte estd como a unos setenia metros,
¢ahi hacia el norte?” y le responde Gémez: “afirma, afirma,
esa mata de monte que sale hacia el norte del pueblo,
pegado al pueblo” y acto seguido dice Garzén “OK, listo.
Ahi va un cohetillo” (fl. 75). En este instante sor. las 9:53
a.m. y no hay vista hacia el caserio.

De lo anterior se concluye sin lugar a dubitacién alguna,
que la operacién aérea se concentraba a esta hora a
menos de setenta metros del caserio, toda vez que la
tripulacién del Skymaster le indicé al piloto dei artillado
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que disparara a la primera mata de monte ubicada al norte
de Santo Domingo, la cual ciertamente no estd a mds de 70
metros de las viviendas, como lo corroboran el propio video
y las distintas fotografias obrantes en el expediente (entre
muchas otras las fotos originales 1 a 6 visibles en fls. 121
-123, c. 3).

Estas consideraciones de la primera instancia fueron
objeto del recurso de apelacion y la inconformidad
planteada por la defensa fue analizada por el Tribunal, que
sobre el punto concluyé que no tenia trascendencia
determinar si el blanco estaba ubicado en la fraccién de la
mata de monte que quedaba mas cercana o mas alejada al
poblado, porque, en ultimas, la bomba cluster fue lanzada

sobre el propio caserio, como fue reconocido por el ad-

quem:

La mata de monte como objetivo tedrico que se acordé en el
briefing no se controvierte. Era el lugar donde se
encontraban los insurgentes desde un principio y en donde
segun la ya comentada afirmacién del acusado Jiménez
Valencia en la vista publica, debia depositarse el artefacto
por haberse ocasionado las bajas al Ejército. Su ubicacion
respecto del poblado de Santo Domingo cobraria
importancia fdactica y juridica de probarse que fue sobre
ese concreto lugar que se lanzé el artefacto explosivo, pero
la realidad procesal muestra todo lo contrario.

Empero, cabe decir que dicho lugar no se separa
integralmente del poblado a una misma distancia, sino que
con una extensién de unos dos o tres kilémetros de largo,
comporta dos extremos que sirven de referente para
visualizar ese escenario, segun el juzgado, uno menor en
la direccién oriente-occidente, ubicado a unos 20 metros de
las casas mds préximas al poblado y otro mayor por la
separacion que la vegetacion va cobrando y que
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1

igualmente se calcula en 70 metros5!, en la direccién
nororiental del poblado, tal como se puede apreciar de
manera clara en las fotografiass? donde la mata de monte
se va separando de manera gradual de las primeras casas
que asoman en ese costado nororiental, y por ello pugnaba
con la realidad la versién inicial de que el artefacto
explosivo se lanzé a varios kilémetros del poblado y dentro
de la tan mencionada y recurrente mata de monte.

En este sentido el defensor del acusado Johan Jiménez
Valencia en su libelo de apelacién hace ver que segun el
piloto César Romero, “....en su intervencién del dia 11, con
la ayuda del programa ERDAS, que la distancia real de un
extremo del borde de la mata de monte con relacién al
caserio es de 76 metros y, respecto del otro, 132 metros,
anadiendo que dicha mata de monte se extiende hacia el
norte de Santo Domingo con una distancia de 2 o 3
kilémetros.

El juez colegiado constaté que el objetivo fijado en
teoria ya no podia ser la mata de monte, porque asi lo
mostraban las pruebas, especificamente el testimonio del
Comandante de la operacién «Reldmpago Ib de la Décima
Octava Brigada del Ejército, Sergio Alberto Carrefio
Estupiian y los dialogos de la tripulacién del avién
Skymaster. Con el primero verifico cue existia
comunicacién entre los militares que operaban en tierra y
los pilotos, a quienes para el momento en que se lanzaron
las granadas ya les habian avisado sobre la presencia
militar entre la vegetacion, rehusando por ello la ayuda
aérea; y con los segundos, confirmé que los guierrilleros se

habian desplazado al casco urbano constituyéndose todas

51 Folio 83, Cuaderno No. 43.
%2 Folio 123, Cuaderno No. 3 -parte inferior-.

76



Casacion No. 37638
César Romero Pradilla y
Johan Jiménez Valencia

.

esas en razones suficientes para que el artefacto explosivo
no fuera arrojado en la parte boscosa, sino sobre Santo

Domingo:

El Capitan Carrefio Estupifian refiere en su testimonio
sobre el particular que a dicha hora con sus hombres ya
habia superado el puente Cubiloto y estaba dentro de la
vegetacion, “...de ahi en adelante yo iba a cubierta, me iba
desplazando a cubierta por dentro de la mata de monte y
no requeri apoyo {(...) no lo requeri porque las condiciones
de la vegetacién no lo permitian.”53

Destdquese bien esto ultimo, el apoyo aéreo “no lo requeri
porque las condiciones de la vegetacion no lo permitian” de
lo que se desprende que si habia sincronizacion de
comunicacién entre la tropa de a pie y las aeronaves
oficiales, la mata de monte a las diez de la mariana ya no
era el objetivo que previamente se habia seleccionado para
depositar el artefacto explosivo y que alli realmente no fue
lanzado como lo ratifica la afirmacién clara y puntual de
dicho militar por dos razones puntuales: a} No percibié la
explosion de una bomba cluster en la mata de monte a esa
hora, y b) De haberse arrojado en la mata de monte, su
resultado habria sido catastréfico para sus hombres que se
encontraban alli, considerado el alto poder destructor del
artefacto.54

Esta importante precision no fue rebatida o neutralizada a
lo largo del proceso y cobra sustento en la grabacién de los
didlogos de la tripulacién del avion Sky Master, que como
se anoté antes, la accion aérea desplegada se centraba en
el caserio donde los insurgentes se habian mezclado con la
poblacién civil que ya comenzaba a desplazarse por la
.carretera y ello se constituyé en motivo de frustracién y
completamente inutil resultaba en ese momento ejecutar en

33 Folio 278, Cuaderno No. 1; Folio 98, Cuaderno No.19 y Folio 210 Cuaderno No. 20.

54 “Si el dispositivo es lanzado sobre el sitio por el cual yo me voy desplazando en hilera con
distancias lo cual abarco una cantidad amplia de terreno necesariamente me hubiera afectado
en un gran namero mis tropas porque estos dispositivos con los que se utiliza el apoyo aéreo
son de un gran poder explosivo y tienen un radio de accién muy amplio”.
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la mata de monte una misién “Beta” (bombardeo),55 y
menos si alli ya se encontraba la tropa de la Compafia
Dragén.

No sin razén y correspondiendo a esta verdad histérica de
lo acontecido, la providencia que ordené la detencién
precautelar de los tres acusados por parte de la justicia
penal militar aunque por un delito culposo, deseché que la
bomba clister se haya descargado sobre la mata de-
monte>s, y ello sirve de paso para rechazar la infundada
tesis que guerrilleros muertos en ese lugar y por efectos
del armamento explosivo fueron llevados al caserio como lo
plantea el defensor de Romero Pradilla.

Esta evidencia procesal hace inutil y sofistico el
cuestionamiento de la representante del Ministerio Puiblico
de no haberse establecido con exactitud el distanciamiento
de la mata de monte respecto del poblado de Santo
Domingo. Para qué, si se tiene probado que no fue alli
donde se deposité la bomba, y por el contrario, las
muertes, heridos y darnios materiales que se ocasionaron
dentro del poblado serialan el blanco del artefacto.

Circunstancia a partir de la cual también comienza a
enervarse la hipotesis del defensor, en el sentido que no se
determiné el sitio exacto donde impacté la clister, porque

en la sentencia de primera instancia se dijo que fue en la

%5 Folio 70, Cuaderno No. 3 Reservado. “...Esa gente (las aeronaves militares) se demora
demasiado para coordinar las cosas, para ponerse en accion. Ahi en la curva, se fueron
todos? Si se fueron todos. Mierda, les tomé demasiado tiempo hace- esto. Los unicos
camiones que quedan, son esos dos camiones rojos, viejos, destartalados. Hay movimiento
hacia el lado izquierdo del pueblo, hay como una docena de personas moviéndose (Espafiol).
Ellos no tienen nadie en el (sic) mata monte. Todos estin replegados sobre la carretera.
Okey expliquele eso al Hughes...”.

% Folio 210, Cuaderno No. 21: “De los testimonios allegados al Proceso se evidencia hasta
éste Estadio de la Instruccién, que el Dispositivo no fue entregado en la mata de mionte
ubicada al Norte del Caserio, puesto que a la hora en que afirman los Cficiales ROMERO
PRADILLA y JIMENEZ VALENCIA haber lanzado el citado Arteficto se hallaban a
cubierta Tropas del Ejército que avanzaban hacia el Caserio... por entre |as matas de monte
(..) Sumado a lo anterior, se allegaron pruebas técnicas que indican para cste momento de la
investigacién, el hallazgo de componente quimico en los fragmentos metalicos recuperados
por personal técnico del CTI en el Caserio de Santo Domingo y el fragmeato encontrado a la
occisa TERESA MOJICA DE GALVIS por parte del Instituto de Medicina Legal...”.
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mata de monte y en la de segundo grado se afirma que fue

en el caserio.

Sin embargo, se empena el demandante en desvirtuar
que la bomba cliuster hubiese sido lanzada en el caserio,
porque —segun afirma el recurrente— en las indagatorias de
CESAR ROMERO PRADILLA y JOHAN JIMENEZ
VALENCIA, y en las declaraciones del Mayor Garzon; el
Teniente Lamilla; el Teniente Guillermo Olaya; el Técnico
Jorge Alberto Castaiio; el Teniente Jershey Medina
Rubiano; el Cabo Porfirio Pérez; el Soldado Carlos Julio
Parra; el Capitan Radl Eduardo Gutiérrez; y, de los sefiores
Luis Enrique Carrillo Mora y Roberto Marin Vera, se
ubicaron los combates y la explosion del dispositivo a una
distancia que oscila entre los 200 metros y un kilometro y

medio de Santo domingo, pero en la mata de monte.

Pero omite explicar el actor de qué forma midieron los
procesados y los testigos esas distancias; por qué los
calculos arrojaron resultados tan disimiles; y, si quienes
reportaron esos datos eran ingenieros, topoégrafos o
planimetristas, y como, sin contarse con esos datos, no se
incurriria en un falso raciocinio por darsele credibilidad a
unos computos realizados sin sustento de ninguna indole;
ello sin tener en cuenta —como se vera mas adelante— que fue al
interior de Santo Domingo en donde resultaron

mortalmente heridas las victimas y en donde se recogieron
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las esquirlas que formaban parte de la bomba, particulas
que no se desenterraron en la mata de monte y mucho
menos a 200 metros ni a un kilémetro y medio de la

poblacién.

En consecuencia, es incomprensible por cué no se les
puede dar credibilidad a las pruebas tenidas en cuenta por
los jueces en las instancias, para sefalar ¢l punto de
impacto, y si debe darseles crédito a los “estigos que
aseguran que la distancia era superior, cuando la misma
evidencia fisica demarcé el lugar de explosién del artefacto

militar. Asi las cosas, el error denunciado es inexistente.

2. Senala el actor que se incurrié en falso juicio de
existencia, porque se dejaron de apreciar las pruebas que
demuestran que el radio de accién del dispositivo clister no
era de 150 metros a partir del sitio de impacto, como
erroneamente lo considerd el Tribunal, sino d= 30 metros
como lo explican los manuales de la bomba y lo

corroboraron varios testigos, lo que constituye un falso

juicio de existencia.

Empero, no tiene en cuenta el defensor que esos 30
metros a que hace referencia, se consideran de forma
individual, es decir, para cada una de las granadas que

conforman el racimo y no para todo el artefacto, acorde con
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HE .
lo que se explicod en el informe de balistica del 10 de marzo
de 2000:

...dispositivo (...) compuesto por seis (6) granadas o
bombas de fragmentacién de 20 libras cada una, {...) mide
46.6 pulgadas, pesa 128 libras (...) estdn cargadas con
explosivo TNT (...) y el radio de accién de cada una es de
30 metros segun catdlogos, {...).

Esa es la razon para que el Brigadier General Ricardo
Rubianogroot Roman, para entonces comandante de la
base aérea de Apiay, confirmara —asi lo admite el libelista— que
“...cada bomba del racimo Cliister es de 20 libras entre explosivo y

metralla, que puede generar un rango de accion tedrica de 150

metros dependiendo de la dispersion, por lo tanto se convierte en

un riesgo latente y sumamente letal...”5” (Destaca la Sala)

En efecto, cada una de las seis granadas se activa de
forma independiente, se dispersan a una distancia de 20 a
30 metros entre ellas y tienen una efectividad (que es
diferente de alcance) de entre 10 y 25 yardas a la redonda,
conforme lo establecieron los expertos en balistica forense
de la fiscalia, luego de realizar dos lanzamientos de
dispositivos tipo cluster, como consta en el dictamen No.

128288 del 3 de septiembre de 200358, en el que se revelod:

Descripcion del Racimo AN-M1A2 (CLUSTER): Es el
conjunto de 6 Granadas de fragmentacion de 20 libras tipo
AN-M-41A1, 6 espoletas AN-M158 tipo veleta, un

57 Folios 105 y 106, Cuaderno No. 28.
38 Folios 1 al 20, Cuaderno No. 32.
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adaptador de desprendimiento rdpido tipo M1-A3, orejas
de suspensién, alambre de armado, adaptadores con
cables, ganchos, cintas metdlicas y muelles. E! armazén
esta provisto de una barra la cual frena simulténeamente
las espoletas de las 6 granadas y previene a que estas se
armen antes de que el adaptador expulse las granadas por
medio de unos muelles.

Las cintas metdlicas estdn sujetas por medio de grapas
que se desprenden al retirar el alambre armador lo cual
ocurre en un tiempo determinado al ser lanzado de un
avién o helicéptero, los muelles actuan e impulscn las seis
bombas hacia los lados que dando (sic) separadas del
adaptador que las mantiene en racimo, las espoletas AN-
M158 se arman después de que la veleta ha girado de 375
a 512 revoluciones y su recorrido en el aire para armado
es de aproximadamente 600 a 725 pies. Las seis granadas
caen aproximadamente entre 20 y 30 metros de dispersién
entre ellas, los fragmentos salen a gran velocidad y por
consiguiente las esquirlas o fragmentos en un 80% saldran
impulsadas hacia adelante ya que la granada tiene un
determinado dngulo de caida, el cual lo da la velocidad de
la aeronave y altura con que se lanzé, la efectividad es de
10 a 25 yardas a la redonda. Asimismo en caso de
lanzamiento de un racimo cluster todas las granadas caen
en un radio muy cercano entre ellas, la espoleta es de
impacto la cual detona la bomba al contacto con la
superficie.

Entonces, es claro que los jueces no dejaron de
apreciar las evidencias a que alude el demandante.
Precisamente, fueron esas pruebas las que les permitieron
concluir que la bomba clister es un artefacto altamente
peligroso, inexacto y con un amplio radio de accién Y,
aunque el Ad-quem no hizo alusién a este evento en
particular, si ratificé de forma implicita las consideraciones

del juez individual, quien refiriéndose al tema habia

senalado:
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En primer lugar, la prueba realizada en la base aérea de
Apiay el 12 de agosto de 2003 por el CTI de la Fiscalia
General de la Nacién en la que se efectué un lanzamiento
dirigido de dos dispositivos clister que quedé registrado
en el video No. 26 del expediente, permitié establecer: i)
que la precisiéon de estos artefactos es limitada, dado que
solo una de las granadas que los componian impacté sobre
la carretera pavimentada, el objetivo preestablecido,
cayendo las restantes a ambos lados de la via, e incluso
una a muchos metros de las demds; y ii) que tienen un
gran poder antipersonal, lo que se evidencié cuando al
caer, levantando una espesa humareda negra, las
granadas se fragmentaron en un sinntumero de esquirlas
que se esparcieron en todas las direcciones atravesando
las estructuras de madera y aun los mojones metalicos,
dejando crdteres en el terreno y colas oxidadas similares a
lo hallado en la inspeccion judicial del 17 de diciembre de
1998 al caserio de Santo Domingo.

Esto ultimo explica por qué otro lanzamiento programado
para el afio 2000 no fue realizado, toda vez que el
entonces comandante de la misma base indicé que desde
determinada altura no podia hacerse la entrega dirigida de
la cluster, por el riesgo que representaba para los
inmuebles y vias ubicados en sus inmediaciones, en los
siguientes términos: "la composicién de cada bomba del
racimo cluster es de 20 libras entre explosivo y metralla,
que puede generar un rango de accién teérica de 150
metros dependiendo de la dispersién, por lo tanto se
convierte en riesgo latente y sumamente letal” (fl. 105 -
106, c. 28), asi como "por encontrarse ubicado muy cerca
de la carretera y zona residencial, no ofrece la seguridad
necesaria para este tipo de pruebas” (fl. 121, c 11).

No se advierte en este caso el desprecio por la prueba,
porque lo que denuncia el defensor es la ausencia de
invocacién formal de los manuales técnicos de los
dispositivos clister y de unos testimonios que el mismo

censor omitié resefiar. El contenido probatorio fue traido a
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colacion en la sentencia, pero el libelista no esta de acuerdo
con su valoracion y pretende anteponer sus &preciaciones
como sustento de mejor criterio, tratando de hacerle creer a
la Corte que si cada una de las seis granadas que
conforman el artefacto explosivo tiene un radio de accién de
30 metros, esa es el area sobre la que se extenderan los

efectos de todo el racimo.

3. En todo caso —afirma el defensor— la bomba no pudo
haber estallado sobre el camién rojo, porque el diametro de
la perforacion es de 1,20 metros por 1,50 metros, lo que
atenta contra las leyes de la geometria y d: la ciencia,

porque «...es el tinico foramen que conozco en el universo que tiene

dos diadmetros...».

Ademas, esta seguro de que en el camién rojo se
- eéncontraron restos de metralla, nitritos y nitratos que son
elementos usados por la guerrilla, y el afirmar que la clister
impacté ese automotor constituye un falso raciocinio «al

desconocerse las leyes que regulan las reacciones quimicas, porque
con determinados reactivos se prueba la presencia de determinadas

sustancias quimicass.

A partir de esas premisas, sugiere que sotre el camién
rojo explot6 un artefacto dejado por los subversivos, ya que
las bombas cliuster detonan al contacto con otro objeto y, en

tal evento, las esquirlas se hubiesen proyectado de afuera
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a las «..leyes de la ciencia y de la técnica...».

Sin embargo, el demandante omitié sefialar cual fue la
ley de la geometria o ciencia que violo el Tribunal, al
admitir que el agujero hallado en el vehiculo rojo media
1,20 metros por 1,50 metros, de acuerdo con lo que
directamente constataron los peritos de medicina legal, ni
cémo operarian esas leyes cuando un artefacto explosivo
impacta sobre el capé de un automotor, para concluir que
el orificio ocasionado debe ser absolutamente simétrico,

proporcionado y armonioso.

Tampoco compagina con la realidad que en las
esquirlas recuperadas del aludido automotor se hubiesen
hallado rastros de nitritos o nitratos, porque los elementos
no sé6lo fueron analizados con esa finalidad por el CTI, sino
también por los expertos del DAS, y en ambos casos
concluyeron que mno contenian ningan residuo de
sustancias quimicas, conforme lo explicé el Ad-quem en la

sentencia:

El CTI se apoyé en otra opinién pericial y en este sentido
solicité la colaboracién del DAS, que al intervenir y
examinar uno de los tres grupos de fragmentos que le
fueron remitidos y caracterizados por su forma irregular y
calcinados, informé que no se hallaron sustancias
quimicas de explosivos, a la vez que considerd
insuficientes las muestras de los restantes grupos del
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material para emitir pronunciamiento en uno u ot-o sentido.
(Subrayas originales)

Es evidente que el defensor supone, sin estar
demostradas, las conclusiones de unos peritajes que
favorecerian a sus defendidos. Por ello considera que
cuando el Tribunal coligié, apoyandose en las verdaderas
experticias, que no se trataba de una bomba de fabricacién
casera la que exploté en el camidén, porque no se
encontraron rastros de nitritos o nitratos, se desconocieron
«...las leyes que regulan las reacciones quimicas;, porque con
determinados reactivos se prueba la presencia de determinadas
sustancias quimicas», tesis que debid orientar en su momento
a la aclaracion, ampliaciéon e incluso a la objecién de los

dictamenes.

Ahora bien, si en gracia de discusién se admitiera que
en el camién rojo explotaron elementos dejados por la
guerrilla, no seria ese un argumento valido para contradecir
que la bomba clister fue arrojada en el caserio, porque de
haber sido asi tampoco hubiese impedido que el dispositivo
lanzado desde el helicoptero comandado por los procesados
hubiese impactado contra el vehiculo. Tal circunstancia no

descarta la detonacién de ambas cargas.

Ademas, si no se probé —como lo afirma el casacionista—

que la guerrilla hubiese ingresado al caserio antes de que
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se lanzara la bomba desde la aeronave y, mucho menos,
que durante su permanencia alli se arrojo la bomba cluster,
entonces tampoco podria afirmarse que los insurrectos
tuvieron la oportunidad de instalar un artefacto casero en
el mismo camién en el que las instancias aseguran que

impact6 una de las seis granadas que componian el racimo.

Esa hipodtesis resulta contraria a los mismos
argumentos del censor, que sustenta sus particulares
apreciaciones en unos dictamenes del C.T.I. y de Medicina
Legal, a los que el Tribunal resté credibilidad por
considerarlos inexactos y ~contrarios a lo que
posteriormente pudo establecerse mediante otras
experticias, pues el primero (del C.T.I) se elaboré con
fundamento en las observaciones y en los elementos
recolectados durante una inspecciéon judicial que se llevo a
cabo en escasos 90 minutos, en curso de la cual y con
posterioridad bajo la gravedad del juramento los peritos
informaron que habian sido victimas de hostigamientos por
parte de la guerrilla y por ello no pudieron observar todos
los sitios afectados por la explosion; y, €l segundo (de
Medicina Legal), se emitié luego de apreciar unas fotografias y

un video del sitio.

En cambio, el juez colegiado si le dio crédito a lo que
luego concluyeron los peritos, porque pudieron determinar

que estaban errados, cuando sin premuras y contando con
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adecuados elementos constataron que si se traté de un
artefacto lanzado desde el aire; no fue una bomba artesanal
la que impact6 en el camién y que en la cubierta del motor
del vehiculo se hallaron orificios de entracla, pero los
proyectiles que los ocasionaron también hicieron orificios
de salida por otras partes, como se detallara en el capitulo

siguiente.

El Tribunal razoné suficientemente sobre ¢se punto:

La tesis de la bomba de fabricacién casera.

Surgié a partir de la inspeccién judicial del 17 de diciembre
de 1998 efectuada en el corregimiento de Santc Domingo
por parte del Juzgado 124 Penal Militars9, con la asistencia
de peritos del Grupo Marte del Ejército y del CTI de la
Fiscalia, 4quienes sobre residuos supuestamente
provenientes de la explosién emitieron por separado los
siguientes dictdmenes:

El Grupo Marte “...descarta técnicamente el empleo de
Armamento Aéreo en los darios causadcs en el
Corregimiento de Santo Domingo”0. Para el cuerpo técnico
del CTI de la Fiscalia los residuos recogidos corresponden
a “..materia prima que comiinmente se utiliza y se ha
encontrado en bombas o artefactos explosivos de
fabricacién casera. Los artefactos o armas explosivas
militares, no contienen este tipo de sustancias.”s!
-Resaltado no literal-.

El CTI se apoyé en otra opinién pericial y en esie sentido
solicit6 la colaboracién del DAS, que al intervenir 7]
examinar uno de los tres grupos de fragmentos que le

%% Folio 109, Cuaderno No. 1
5 Folio 10, ibidem.
¢ Folio 124, Cuaderno No. 7.
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fueron remitidos y caracterizados por su forma irregular y
calcinados, informé que no se hallaron sustancias
quimicas de explosivos, a la vez que -consideré
insuficientes las muestras de los restantes grupos del
material para emitir pronunciamiento en uno u otro
sentido%2,

Agréguese que el Instituto de Medicina Legal, contrario a la
tesis de que se traté de artefacto de fabricacion industrial
que habria lanzado una aeronave, en respuesta a la
Defensoria del Pueblo el 8 de febrero de 199953, y basado
en fotografias, videos y fotocopias de actas de necropsia, Yy
pese a advertir la imposibilidad de determinar la
naturaleza del artefacto causante de esos hechos,
concluye en su dictamen que los destrozos y huellas de
violencia, en principio fueron causados por proyectiles o
esquirlas de artefactos explosivos como granadas (de
mano o impulsadas por fusil) y otro tanto las oquedades o
crateres hallados en el pavimento. Mientras que en
relacién con los destrozos del camién de color rojo,
descarta también que fuera artefacto explosivo que
se desplazara en la direccion aire-tierras’.

Con invocacion de estos experticios y la prueba testimonial
de reinsertados de las FARC que adelante se comentard,
pretenden los apelantes se tenga por demostrado que el
explosivo era de fabricacién artesanal o casera que el
grupo subversivo habria colocado sobre el mencionado
camioén.

Sin embargo, el conjunto de esta prueba resefiada, termina
siendo desvirtuada de manera total por la igualmente
pericial que se entra a analizar, no sin antes destacar el
Colegiado cémo esa prueba anterior y en la que insisten
los apelantes, carece per se de toda perspectiva de éxito
por los siguientes reparos e inconsistencias:

a).- La primera inspeccién judicial cumplida en el caserio
de Santo Domingo cuatro dias después de los hechos y en

62 Folio 196, Cuaderno No. 17.

3 Folio 115, ibidem. :

¢ Folio 117, ibidem:”...por la posicién de la rueda delantera izquierda del vehiculo y la
direccion de los bordes de los orificios que se observan en el guardafangos mencionado, se
puede establecer que los elementos que los causaron llevaban una direccion, de adentro hacia
afuera con relacion al vehiculo...”.
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la que se recolecté el material sobre el que se emitieron
esos primeros informes periciales, no fue la jpacifica y
completa que la gravedad de los hechos demandaba y en
particular que diera respuesta y tranquilidad al grave
cargo que los residentes del poblado formulcban a la
Fuerza Aérea Colombiana de haber bombardeadc el
caserio, siendo lo obvio por inspeccionar de manera
minuciosa y adecuada, la totalidad de los sitios del
poblado que sufrieron dario, como la recoleccisn de los

residuos que se requerian para un completo experticio en
la materia.

En este sentido, son los propios peritos del CTI Ivdn
Antonio Ricaurte Warletta y José Leonel Martinez, quienes
en el informe técnico antes referido dejan expresa
constancia de su inconformidad por el limitado tempo que
se les concedi6 para su misién, hora y media, por
supuestos motivos de inseguridad, y que la reco'eccién de
los residuos a examinar se hizo en forma parcial por las
circunstancias de apremio, disparos de arma de fuego que
durante el transcurso de la diligencia se hizieron en
inmediaciones del poblado y que segun el Ejército que los
acompariaba eran de la guerrilla que ya se acercaba al
lugar, motivo que impidié recolectar mayores elementos de
Juicios (sic) y la diligencia hubo de suspendersess.

El primero de los peritos del CTI, Ricaurte Warletta quien
suministra respuestas légicas y precisas al riguroso
interrogatorio al que fue sometido por la Juez Penal Militar,
reiteré bajo juramento esas condiciones de dificultad en
que se produjo el primer informe técnico, el cual él mismo
viene a rectificar en su declaracién con asidero en nuevos
Yy mejores elementos materiales que en diligencia posterior
fueron recogidos y que llevan a conclusién diferente a la

8 Folio 275, Cuaderno No. 17: “Siendo aproximadamente las 16:45 del dia, se escucharon
varias rafagas de disparos de fusil, a pocos metros del lugar inspecciorado, que segim el
personal del ejército, se trataba de que la Guerrilla se estaba acercando al lugar. Por esta
razén y por lo avanzado de la hora, se suspendi6 la exploracién y nos vimos obligados a
protegernos mientras Ilegaba el helicoptero a las 17:00 horas. Por las razones anteriormente
expuestas, por la falta de tiempo y garantias de seguridad suficientes para el personal
técnico, sélo fue posible realizar la inspeccién en los dos puntos sefialados (vehiculo

automotor ¢ inmueble de incinerado).” Ver también constancia en el mismo sentido al folio
216, Cd. Idem.
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del primer dictament6 al que le quita por ende todo valor
probatorio.

b).- Amén de lo anterior, llama la atenciéon del Colegiado la
actitud del Juez 124 de Instruccion Penal Militar que
presidié la primaria diligencia, quien en relaciéon con el
camidon destruido, anoté por su cuenta y riesgo en el acta
“...en términos generales al parecer la parte del motor fue
destruida de (sic) una carga depositada en el interior del
mismo...”.67

Valoracion que no le competia en ese momento, si para ello
llevaba los varios peritos expertos en la materia; pero fue
de este prejuzgamiento de donde al parecer se originé la
tesis de la bomba casera, considerado que era la primera
mencién que se hacia, sin expresar fundamento técnico
alguno que le diera sustento a la afirmacion.

c¢).- De igual modo, genera desconcierto que el
departamento de balistica del Instituto de Medicina Legal
en el serialado informe pericial, donde consciente que su
concepto lo emitia sin contacto directo y material con los
elementos objeto de pericia, sino de simples fotografias
y video del sitio donde se encontré la oquedad o destrozos
del pavimento, no empece lo cual y la expresa advertencia
que hizo de la imposibilidad de determinar la clase de
elemento bélico que lo causé, contradictoriamente venga a
decir que “descarta que haya sido generado por artefacto
explosivo tipo aire-tierra” y otro tanto respecto de la
direccién de los destrozos en las latas del automotor
afirmando que fue de “de adentro hacia fuera (sic)”, para
alimentar la tesis que fue una bomba casera o artesanal la
qgue se colocé alli y ocasioné esos orificios, pero omitiendo
referirse a los de entrada a los que aludiran posteriores
pericias.

La misma critica que se suscita en un caso cualquiera,
cuando con una fotocopia se pretende acreditar la
falsedad material de un documento, en donde no se tiene
contacto directo y fisico con las formas de mutacién objeto

¢ Folio 275, Cuaderno no. 17: “...lo conceptuado en los primeros dictamenes fue producto de
un estudio con escasa documentacién y que el tiempo que se tuvo en la primera inspeccion
fue muy corto, se generaron dudas posteriores a la emisioén de dichos dictamenes cuando se
recibieron mas elementos que enviaba la Unidad de Derechos Humanos...”.

57 Folio 110, Cuaderno No. 1. '
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de examen, en el sub judice es inaceptable que en la
pericia en comento y como se acaba de ver se dijera que
los mencionados dafios materiales y en particular los de
las latas del camién, no fueron causados por impacto de
artefacto explosivo aire-tierra -descartando cor. ello que
proviniera de una aeronave-, con soporte en lcs solas y
equivocas imdgenes de fotografias y videos, es decir, sin el
contacto material con esos darios.

Concluyese por ahora que la prueba pericial acabada de
comentar no es ni era la calificada e idénea para tener por
desvirtuado que el hecho punible no fue ocasionado por la
bomba clister como lo reclaman los apelantes. Menos
cuando no destruye ni debilita el vigor probatorio de la que
se entra a reseniar.

4. Consciente de esa circunstancia, es decir, que na se
trataba de un explosivo casero o artesanal, puesto que no
se detectaron rastros de nitritos o de nitratos, ensaya el
defensor introducir la tesis de -que las esquirlas
recuperadas procedian de artefactos diferentes al cluster;
porque, a su juicio, asi lo admitieron las instancias y
porque no se descubrieron fragmentos metalicos que
correspondieran a la bomba de racimo en el ¢camién rojo,

pues —afirma— los que se recuperaron no tenian residuos:de
TNT.

Sin embargo, ese argumento se descarta d= antemano,
porque no es cierto que las instancias hubiesen acogido ese
planteamiento y porque los dictamenes del C7I y del FBI
concluyeron que las esquirlas si formaban parte de la
cliuster, tanto las que se hallaron en Santo Do:mingo como

las que se encontraron en los cadaveres.
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Para reafirmar que se traté de una bomba cluster, asi
razoné en todos sus pormenores el juez colegiado,
refiriéndose especialmente a la nueva evaluacion de los
elementos por parte de los peritos, siendo esos los estudios
que le permitieron descartar las primigenias conclusiones a
las que habian llegado los expertos del CTI y de Medicina

Legal, conforme se expuso en acapite precedente:

Para la obtencion del dictamen pericial sobre ese nuevo
elemento material, incluyendo esta vez evidencia de
singular e invaluable importancia  “Fragmentos
recuperados en Necropsias de algunas victimas de las
explosiones el 13 de Diciembre de 1998”, los expertos en
balistica y explosivos del CTI de la Fiscalia con los
patrones de comparacién y acopiando informacién propia
de la bomba cluster en el Almacén de Armamento de la
Base Aérea de Apiay, del cotejo y andlisis fisico de esa
variedad de fragmentos, en el informe de abril 28 de
2000, con el cual se ampliaba y rectificaba el primer
dictamen, concluyeron:

“Los fragmentos de hierro recuperados en Santo Domingo,
alrededor del sitio de los hechos en los puntos de impacto,
en algunas viviendas, en el vehiculo afectado (camién) y en
las necropsias de algunas de las victimas de las
explosiones del 13 de diciembre de 1998, corresponden
al anillo o espiral de fragmentacién que presentan
las bombas o granadas aire-tierra AN-M1A42 o AN-
M158, dispositivo tipo CLUSTER, descrito
anteriormente en el item 3.2.1., al igual que otro de los
fragmentos recuperados corresponde a una parte de la
cabeza o nariz de la espoleta AN-M1 A2 o AN-M158 y
que se observa en la comparacion con las piezas del
dispositivo CLUSTER, ilustrada en el video de la
inspeccion judicial del 10 de marzo del 2000 en la base de
la FAC en Apiay-Meta.”58-Resaltado de la Sala-.

%8 Folio 217, Cuaderno No. 17.
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La debida y completa motivacién de la nueva pericia revela
cémo los peritos en su estudio y andlisis de los
fragmentos de hierro recogidos en el poblado de Santo
Domingo y las necropsias que alli se mencionan,
identifican partes especificas de las piezas de fabricacién
industrial  constitutivas de la bomba cluster,
“..corresponden al anillo o espiral de fragmentacién
(..-) corresponden a una parte de la cabeza o nariz
de la espoleta AN-M1 A2 o AN-M158...”, evidenciando
de esta forma la uniprocedencia del material bélico
encontrado.

Del mismo modo, en el minucioso examen teécnico del
camién y las condiciones de destruccién en que quedé, su
conclusién fue igualmente tajante:

- “..sufri6 impacto de un artefacto explosivo aire-
tierra con espiral de fragmentacién en hierro que cayé
sobre su capot (sic) y que en su explosién desprendié
multiples fragmentos propios de dicho espiral; estos
fragmentos atravesaron las ldminas del vehiculo en
distintas direcciones y en forma de abanico, produciendo
orificios de entrada en el motor y de salida hacia sus
guardafangos y puertas laterales. Lo anterior debido a que
las evidencias y fragmentos hallados en el irterior del
vehiculo, asi lo indican.” -Resalta el Colegiado-.

Analicese del (sic) fenoémeno que sefiala el impacto del
artefacto sobre el vehiculo en su direccién aire-tierra, cémo
la explosion desplazé esquirlas de proyectil en doble via:
“...produciendo orificios de entrada en el motor y de
salida hacia sus guardafangos y puertas laterales...”-se
destaca-, lo cual viene a explicar las erradas cor.clusiones
que se dieron en los primeros dictdmenes al hablarse
unicamente de orificios de salida, aserto que aiimenté la
tesis de la bomba casera o artesanal, omitiendo referirse a
los légicos orificios de entrada que se generaron al
impactar y explotar el artefacto.

(..)

Destaquese entonces que los residuos de esquirlas
recogidos en el poblado de Santo Domingo que fueron
objeto del andlisis pericial, no provienen unicamente del
automotor averiado, sino de las estructuras de madera de
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las casas del poblado como quedé registrado en el acta de
inspeccién judicial en el lugar de los hechos por parte del
Fiscal investigador, supervisada por un delegado de la
Procuraduria General de la Nacion y el Jefe de la Unidad
Nacional de Derechos Humanos del ente acusador, y asi
se recogié en video cassette (sic).69

()

El Coordinador del Area de Balistica del CTI, Pedro
Alejandro Zambrano Orozco, en declaracién que le recibié
la Juez 122 Penal Militar que en ese momento llevaba la
investigacién de los hechos, ratifica bajo juramento el
informe pericial que se examina, y con apremio de ese
compromiso legal y moral, expresa las razones técnicas y
materiales de univocidad de las esquirlas recogidas en los
sitios de impacto del explosivo:

“..consiste en que corresponden a material metalico
de forma geométrica similares, esto es, guardan la
misma forma con pedazos o con el espiral de las
granadas de los dispositivos clister {(...) estos pedazos
aun cuando son irregulares presentan un espesor Yy una
altura que permitieron compararlos con el espiral de una
granada cliister que fue lo que nos permitié concluir
de que se trataba de este tipo de artefactos...”70. -
Resaltado de la Sala-.

Hasta el Instituto de Medicina Legal se pone a tono con
la nueva prueba y su realidad develada. A la pregunta
sobre los efectos que se habrian producido de haberse
acondicionado el referido camion averiado con un
explosivo artesanal, su respuesta fue tajante:

“a. El acondicionamiento de un vehiculo con cargas
explosivas (entendiendo como tales, cargas de demolicién),
en cada una de las partes planteadas por el despacho,
implicaria neCESARiamente, la destruccién total
del mismo y gran parte de los alrededores, si estas
llegaran a detonar.” -Negrilla de la Sala-.

% Folio 84, Cuaderno No. 17.
70 Folio 269, Cuaderno No. 17.

95



Casacién No. 37638
César Fomero Pradilla y

Johan Jiménez Valqnci;g

El mismo dictamen y en enmienda del primer 1y criticado
informe pericial precisa sobre la causa y elemento que
produjo los danos del vehiculo automotor:

“...se conceptia que los darios que evidencia el mismo, en
su parte anterior, no fueron ocasionados por carga de
demolicion, sino por un artefacto explosivo de
fragmentacion, el cual impacté sobre el capé del
vehiculo generando un orificio de 1.20 m x .50 m de
diametro, con bordes irregulares invertidos, cortes
radiales, gran cantidad de orificios satélites, pérdida y
desplazamiento de material constitutivo...”.7! -Resaltado
fuera de texto-.

Cuando este peritazgo alude a que el artefacto explosivo
“impacté sobre el capé del vehiculo” y descar:ando que
fuera una bomba casera la que se colocara alli, a juicio de
la Sala, no representa situacién diferente a la caida libre
del artefacto bélico, y asi se colige por la forma en que
quedo el camion y que muestran las diferentes jotografias
sobre ese particular,”? inclinado hacia el costado derecho,
visto de frente; el capé en su parte préxima al marco del
vidrio panoramico e igualmente parte del motor, hundidos
o doblados en su parte central hacia su interior, tratando
de adoptar la figura de “v” indicativa que fue un artefacto
el que cayé en la direccién aire-tierra e impacté alli,
fenémeno fisico que por légica no podria causar una
bomba artesanal puesto que sus efectos serian c'e adentro
hacia fuera.

Los anotados conceptos técnicos los expresé Medicina
Legal con ocasién a la inspeccién que en el poblado llegé a
practicar la Procuraduria General de la Nacién el 18 de
Junio de 199973, los cuales vienen a ser compatibles con
los efectos de la bomba de fragmentacién o de racimo
como se le conoce a la cliuster. Mantuvo sin embargo su
criterio de que los crdteres en el pavimento aledafio al
camion pudieron causarse por granada lanzada por arma
tipo fusil, cuya inicial conclusién en el mismo sentido ya
fue objeto de critica por no haberla basado er. contacto
directo y material con el lugar sino en fotografias y videos.

! Folio 121, Cuaderno No. 17.
72 Folio 127, Cuaderno No. 3; Folio 44, Cuaderno No. 18.
3 Folio 187, Cuaderno No. 17.
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Para abundar en razones, en orden a diluir toda duda
acerca de la disimilitud de los primeros informes periciales
con los ultimos que se han resefiado, y no empece contar
ya con el que identificaba plenamente la bomba cluster,
fue acertada la iniciativa de la Unidad de Derechos
Humanos de la Fiscalia General de la Nacién, auscultar
una tercera opinioén técnico-pericial sobre la naturaleza e
identificacién del artefacto explosivo causante del hecho
trdgico, y qué mejor hacerlo que con una institucién neutral
que con anterioridad no tenia contacto alguno con los
elementos materiales involucrados en el hecho, como lo fue
el Laboratorio del FBI de la Embajada de los Estados
Unidos cuya colaboracién se solicité al respecto y al cual
se remitieron los mismos fragmentos metdlicos recogidos
en el camién y estructuras de madera de las casas del
poblado de Santo Domingo, como también los no menos
relevantes extraidos de los cuerpos de las victimas,
Teresa Mojica Herndndez y del caddver correspondiente a
la necropsia No. 111.05474,

La Fiscalia para facilitar el nuevo estudio y andlisis, en el

-oficio remisorio del 17 de marzo de 2000 y que corre a
folio 354 del cuaderno 15, relaciona las muestras objeto de
examen en seis (6) grupos individualizando en cada uno
de ellos su origen y en particular de los recogidos en el
destruido camién y las mencionadas necropsias de las
victimas.

La respuesta del FBI en su informe pericial signado el 1°
de mayo de 2000 y con el radicado Lab.No,.000403002
ZW, fue que los fragmentos remitidos y examinados
provenian de la bomba de fragmentacion y mecha como se
distingue e individualiza a la bomba clister:

“Las presente (sic)] muestras suministradas son restos
detonados que concuerdan con una bomba de
fragmentacion y mecha ANM41, de 20 libras,
disennada en_los Estados Unidos. La explosién
resultando de esta clase de bomba puede causar darios a

7 Folios 354, 396 y ss, Cuaderno No. 15. (Ver Album fotografico No.1 del mismo FBI
tomado sobre dichas muestras).
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propiedades, lesiones corporales o la muerte.”’5
—Resaltado del Colegiado-.

Dictamen serio, objetivo y razonado que no fue desvirtuado
durante todo el trdmite procesal, no empece que la Juez
121 Penal Militar en la investigacién que adelantaba,
pretendié el 24 de abril de 2002, fuera ampliado con el
argumento de que la Fiscalia habia omitido er.viar otras
esquirlas recogidas en el lugar de los hechos, segrin dice el
agregado juridico del FBI de la Embajada Americana se lo
manifesté verbalmente la juez, funcionario al que no
empece causarle extrarieza la nueva solicitud pericial, dio
formal respuesta de orden técnico que por ser insuficientes
las muestras que le fueron remitidas y el dario que
presentaban “..no es posible determinar si estos
fragmentos son compatibles con alguna pieza especifica de
artilleria...” recorddndole no obstante el concepto pericial
anterior que ya se habia rendido a la Fiscalia Ceneral de
la Nacién, ratificando que los fragmentos someticlos en esa
ocasién “...eran parte de una bomba de fragmentacién de
20 libras, tipo ANM41....”,76 como se indivicualiza la
bomba cluster.

Es importante destacar que el informe pericial en
referencia, con alcance neutro o indiferente, no constituyé
nada novedoso, pues sélo vino a consolidar y da-le solidez

al ya preexistente dictamen del C.T.I de la Fiscalia en
idéntico sentido.

En sintesis, las instancias lograron estatlecer que al
menos una de las granadas que conformaban la. bomba tipo
cluster, hizo blanco en el camién rojo estacionado en el
caserio Santo Domingo, de donde se recuperaron gran
parte de las esquirlas de ese artefacto, mismas que fueron
sometidas a los analisis técnicos que determinaron su
inequivoca procedencia y con fundamento en esos

resultados motivé el Tribunal la decisién, por lo que no

75 Folio 409, Cuaderno No. 15 y Folio 222, Cuaderno No 17.
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puede afirmarse ligeramente que los razonamientos de la

sentencia son arbitrarios, supuestos o tergiversados.

5. En consideracion a que el Tribunal concluydé
acogiendo el informe de los expertos en explosivos del CTI

de la fiscalia que «... estos impactos o crdteres fueron producidos
por las seis (6) bombas AN-M1A2 o AN-M158 que normalmente son

lanzadas desde una aeronave con el dispositivo CLUSTER"», sale al
paso el defensor aseverando que los agujeros hallados en la
carretera y detras del camioén rojo no fueron ocasionados
por una bomba de ese -tipo, porque tenian diferentes
direcciones y ello contraria las leyes de la fisica,
concretamente la inercia, puesto que si las bombas que
conformaban el dispositivo eran iguales los boquetes
producidos tenian que ser iguales y en este caso, ademas
—argumenta—, fueron hechos con posterioridad al 13 de
diciembre de 1998, porque el avion Skymaster no los

registréo inmediatamente después del bombardeo.

Sin embargo, no explica el demandante, ni entiende
esta Colegiatura, como funciona esa ley de la fisica (la
inercia) para el caso concreto, cuando se conoce que se trata

de 6 bombas cada una compuesta por 20 libras de

76 Folio 85, Cuaderno No. 30.
77 Folio 218, Cuaderno No. 17.
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explosivos y de metralla que cayeron en diferer.tes sitios del

poblado78.

No explica por qué tenian que ser uniformes las
huellas de la explosién, mucho menos si ni siquiera se
preocupa por demostrar que la resistencia ejercida sobre
las bombas fuera opuesta en las 6 explosiones por la

misma cantidad de materia.

Es decir, no comprobd que la materia que conformaba
la superficie sobre la cual explotaron los artefactos también
era igual en los diferentes puntos de impacto, con idéntica
consistencia, tenia la misma resistencia Yy, €en consecuencia,
afirmar asi que a igual cantidad de explosivos igual dafio o,
al menos, que esos crateres producidos tenian que ser
simétricos. Tampoco como funciona la inercia en el caso de
los explosivos y concretamente cuando se trata de varias

bombas accionadas simultaneamente, arrojadas desde una

78 Destaca el fallo de primera instancia conforme el acta de inspecci¢én judicial a Santo
Domingo, realizada el 11 de febrero de 2000 por la Unidad Nacional de Derechos Humanos
de la Fiscalia, en la cual se sefialaron los sitios donde quedaron los muzrtos y heridos, asi
como el lugar donde cay6 cada una de las bombas, levantando el plano tespectivo: « Ahora
bien, respecto a los sitios especificos donde cayeron las bombas y fueron impactados los
damnificados, se tiene el plano topografico elaborado por la Divisién Criminalistica del CTI,
donde se aprecia la ubicacién de 24 victimas y 6 puntos de impacto (sotre el camion; atras
de é€l; frente a la drogueria; frente a la vivienda de Olimpo Cardenas; al lado izquierdo de
esta; y el (ltimo en un inmueble a la derecha de la tienda), tal como lo seialaron los testigos
(fl. 289, c. 28) permitiendo concluir en grado de certeza que sobre el caszrio impactaron las
bombas cluster, una de ellas frente a la vivienda de Olimpo Cardenas donde cayeron 5
victimas; otra junto a la drogueria ubicada en el mismo costado un poco mas al occidente,
tres en torno al camién ocasionando el mayor nimero de victirnas fatales en el
establecimiento de Mario Galvis, ubicada atrds de automotor y la Gltima 1l oriente de aquel.
Por lo tanto, el juzgado descarta que alguna de las bombas haya caido en la mata de monte y
que las victimas sean el producto de esquirlas que se desplazaron desde alli.» Folio 53.

100



Casacion No. 37638
César Romero Pradilla y
Johan Jiménez Valencia

aeronave en movimiento, porque no es lo mismo hacer
alusion a masas inertes que a cargas explosivas, a las que
se les aplica alguna fuerza o resistencia que modifique su

trayectoria, o estado de reposo o de movimiento.

Omite revelar el demandante de qué forma debian ser
los agujeros y por qué tenian que presentar un determinado

aspecto.

El argumento adicional consistente en que desde el
avion Skymaster no se registraron los crateres
inmediatamente después de la explosidén, es desvirtuado
por el mismo demandante, al senalar la imposibilidad de
ese registro, dadas la altitud y la velocidad del avién, si se
tiene en cuenta que ese mismo razonamiento lo formula
para descartar que los tripulantes de la citada aeronave se
hubiesen percatado del ingreso de los guerrilleros a Santo
Domingo, porque en su sentir era imposible que los
detectaran volando a 3.000 pies de altura y a mas de 180
kilémetros por hora, lo que les impedia visualizar esa

circunstancia.

Si los pilotos en las conversaciones que sostuvieron
previamente a la explosién, advirtieron sobre el ingreso del
grupo armado ilegal al caserio, puesto que afirmaron
haberlos visto, y a pesar de ello el defensor descarta la

posibilidad de que ello sucediera, dadas las condiciones del
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vuelo, no explica por qué si debe creerse que desde esa
misma aeronave, en idéntica situacion ce altura y
velocidad, tenian que haberse detectado los orificios

provocados por las explosiones.

Cabe subrayar que el libelista también sustenta su
postura en un dictamen de medicina legal al que el
Tribunal le resté credibilidad, por haberse fundamentado,
no en lo que directamente percibié el perito, sino en unas
representaciones fotograficas y de video, que no dejan ver la

realidad, conforme se explicé en los acapites anteriores.

Para concluir el juez colegiado, en acogimiento del
dictamen del CTI de la fiscalia, que los agujeros en el suelo

si fueron causados por una bomba clister:

Lejos de desdibujar esta terrible realidad I> que el
defensor consigue con sus especulaciones es reafirmar
que tal panorama dantesco no lo produjo sino ur. artefacto
explosivo de las condiciones que seriala la prueba pericial
atrds analizada.

...A andloga conclusién convergen los darios materiales
encontrados en los puntos de impacto dentro del poblado
de Santo Domingo segtin la inspeccién judicial en la que su
causalidad se atribuye al mismo artefacto explosivo,
permitiendo a los expertos en explosivos del CTI de la
Fiscalia afirmar “que estos impactos o crdteres fueron
producidos por las seis (6] bombas AN-M1A2 o AN-M158
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que normalmente son lanzadas desde una aeronave con el
dispositivo CLUSTER7S.

6. Les resta el censor credibilidad a los dialogos de los
pilotos cuando comentan que los guerrilleros ingresaron a
Santo Domingo y por ello debian arrojar la clister en la
cabecera norte del caserio, pues algunos de sus habitantes
declararon no haber visto a los subversivos. Ademas, los
tripulantes del Skymaster si informaron que la guerrilla
habia ingresado al «pueblito», pero supone el libelista que
esos pilotos no pudieron haber visto a los insurgentes,
porque volaban a 3.000 pies de altura y a 180 kilometros
por hora. También, porque no podrian haber percibido
cuando los guerrilleros se cambiaban de ropa -como
informaron los pilotos— porque supone el demandante que lo
hicieron dentro de las casas. Asimismo, algunos habitantes
declararon que no estaba alli la guerrilla cuando exploté el
dispositivo y sostener lo contrario viola las leyes de la
ciencia, la légica y la experiencia, porque los habitantes de

Santo Domingo se conocian entre si.

El defensor asume una coémoda posicion para
reprochar la sentencia, cuando por conveniencia considera
que desde un avién a altura y velocidad determinadas es
posible que los pilotos percibieran unos detalles, y en las

mismas condiciones de vuelo niega que estas personas

7 Folio 218, Cuaderno No. 17.
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pudieran percatarse de otras circunstancias que considera

perjudiciales para sus asistidos.

Pero, conforme se explicé antericrmente, la
credibilidad no es de suyo censurable en casacién, porque
nuestra legislacion proscribi6 el sistema de la tarifa legal, y
la valoracién probatoria se debe realizar de acuerdo con los

principios de la sana critica.

Luego, entonces, el hecho de que algunos habitantes
declararon no haber visto guerrilleros en Santo domingo, no
implica que ineludiblemente asi hubiess ocurrido.
Situacién que por lo demas, carece de trascendencia, si se
tiene en cuenta que el caserio fue bombarcleado y sus
habitantes ametrallados, sin considerar su condicién de
civiles, siendo esas las acciones que se les reprochan a los

procesados y por las que se les condend en primera y

segunda instancias.

Fueron los mismos militares quienes informaron y
corroboraron ese contexto, que de no ser cierto, conforme lo
argumenta el defensor, entonces debe asumirse como una
simple disculpa para proceder contra la poblacién civil. El
Ad-quem detalld como los militares se refirieron al ingreso

de la guerrilla:
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{-..) el verdadero objetivo militar, lo constituian los
insurgentes mismos, y como estos, antes que se lanzara la
bomba corrieron de ese lugar a refugiarse al poblado, no
hacia sentido depositar el explosivo sobre la mata de
monte como tanto se pregona, pues el objetivo militar se
habia desplazado al caserio, y asi lo confirma la grabacion
de los didlogos de la tripulacién del Sky Master, de la que
se colige que la actividad del operativo pasé a centrarse en
el caserio, y su 6bice para enfrentarlos era la poblacién
civil.

En este marco no se pierde de vista en el andlisis que la
misién de las aeronaves oficiales era darle apoyo aéreo a
la tropa que se desplazaba por tierra hacia el poblado de
Santo Domingo, y en este sentido, es relevante destacar
que antes de las diez de la mariana del 13 de diciembre de
1998, la compariia Dragén de la Brigada 18, a cargo del
Capitin Sergio Alberto Carrerio Estupifidn y que se
desplazaba a pie, ya se habia internado en la mata de
monte y es probable que por lo mismo, los insurgentes al
verse sitiados buscaran refugio en las casas del poblado.

()

Esta importante precisién no fue rebatida o neutralizada a
lo largo del proceso y cobra sustento en la grabaciéon de los
didlogos de la tripulacion del avion Sky Master, que como
se anoté antes, la accion aérea desplegaba (sic) se
centraba en el caserio donde los insurgentes se habian
mezclado con la poblacién civil que ya comenzaba a
desplazarse por la carretera y ello se constituyé en motivo
de frustracion y completamente inutil resultaba en ese
momento ejecutar en la mata de monte una misién “Beta”
(bombardeo),8° y menos si alli ya se encontraba la tropa de
la Comparnia Dragén.

8 Folio 70, Cuaderno No. 3 Reservado. “...Esa gente (las aeronaves militares) se demora
demasiado para coordinar las cosas, para ponerse en accién. Ahi en la curva, se fueron
todos?. Si se fueron todos. Mierda, les tomé demasiado tiempo hacer esto. Los unicos
camiones que quedan, son esos dos camiones rojos, viejos, destartalados. Hay movimiento
hacia el lado izquierdo del pueblo, hay como una docena de personas moviéndose (Espaiiol).
Ellos no tienen nadie en el (sic) mata monte. Todos estan replegados sobre la carretera. Okey
expliquele eso al Hughes...”.
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Recuérdese que esos mismos testigos dijeron que las
bombas las lanzaron desde el helicoptero UH1H, es decir, la
aeronave tripulada por los procesados CESAR ROMERO
PRADILLA y JOHAN JIMENEZ VALENCIA, y que los
ametrallaban cuando trasladaban los heridos al municipio
de Tame, hechos que no podrian interpretarse de forma
distinta a la de considerar que los pilotos estaban seguros
de que las personas en tierra dentro del caserio, ademas de
la poblaci6én civil, formaban parte del grupo insurgente,
sobre cuyo ingreso habian sido advertidos por los
tripulantes del Skymaster. En la sentencia de primera
instancia se detallaron esos aspectos, como se transcribe a

continuacion:

Merecen atencién especial otros testigos presenciales que
declararon entre el 16 y 17 de diciembre de 1998 ante la
Personeria Municipal de Tame, entre quienes se destacan:
i) Luz Irene Medina Molina, quien relaté cue cinco
helicépteros y un avién sobrevolaron desde las cinco Y
media de la manana, lanzando uno de ellos, parecido al
“lobo del aire", algo parecido a 4 0 5 piedras negras, tras lo
cual "lo tinico que veia era humito y volteé a mirar para los
lados y habia gente tirada pidiendo ayuda", después de lo
cual el helicéptero seguia disparando (fl. 48 - 49, c. 11); i)
Nilsan Diaz Herrera, quien vio dos helicépteros, uno
grande y otro pequerio, que tiraron bombas y ametrallaron,
agregé: "yo vi cuando el helicoptero lanzé dos granadas
sobre el caserio” (...) "una cayé sobre un camién viejo que
habia, la otra cayé en el pavimento”, (fl. 50 - 51, c. 11); iii)
Luz Nelly Benitez manifesté: "el helicéptero, uno redondito
que le dicen la mosca empezé a ametrallar hacia el caserio
Yy todo mundo corria y no halldbamos que hacer"” (...) "los
helicépteros fueron rodeando bajito, rafagueando pero no
sé a quién le tiraban porque los tinicos que estabamos ahi
éramos nosotros, de ahi empezaron a tirarnos bombas a
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nosotros, tiraban bombas a donde estaba el grupo mds
grande, habiamos aproximadamente 17 personas donde
cayé la primera bomba, y la segunda cayé casi en el
mismo puesto, en el capé de un camidén rojo que cargaba
madera, y la otra cayé fuera de la pavimentada al pie de
la casa de doria Margarita y la otra cayé en la
pavimentada en el mismo sitio.” (fl. 52 - 53, c. 11.); iv)
Addn Pirieros expuso: "nos salimos nuevamente para la
carretera con los nifios para que nos vieran que éramos
personas civiles desarmadas, nosotros levantdabamos las
manos y haciamos serias para que no nos atacaran; como
a eso de las nueve nosotros vimos que el helicéptero se
cuadro (sic) encima de nosotros y nos tiré dos granadas (..)
algunos alcanzamos a correr, pero otros sobre todo los
nirios, que no alcanzaron a correr fueron los que mataron
ahi indefensos miserablemente, y todavia después de la
explosién el mismo helicéptero nos cogié a pura rdafaga " (fl.
54, c¢. 11); v) Luis Murillo Villamizar, expuso: "yo ui
directamente cuando el helicoptero grande, negro, lanzé la
bomba y pasé por encina del caserio y exploté mds
adelante y después lanzé otra bomba que cayd en el
centro del caserio o sea en la mitad de la carretera donde
estaba la poblacién civil" (fl. 62-63, c. 11); y vi) Maria
Antonia Rojas, quien relaté: "nosotros vimos cuando la
bomba la boté el helicéptero, nosotros vimos cuando la
bomba venia, ese helicoptero era como negro, grande,
cuando yo vi venia dando vueltas en el aire, eso es en
fraccién de segundos, cuando la vimos ya venia para
encima de nosotros” (fl. 67-68, c. 11).

La descripcién que hicieron estos testigos y los antes
resefiados permite concluir que el ataque sobre Santo
Domingo fue una accién conjunta de varias aeronaves, que
ademds de lanzar artefactos explosivos, lo ametrallaron.

El relato reseriado fue corroborado en detalle por Joaquin
Rivero Mojica (fl. 20 - 21, c. 7), Luis Gabriel Baenal Yepez
(fl. 22 - 23, c. 7), Excelino Martinez (fl. 24 - 26, c. 7y 106 -
107, ¢. 9), Inés Yurelly Bello Tilano (fi. 103 - 104, c. 9),
Ascensién Daza Giraldo (fl. 108, c. 9), Maria Antonia Rojas
Beltran (fl. 109 - 110, c. 9) y Luis Enrique Carrillo Mora (fl.
21 - 24, c. 6), entre muchos otros, quienes agregaron que
trasladaron a los heridos en un vehiculo, algunos murieron
en el camino y otros caddveres quedaron en el caserio
hasta el lunes 14 de diciembre, como los de dos hijos de
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Jorge Henry Vanegas (fl. 115, c. 9) y el de Teresa Mojica,
segun lo expresé su hijo Luis Alberto Galvis (fl. 113, c. 9),
lo cual explica por qué uno de los cuerpos que se aprecia
en el videocasete rotulado con el # 6 de la actuacién se
aprecia inflamado por el estado de descomposicion. Alli
mismo es visible, entre otros, el caddver de Nancy Avila,
mujer vestida de civil que también habia quedado tendida
en el caserio, observindose la ausencia de la parte
superior de su cabeza, lo que corresponde a lo que lo
expreso su esposo Milciades Bonilla Ostos al referir que ...
ella estaba sentada ddndole tética a la nifia de dos meses
de nacida, cuando me di cuenta que cayé la bomba sali a
buscar a mi mujer que estaba a una distancia de diez
metros de donde yo estaba, y pues cuando llequé donde
ella, estaba sin cabeza y muerta..." (fl. 28, c. 6).

En este punto se ofrece neCESARio destacar jue en la
actuacion obran varios videos que registran las evidencias
que dejé el bombardeo en el caserio, entre ellos el
videocasete # 7 donde se aprecian los caddveres de 2
adultos vestidos de civil y 4 pequerios nirios, que exhiben
heridas y sangre en todo el cuerpo, observandose mds
adelante, después de una breve interrupcién, ya dentro
del caserio, una viga destrozada, abundante sangre Yy ropa
esparcida en el suelo, asi como la vista cercana del carro,
Yy frente de la rueda derecha un elemento oscuro que dias
después fue identificado como la cola de un bomba cluster.
También se aprecia que las tejas de zinc de un inmueble
fueron impactadas desde arriba hacia abajo, aprzcidndose
sangre en un prado al lado de ellas. Este vidzo, cuyas
imdgenes son visibles en algun aparte del videocasete #
11, constituyen las primeras del caserio después de los
trdgicos acontecimientos, captadas en presencia de
funcionarios de la Defensoria del Pueblo.

En el cuaderno # 7 de la actuaciéon se aprecian los
testimonios de mds de 20 habitantes de Santo Domingo,
ante la Unidad de Derechos Humanos de le. Fiscalia
General de la Nacién que se desplazé a Tame y Santo
Domingo el 28 de diciembre de 1998 (fl. 37 - 110, c. 7);
entre ellos, Olimpo Cdrdenas Castafieda, padre de dos
victimas menores de edad y quien transporté en una moto
al nifio Jaime Bello mientras agonizaba (fl. 42 - 46, c. 7);
Ascencién Daza Galindo (fl. 51 - 52, c. 7); Carmen Edilia
Gonzdlez Ravelo, quien tenia a un bebé en brazos y perdi6

y -4
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a su esposo Salomén Neite, su nieto Luis Carlos Neite y su
nuera Yolanda Rangel (fl. 53 - 55, ¢. 7); Margarita Tilano,
madre de Margarita Bello y abuela de Daysy Katerine,
nifias que fallecieron "destrozadas” (fl. 56 - 58, c. 7).

Los aludidos testigos y otros presenciales declararon en
forma similar sobre lo ocurrido, ante la Direccién de
Investigaciones Especiales de la Procuraduria General de
la Nacién en Tame y Saravena (c. 13), seis meses después
de lo ocurrido. Entre ellos se encuentra Alba Yaneth Garcia
(fl. 126 - 131, c. 13), quien fue lesionada en un brazo,
refiriendo que a las nueve y media de la mariana un
helicéptero lanzé algo que parecia como cuatro papeles y
sintié6 que silbaban; al correr se presenté una explosion,
tras la cual no se podia ver por el humo, pero al despejarse
vio los muertos, y media hora después empezaron a sacar
heridos en un planchén. Serfialé al UHIH en una
fotografia, como el que lanzé las bombas. Neftali Neite
Gonzdlez (fl. 146 - 148, c. 14) de 16 arios, quien fue
lesionado en una pierna, menciona que habian como seis
helicépteros sobre Santo Domingo; de las bombas que
lanzaron una cayé en el carro, otra atrds de ese vehiculo y
otra al frente de la drogueria. Sefialé al UH1H como el que
lanzé el artefacto. Leydy Xiomara Garcia Guevara (fl. 149 -
151, c. 13), quien estuvo 26 dias hospitalizada, indicé que
los lugarerios salieron a la carretera para que las
aeronaves los vieran, mientras ella se encontraba al frente
de la drogueria, desde dénde vio que el helicoptero UH1H
lanzé algo "negrito".

Nétese que varios arios después, los heridos insistian en la
version con evidente identidad en el relato, como ocurre
con la declaracion del 21 de marzo de 2003 de Amalio
Neite ante el Juzgado 48 de Instruccién Penal Militar (fl.
166 - 169, c. 26}, al reafirmar que tenia a su hijo en sus
brazos al caer las bomba, lo recogié a dos metros y lo entré
a una casa, viendo a todos los heridos y muertos, entre
ellos, su sobrino de 6 arios de edad, Luis Carlos Neite,
quien fallecié por una esquirla. Cerca de 15 testigos mas
habian declarado ante dicha autoridad judicial militar el 6
y el 7 de noviembre de 2001, manteniendo la consistencia
del relato (fls. 172 - 204, c. 24).
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En suma, si esas acciones bélicas que vienen de
resenarse en las elocuentes declaraciones de algunas
victimas, no se dirigian contra los guerrilleros, porque
—segun argumenta el defensor— no es cierto que éstos hubieran
ingresado a Santo Domingo, facil resulta corcluir que la
reaccion de los militares estaba dirigida a atacar a los
pobladores del caserio, circunstancia que deslegitima el
reproche, porque hace mas gravosa la situaciéon de los

procesados.

7. No es cierta la afirmacién del defensor, =n el sentido
que el A-quo admitié que los guerrilleros no ingresaron al
caserio, contradiciéndose en las motivaciones de la
sentencia, puesto que lo dicho por la primera instancia es
que en el video del Skymaster no se aprecian guerrilleros
reunidos con los pobladores, para contradecir la tesis de
que los subversivos habian adoctrinado a los civiles
indicandoles cémo debian declarar sobre lo sucedido. Asi lo
explico claramente el Juez Penal del Circuito y esas

consideraciones ni siquiera fueron objeto de apelacion:

Por otra parte, la versién segtin la cual miembros de la
guerrilla que se encontraban en el caserio, reunieron a sus
pobladores una vez se produjo la accidental explosién,
indicdndoles el sentido en que debian deciarar, no
encuentra  asidero légico, pues es obvio que
inmediatamente se produjeron las lesiones y muertes, los
parientes corrieran a su auxilio, deviniendo por ello
inverosimil que hayan tenido la oportunidad de reunirse
para fraguar una coartada. Esa afirmacién tampoco
encuentra apoyo probatorio, toda vez que en el video del
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13 de diciembre de 1998 en Santo Domingo, lograda por el
avion Skymaster, no se aprecia ninguna reunién de
hombres armados con poblacién civil. Es mds, en la fecha
indicada no se observa ningun uniformado en el poblado,
como si son visibles en la carretera que conduce a Pueblo
Nuevo, donde se ven con claridad los soldados a lado y
lado de la carretera.

8. Argumenta también el demandante que cuando el
Tribunal aseguré que el bombardeo fue ilegal, porque no
estaba autorizado por el Comandante de las Fuerzas
Armadas, incurri6 en falso juicio de identidad, si se tiene en
cuenta que el General Héctor Fabio Velasco Chavez,
Comandante de la Fuerza Aérea Colombiana, declar6 que
esa era una operacion Charlie y sélo requeria la
autorizacion del Comandante de Brigada y en falso juicio de
existencia, porque los documentos de la fuerza aérea y el
testimonio del oficial Guillermo Olaya asi lo corroboraban,
lo cual se le informé a la sefiora Juez 121 de Instruccién

Penal Militar.

Sin embargo, el hecho que desde un helicoptero UH-
1H se puedan lanzar cohetes y bombas cluster, y asi se le
hubiese informado a una funcionaria judicial, no significa

que esas operaciones pudieran hacerse sin permiso.
Ademas, a diferencia de lo que impugna el defensor, el
General Héctor Fabio Velasco Chavez si declaré que esa

especifica operacién debia ser autorizada por el
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e
Comandante General de las Fuerzas Militares, lo que en
este caso —agregé— no ocurrié asi, razén para que creyera el
oficial que lo que se habia lanzado era una granada de 40

milimetros:

(...) El procedimiento para el uso de este armamanto en la
época, porque ahora es diferente, estaba establecido en la
directiva permanente No. 30045 de 1998, del Comando
General de las Fuerzas Militares, esa directiva ordenaba
que el empleo de municién o de ametrallamiento .50,
lo autorizaba el Comandante de la Divisiéon del
Ejército que pedia el apoyo. Los cohetes o =l uso de
cohetes lo autorizaba también el Comandante de la
Division del Ejército que pedia ese apoyo; el de cualquier
clase de bombas solamente lo autorizaba el
Comandante General de la (sic) Fuerzas Militares
quien daba al (sic) autorizacion a través del
Comando de la Fuerza Aérea. (...) Un Comando de
Division es un organismo del Ejército que tiene bajo
su mando varias Brigadas8!. (...) PREGUNTALO: Podria
precisar, si lo recuerda, cuando (sic) se enteré de que en el
operativo realizado en SANTO DOMINGO la Fierza Era
(sic) habia utilizado bombas cluster. CONTESTO:
Realmente unos dias después porque las bombas
regularmente son lanzadas desde aviones y como lo dije
anteriormente cuando se me prequnté sobre el
procedimiento manifesté que tal como decia en ese
momento la directiva permanente 300-45 de 1998, del
Comando General de las Fuerzas Militares la autorizacién
del uso de ese tipo de armamento sélo la daba el mismo
Comandante General de la (sic) Fuerzas Militares a través
del Comando de la Fuerza Aérea y como eso no habia
ocurrido inicialmente cuando surgié la versién de que los
muertos eran causados por un bombardeo lo negué
diciendo que seguramente se referia al lanzamiento de una
granada de 40 milimetros.82(Resalta la Sala)

8 Folio 141, Cuaderno No. 31.
82 Folios 146 y 147, ibidem.

112



Casacion No. 37638
César Romero Pradilla y
Johan Jiménez Valencia

Entonces, ningun yerro se advierte, porque el General
Héctor Fabio Velasco Chavez, declaré que la cliuster es una
bomba y su lanzamiento debia estar autorizado por el
Comandante General de las Fuerzas Militares, por
intermedio del Comandante de la Fuerza Aérea, tal como lo

consignoé el tribual en la sentencia de segunda instancia.

Luego, que el General Velasco Chavez hubiese
informado en curso de la misma diligencia sobre ciertos
cédigos utilizados en la Fuerza Aérea, su significado y a
quiénes les correspondia consentir ciertas operaciones o la
utilizacion de determinado armamento, no significa que la
bomba cluster se asimilara a un cohete y por ello debiera
catalogarse en el cédigo Charlie y, mucho menos, que su
utilizaciéon pudiera permitirla un Comandante de Brigada.

Asi se refirié al tema el citado oficial:

PREGUNTADO: Sirvase explicarnos, si lo sabe, en que
(sic) consisten las denominadas misiones ALFA, BETA |[,}]
OMEGA y CHARLIE, dentro de los procedimientos
utilizados por la Fuerza Aérea Colombiana. CONTESTO:
Realmente ALFA, BETA, CHARLIE y OMEGA son mds bien
parte de un cédigo, que entre otros estd establecido en la
misma directiva permanente 300-45 del Comando General
de la Fuerzas Militares de 1998, ya citada y que significa
ALFA ametrallamiento y cuya responsabilidad de
autorizarlo u ordenarlo era del Comandante de la
Division. BETA: significa bombardeo y solo era
autorizada por el Comando General de la (sic)
Fuerzas Militares. CHARLIE: significado utilizacion
de cohetes y era también autorizada por los
Comandantes de Division del Ejército; y OMEGA si
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mal no recuerdo, significa observacién y tampoco recuerdo
de quien era responsabilidad autorizarlo. (Se destaca)

En este caso es claro que el bombardeo fue autorizado
por el Brigadier General Luis Hernando Barbosa

Hernandez, quien para ese momento era el Comandante de

la Brigada XVIII con sede en Arauca.

- No obstante, aun si se admitiera que las bombas de
racimo son asimilables a los cohetes y que corresponden a
una operacion Charlie, es evidente que la autorizacién
debia darla un Comandante de Division, nunca un
Comandante de Brigada como lo propone el libelista, sin
que puedan asimilarse, porque la primera -la Divisién—

agrupa varias Brigadas.

De esa forma, en la formulacién de la premisa el
impugnante introduce una falacia argumentativa, tratando
de hacerle creer a la Corporacién que quien aprobé el
bombardeo tenia asignada esa funcién y que el cargo de
Comandante de Brigada se asimila al de Comandante de
Divisién, omitiendo varias partes de la inforriacién para
llegar a una conclusién inadecuada, puesto qus el General
Velasco Chavez declar6® que las operaciones distinguidas
con los codigos Alfa y Charlie (ametrallamiento y lanzamiento de

cohetes, respectivamente), eran autorizadas por los

8 Folio 143, Cuaderno No. 31.
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Comandantes de Division del Ejército y las operacion es
Beta (bombardeo) s6lo podia permitirlas el Comando General

de las Fuerzas Militares.

Por ello, si el Tribunal consideré que el operativo habia

sido ilegal porque «...tenia que ser autorizado por el Comandante

del Ejército previa supervision del (sic) de la FAC84, como lo ratifica el
entonces Comandante de esta fuerza, General Héctor Fabio Velasco

quien afirma no haber autorizado el lanzamiento de la que fue materia
de investigacién y ni siguiera fue enterado de su utilizaciérny, €n
ningdn error incurrié. Y, si esa autorizaciéon —sélo de admitirse
que se trataba de una operacién Charlie—- hubiese estado a cargo
de un Comandante de Division, el supuesto error careceria
de trascendencia, porque de todas formas el bombardeo no
fue ordenado ni autorizado por la persona que tenia la
facultad de hacerlo, sino por un Comandante de Brigada,

segun las precisas declaraciones del otrora Comandante de

la FAC.

9. Considera el defensor que constituye un falso juicio
de existencia por suposicion que el Tribunal se refiriera a la
definicién de bomba clister contenida en Wikipedia, porque
alude a un artefacto mas potente y de esa forma agravé la

situacion de los procesados.

8 Folio 146, ibidem.
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A pesar de ello, ningan error trascendente se deriva de
esa circunstancia, si se tiene en cuenta que el poder
devastador que le asigné el Tribunal al dispositivo no surgio6
de la definicion de Wikipedia, sino del informe del CTI en el
que se concluyd, a partir de la prueba realizacla en la base
aérea de Apiay el 12 de agosto de 2003, que la precisién de
estos artefactos es limitada, dado que solo una de las
granadas que los componian impacté sobre la carretera
pavimentada que era el blanco sedalado, cayendo las
restantes a ambos lados de la via, e inclusc uno de los
explosivos fue a parar a muchos metros de los demas; que
tienen un gran poder antipersonal, lo que se evidencié
cuando al caer las granadas se fragmentaron en un
sinnumero de esquirlas que se esparcieron en todas las
direcciones atravesando las estructuras de madera y aun
los mojones metalicos, dejando crateres en el terreno y
colas oxidadas similares a lo hallado en la inspeccién
judicial realizada el 17 de diciembre de 1998 en el caserio

de Santo Domingo.

Ademas, porque ese concepto encuentra respaldo en el
informe del Comandante de la Base aéres de Apiay,
Brigadier General Ricardo Rubianogroot Roman, quien
mediante oficio No. 06784 del 13 de septiemtre de 2002,
dirigido al Director de Armamento Aéreo, habia afirmado:

116



Casacién No. 37638
César Romero Pradilla y
Johan Jiménez Valencia

1. El lanzamiento de una sola bomba Cluster desde
cualquier tipo de aeronave, no garantiza que esta impacte
exactamente en las coordenadas solicitadas. 2. La bomba
al ser lanzada dispersa sus seis bombeletas y esto
ocasionaria darios colaterales a instalaciones y terrenos de
la Unidad (Gruco-21, Gruea, Simulador de vuelo, Torres de
la guardia, Radioayudas para la navegacién aéreaq,
Instalaciones Misién Americana). 3. A pesar de que el drea
es relativamente despejada, por ningun motivo se debe
(sic) utilizar las coordenadas descritas como una zona ni
de prdctica, ensayo o prueba de lanzamiento de ningun
tipo de armamento, ya que generaria muchos darfios antes
que la primera bomba diera en el blanco solicitado. 4.
Debido a la cercania con la via Villavicencio — Puerto
Lépez, del punto de detonacion de las seis bombas,
ocasionaria efectos en las instalaciones de una planta de
gas que se encuentra aledaria a esta via y que es (sic)
suministra este combustible a la Unidad. 5. La composicion
de cada bomba del racimo Cluster es de 20 libras entre
explosivo y metralla, que puede generar un rango de
accion tedérica de 150 metros dependiendo de la
dispersién, por lo tanto se convierte en un riesgo latente y
sumamente letal. 6. Se recomienda tomar como ejemplo las
pruebas que se realizan a nivel mundial de armamento
aéreo, las cuales se hacen en dreas alejadas y totalmente
despobladas, con el fin de minimizar los riesgos de un
error de lanzamiento y al mismo tiempo controlar la

explosién de una forma adecuada.8>

Entonces, si bien la definicion de bomba clister que
contiene Wikipedia, utilizada por el Tribunal, no tiene
mayor seriedad conceptual y mucho menos probatoria, no
puede negarse que conforme lo admitié el mencionado
oficial Rubianogroot Roman y lo pudieron constatar los
expertos en balistica forense de la fiscalia, se trata de un
artefacto conformado por 6 granadas, cada una compuesta

por 20 libras de explosivo y metralla, que tiene un gran

8 Folios 105 y 106, Cuaderno No. 28.
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poder destructor, acorde con lo resefiado en parrafos

precedentess®,

10. Aduce que tergiversando la prueba, el Tribunal
concluyé que los insurgentes estaban sitiados por las
fuerzas armadas, a cargo del Capitan Sergio Alberto
Carrefio, al tiempo que sostiene haberse llegado a esa
conclusion sin sustento probatorio ninguns. Ello por
cuanto -a su juicio- el Capitan Carrefio no estaba en la mata
de monte al momento de la explosién de la clister, pues el
Teniente Jershey Medina Rubiano declaré que a las 10:02
a.m. (hora del bombardeo), iba con la compaiiia cascabel por
el costado izquierdo de la via que conduce a Santo Domingo
y que la compaiia Dragén al mando del Capitan Sergio
Alberto Carrefio, se desplazaba por el lado derecho de la

misma via.

Pese a lo cual, el demandante admite que para las
9:42 a.m. la tropa ya se habia internado 40 raetros en la
mata de monte, porque asi se deduce de una conversacién
sostenida entre dos oficiales, concretamente el Capitan
Gomez y el Teniente Lamilla, cuando el primerc le indica al
otro que «..les estdan disparando desde ahi, espere un poquito, por

ahi unos 30 o 40 metros adentro de la mata de monte del Whiskyp.

% Folios 1 al 20, Cuaderno No. 32.
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Situacion que en sentir del casacionista, no significa
que los militares hubiesen ingresado a la vegetacion,
porque ello —afirma— no podria deducirse del hecho de que

apenas estuviesen 30 o 40 metros adentro:

Es decir que la tropa siendo las 09:42, no estd mds
adentro de 40 metros en la mata de monte, lo cual se
confirma cuando se dispara el cohete que impacta en la
carretera y descarta la afirmacion del juez, donde dice que
la tropa se habia internado en la mata de monte, y que por
eso termina con dos conclusiones: a) si la cluster se
hubiera lanzado en la mata de monte habria lesionada
(sic) a los tropas y b) que ésta presién obligo (sic) a la
guerrilla a refugiarse en el caserio.

No se sabe entonces lo que significa, de acuerdo con el
particular criterio del demandante, estar adentro de la mata
de monte, puesto que su hipdtesis apunta a suponer que
los primeros 30 o 40 metros de esa espesura, no formaban

parte de la arboleda.

Sin embargo, la Sala no acoge esa forma particular de
argumentar, porque no podria aducirse que quien ingresa a
un sitio se encuentre al mismo tiempo fuera del lugar, sin

vulnerar el principio de no contradiccion.

Alin si el Tribunal hubiese admitido que Jershey
Medina Rubiano, se percaté de la presencia del Capitan
Sergio Alberto Carrefio, cuando éste se desplazaba con su

tropa por una de las margenes de la carretera al momento
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que el primero hacia lo propio por la margen contraria,
nadie mejor que del Capitan Carrefio para declarar en
dénde se hallaba al momento de lanzarse el dispositivo
cluster y para explicar por qué ese artefacto nc fue lanzado
a la mata de monte, como acertadamente lo destacé la

segunda instancia:

En este marco no se pierde de vista en el andlisis que la
misién de las aeronaves oficiales era darle apoyo aéreo a
la tropa que se desplazaba por tierra hacia el poblado de
Santo Domingo, y en este sentido, es relevante destacar
que antes de las diez de la marfiana del 13 de diciembre de
1998, la compariia Dragén de la Brigada 18, a cargo del
Capitan Sergio Alberto Carrefio Estupifidn y que se
desplazaba a pie, ya se habia internado en la mata de
monte y es probable que por lo mismo, los insurgentes al
verse sitiados buscaran refugio en las casas del poblado.

El Capitan Carrerio Estupifidn refiere en su iestimonio
sobre el particular que a dicha hora con sus hombres ya
habia superado el puente Cubiloto y estaba dentro de la
vegetacion, “...de ahi en adelante yo iba a cubieria, me iba
desplazando a cubierta por dentro de la mata de monte Y
no requeri apoyo {(...) no lo requeri porque las condiciones
de la vegetacion no lo permitian”s?,

Destaquese bien esto tltimo, el apoyo aéreo “no lo requeri
porque las condiciones de la vegetacién no lo permitian” de
lo que se desprende que si habia sincronizacién de
comunicacién entre la tropa de a pie y las ceronaves
oficiales, la mata de monte a las diez de la maricna ya no
era el objetivo que previamente se habia selecciorado para
depositar el artefacto explosivo y que alli realmente no fue
lanzado como lo ratifica la afirmacién clara Yy puntual de
dicho militar por dos razones puntuales: a) No percibié la
explosién de una bomba cliister en la mata de monte a esa
hora, y b) De haberse arrojado en la mata de monte, su
resultado habria sido catastréfico para sus hombres que se

¥ Folio 278, Cuaderno No. 1; Folio 98, Cuaderno No. 19; Folio 210, Cuaderno No. 20.

120



Casacién No. 37638
César Romero Pradilla y

Johan Jhnénez\?g

encontraban alli, considerado el alto poder destructor del
artefactoss.

Esta importante precision no fue rebatida o neutralizada a
lo largo del proceso y cobra sustento en la grabacién de los
didlogos de la tripulacién del avion Sky Master, que como
se anoté antes, la accion aérea desplegada se centraba en
el caserio donde los insurgentes se habian mezclado con la
poblacién civil que ya comenzaba a desplazarse por la
carretera y ello se constituyé en motivo de frustracién y
completamente intitil resultaba en ese momento ejecutar en
la mata de monte una misién “Beta” (bombardeo)®, y
menos si alli ya se encontraba la tropa de la Compania
Dragon.

(..)

Acorde con estas premisas procesales, es dable a la Sala
concluir: i) Uno fue el blanco teérico preseleccionado en el
briefing para el lanzamiento del artefacto explosivo, la
mata de monte, y ii) Otro diferente donde materialmente se
ejecutd su lanzamiento, y de lo cual da cuenta la prueba
pericial y testimonial, que las granadas de la bomba
cluster cayeron e hicieron impacto sobre el caserio de
Santo Domingo causando el fatidico hecho de sangre.

Entonces, ningtn falso juicio de identidad puede
predicarse del ponderado razonamiento de la segunda
instancia, cuando claramente se evidencia que acogid la
prueba con toda fidelidad y por lo tanto sin tergiversacion

alguna, maxime si -se insiste- €s €l mismo demandante

8 «Si el dispositivo es lanzado sobre el sitio por el cual yo me voy desplazando en hilera con
distancias lo cual abarco una cantidad amplia de terreno necesariamente me hubiera afectado en
un gran nimero mis tropas porque estos dispositivos con los que se utiliza el apoyo aéreo son de
un gran poder explosivo y tienen un radio de accién muy amplio”.

8 Folio 70, Cuaderno No.3 Reservado. “..Esa gente (las aeronaves militares) se demora
demasiado para coordinar las cosas, para ponerse en accioén. Ahi en la curva, se fueron todos?. Si
se fueron todos. Mierda, les tomé demasiado tiempo hacer esto. Los tinicos camiones que quedan,
son esos dos camiones rojos, viejos, destartalados. Hay movimiento hacia el lado izquierdo del
pueblo, hay como una docena de personas moviéndose (Espafiol). Ellos no tienen nadie en el (sic)
mata monte. Todos estdn replegados sobre la carretera. Okey expliquele eso al Hughes...”.
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quien ratifica la presencia de militares en o adentro de la

mata de monte.

11. Censura que el Tribunal Superior de Bogota
considerara que el lanzamiento de la bomba cluster
constituia un «acto de venganzas, porque tal afirmacion «rifie
con las reglas de la ciencia histérica, la experiencia y de la légica, el
derecho Internacional Humanitario y lo manifestadc por la Corte
Constitucional...», en atencion a que el derecho de la guerra

permite atacar al adversario en las posiciones eaemigas.

En cuanto a ese particular, de entrada plerde acierto
el reparo cuando se advierte que, en este caso, ¢l adversario
no fue atacado ocupando una posicién enemiga, porque el
ataque en ultimas se dirigié al caserio de Santo Domingo, lo
que afect6 directa y exclusivamente a la poblacién civil, y la
forma como se llevé a cabo el bombardeo permitié inferir
que se traté de una retaliacién, conforme lo explicé con
suma riqueza descriptiva el A-quo en la sentencia de

primera instancia:

El segundo segmento del video de la operacién ccmienza a
las 9:12:59 y registra la antesala de la accién conjunta de
no menos de 6 aeronaves, escuchdndose que César
Goémez pide el apoyo del helicéptero Arpia en los siguientes
términos: “que si el Arpia puede estar aqui, siquiera unos
diez o veinte minutos antes que llegue el resto de la fiesta,
seria excelente” (fl. 65 c. r. 3). Este aparte permite inferir
que en el briefing realizado minutos antes fue plcneada la
operacién aérea con el uso de poderosas armas que serian
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usadas muy cerca al caserio, incluyendo la misién
adicional del lanzamiento de la cluster como retaliaciéon
Jfrente a las bajas sufridas (fl. 45, c. 36}, asi como para
impedir la fuga de los presuntos guerrilleros en los
vehiculos visibles.

En adelante la operacion estd dirigida a ingresar tropa en
la zona mds préxima al pueblo, acercdndose cada vez mas
a él, como quedo registrado en el audio y la traduccién asi:
“lo mds cercano al pueblo, si. Okey, entonces vamos a
ponerlo aqui mismo entonces, para el carajo, que se
jodan...Okey entonces para entrar, para entrar al pueblo”;
mds adelante: “es muy cerca al pueblo. Es demasiado
cerca al pueblo. Bueno eso es como a quinientos metros. Si
tenemos guerrilleros alli se van a negrear. Eso es bastante
cerca al pueblo, ellos quieren estar bastante cerca al
pueblo, pues ellos quieren cargar el pueblo; pues es cosa
de ellos”; y por ultimo “estd bien cercano al pueblo ese,
estd como a trescientos metros” (fl. 70- 71, c. r. 3).

(..)

A las 10:00 a.m. se escucha claramente la voz del ahora
procesado JOHAN JIMENEZ VALENCIA como tripulante de
Lechuza (el UHI1H), diciendo: “Cazador, nosotros
necesitamos tirar el racimo, Cazador; Lechuza necesita
tirar el racimo” (fl. 76). El Teniente Lamilla, piloto del
Hughes 500 (Cazador), responde: “Lechuza necesita tirar
el racimo”, “OK Gavilan y Arpia, mantengan que aqui viene
un regalo grande”. En este momento no hay vista al pueblo
en el video. Acto seguido le indican a Lechuza que puede
entregar el racimo, respondiendo: “OK, ubiqueme”.
Cazador le indica: “¢si ve la carretera amarilla?’,
refiriendose a la via destapada que conduce a las
viviendas, ante lo cual el UHIH responde: “cdénde la
quiere Cazador? Digame dénde la quiere!” Y le responde:
“a la derecha del pueblito hay una mata de monte. La
queremos al borde whisky de esa mata de monte”. Unos
segundos después nuevamente pregunta Lechuza “cla
mata monte que estd mds al whisky o la que estd aqui
pegadita? Respondiéndole Cazador: “la que estd
pegadita”. |

(...)
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Enseguida se escucha la siguiente conversacién del
Skymaster con Cazador: “Gavildn, Cazador: cliene a la
vista a Lechuza? No, me falta Lechuza, es el unico que no
tengo a la vista. Ya lo tengo” “Bueno, entonces dirijalo ahi
para que bote el racimo. Ahh... ya cayé, ya cayé ya se ve
el humo” (en el video son las 10:02:10 y no hay vista al
pueblo). Es de destacar que entre las 10:02:37 y las
10:03:27 el silencio es casi total, a diferencia de lo que
ocurria hasta ese momento donde se escuchaban las
conversaciones entre pilotos.

()

La primera peculiaridad notable es que a partir del
lanzamiento del artefacto no se escuchan mds las
conversaciones entre pilotos, sino la de los dos tripulantes
extranjeros del Skymaster, con largos lapsos de silencio de
César Gomez, el Capitdan de la FAC que los acompariaba,
lo cual resulta muy revelador atendiendo que la
comunicacién hasta entonces era fluida entre por lo menos
6 aeronaves.

La segunda es que al volver a enfocar el caserio a las
10:08 a.m., la camara busca bruscamente el vek.iculo rojo
averiado, aprecidndose que muchas personas, ir.cluyendo
mujeres y nifios, abandonan el pueblo, algunos corriendo,
en direccién al occidente, es decir, hacia Tame y Betoyes
donde fueron atendidas las victimas. Se observa hasta
alrededor de las 11:00 a.m. el éxodo de personas: vestidas
de civil que se desplazan sobre la carretera pavimentada
por varios kilémetros, acompariado en el audio de largo
silencio y algunos comentarios de la tripulccion del
Skymaster especulando que entre quienes caminan se
encuentran guerrilleros.

A las 10:21 a.m. se observa que desde una casc ubicada
al frente de dicho automotor son situados los heridos en la
carroceria de un camién blanco, tal como lo narraron los
lesionados y parientes de los muertos al referir que
sacaron a las victimas en un 350. Otra circunstancia que
no puede ser indiferente para el Juzgado es que de alli en
adelante el video y la conversacién centran su atencién en
el vehiculo donde son transportados los lesionados,
olvidandose del operativo militar que les concitaba la
atencién desde las primeras horas de la marnana.
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Entonces los tripulantes del Skymaster refieren varias
veces que entre los civiles [que] estan abandonando el
caserio hay guerrilleros, por lo que uno de ellos sugiere
con insistencia lanzar cohetes frente al vehiculo que va en
marcha con los heridos, preguntdindose si alli irian
subversivos junto a los civiles que se alcanzan a apreciar.
Ello corresponde con la version de los testigos, quienes
afirman que fueron atacados después y que se les impidi6
el traslado inmediato de las victimas.

Con todo, las clases de error denunciadas por el
defensor no tuvieron eco en esta instancia, porque es claro
que las leyes de la ciencia y las reglas de la légica no son
las mismas que gobiernan la experiencia, no habiéndose
encontrado de qué forma se hizo patente la supuesta

vulneracion.

12. El demandante tacha de ilegal la inspeccién
judicial del 11 de febrero de 2000, porque en su sentir se
llevé a cabo para perjudicar a los procesados y elaborar la
prueba de que la cluster explotoé en el caserio; ademas, no
se dejoé constancia de las manifestaciones que hicieron
algunas personas sobre ubicacion de los cadaveres, lo cual,
en criterio del defensor, contravino el articulo 244 de la Ley

600 de 2000.

En lo que se refiere a la posible colusiéon de la fiscalia
durante la recoleccion de pruebas en curso de una

diligencia de inspeccion judicial, no se advierte que el

125



Casacion No. 37638
César Romero Pradilla y
Johan Jiménez Valencia

instructor hubiese lanzado juicios de valor que

comprometieran la responsabilidad de los implicados.

Ademas, no fue T1nicamente el funcionario
investigador de la Fiscalia General de la Nacién quien
intervino en la practica de la inspeccién judicial, porque a
ella concurrieron, ademas, el Jefe de la Unidad Nacional de
Derechos Humanos, un asesor de la Procuraduria General
de la Nacién y dos técnicos en criminalistica adscritos al
CTI, encargados de elaborar el informe en el que
especificaron que no soélo analizaron los elementos
encontrados en el poblado, sino los que se hallaron en los
cadaveres durante las necropsias, mismos que guardaban

correspondencia entre si.

Pero es que el demandante no cede en su. empeiio de
exponer argumentos imprecisos, porque es indiscutible que
si se consignaron las manifestaciones que hicieron algunas
personas sobre los lugares en donde quedaron los
cadaveres luego de la explosién, puesto que en el acta de la
inspeccién judicial se dejé la siguiente constancia: «...el
desarrollo de la presente diligencia queda gravada (sic) en un video

Cassette y un cassette... para audio marca LG SHP 60 transparente»
%, por lo que no era necesario plasmar en el escrito las
intervenciones de los habitantes de Santo Domingo que

participaron en la practica de esa prueba.

% Folio 82, Cuaderno No. 17.
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En consecuencia, se observaron las exigencias del
articulo 259 del Decreto 2700 de 1991, norma que estaba
vigente para el 11 de febrero de 2000, sin que todavia fuese
posible atender los requerimientos -como lo exige el
demandante— que consagra el articulo 244 de la Ley 600 de
2000, porque aun no se habia promulgado y comenzé a

regir apenas el 25 de julio de 2001.

Afirmar, sin contar con ningin elemento de juicio que
asi lo corrobore, que durante la inspecciéon judicial se
fabrico la evidencia de que en Santo Domingo explotd la
cluster, con el Ginico fin de perjudicar a los procesados, no
pasa de ser una interesada suposicién, porque admitirlo
equivaldria a asegurar que los funcionarios que
participaron en esa diligencia propiciaron la activacién de
un artefacto idéntico, con el nico fin de obtener esquirlas y

otros medios de conviccion.

13. Del mismo modo, argumenta el demandante que
los peritos del Departamento Administrativo de Seguridad
concluyeron que los fragmentos recuperados no eran de
cluster, conforme consta en el dictamen de microscopia
electronica N° 0060 del 29 de marzo de 1999, porque ahi

senalaron que «De lo anterior podemos concluir gque no se encontré
diferencia entre los veintidés (22) fragmentos en total que se

analizaron por esta técnicar, pues esta seguro el libelista que
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y A
ese concepto debe entenderse como «...todos los jragmentos son
de HIERRO y hay diferencia entre ellos. Es decir que los fragmentos
recuperados de los occisos guardan correspondencia con los
fragmentos recuperados del camién y sus alrededores, pero en
ningun momento se afirma que los fragmentos metdlicos

correspondan a un dispositivo CLUSTER>.

Sin embargo, ese no pasa de ser otra especulacion, en
primer lugar, porque no se refiere a ningn error que
hubiese cometido el Tribunal, sino a la forma como cree el
libelista que debe interpretarse la conclusién de un experto;
y, en segundo término, porque el objetivo del dictamen de
microscopia electréonica no era determinar si las piezas
analizadas correspondian a una bomba clister, sino
establecer si habia alguna diferencia entre los fragmentos
recuperados en necropsias y los hallados en el sitio de los

hechos.

No sobra destacar que fueron los expertos del CTI y
del FBI quienes concluyeron que las esquirlas, tanto las
que se hallaron en Santo Domingo, como las que se
encontraron en los cadaveres, formaban parte de la bomba

racimo.

14. Igualmente, censura que no se hubiese guardado
la cadena de custodia de los elementos recuperados,

especialmente de los fragmentos de la bomba clister.
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Lo primero que debe sefialarse, como asi lo admite el
mismo demandante, es que para la época en que fueron
recuperados los elementos materiales probatorios sobre los
que predica ausencia de cadena de custodia, es decir, en
vigencia del Decreto 2700 de 1991, no existia esa figura que

apenas fue introducida en la Ley 600 de 2000.

Con todo, considera la Sala pertinente hacer claridad
sobre el tema y su real importancia en materia de

acreditacion.

La cadena de custodia es una forma de autenticacion,
pero no es la inica. Como tal, es decir, como formalidad, no
constituye un fin en si misma, porque la evidencia puede
autenticarse de muchas maneras, entre las que se cuentan
la custodia y el embalaje, sin que en estos casos los
protocolos que echa de menos sean los que certifiquen la

mismidad del objeto.

Por ello, ninguna razén le asiste al defensor al
asegurar que no se cumplié con la cadena de custodia,
porque los elementos hallados en la escena si fueron
custodiados ya que sobre ellos se ejercié vigilancia
permanente, sin que el actor tratara siquiera de demostrar
la ausencia de identidad entre las evidencias recuperadas y

las analizadas por los expertos.
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Sobre este ultimo aspecto, vale la pena resaltar que
las esquirlas encontradas por los habitantes de Santo
Domingo y entregadas a los funcionarios judiciales, no se
mezclaron con las que se encontraron Jdurante las
inspecciones judiciales, ni fueron sometidas al anilisis de

los expertos de Medicina Legal, CTI, DAS y FBL.

Incluso, eso fue objeto de debate en curso de las
instancias y sobre el particular se pronunciaron tanto el A-
quo como el Ad-quem, que con solvencia y fundamentados
en las constancias procesales, respondieron las inquietudes

que les formularon.

En la sentencia de primera instancia se sefialé:

1.1 Sobre la causa fdctica de las lesiones y muertes

Respecto de tan trascendental cuestion el juzgado enfatiza
que los cuerpos constituyen la primera evidencia toda vez
que de los documentos reseriados se extrae la pluralidad
de lesiones por esquirlas en todas las victimas, sean
fatales o no, imponiéndose concluir que una explosion de
Sfragmentos los alcanzé. Para el efecto, resulta importante
destacar que a través de dictamen pericial del 12 abril de
1999, el laboratorio de balistica forense del Instituto de
Medicina Legal — Regional Bogotd, examiné 6 fragmentos
metalicos irregulares extraidos de los cuerpos de los civiles
de las necropsias 108 OSA a 112 OSA, concluyendo que
'son compatibles de ser producto de la accién de un
elemento explosivo” (fl. 239 - 257, e. 15). Es dz anotar
que los peritos hicieron constar que los elementos
analizados estuvieron bajo permanente cadena de
custodia (fl. 246, c. 15).
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(...)

En la diligencia se extrajeron algunas de las esquirlas que
abundan en vigas y paredes, sobre lo que el defensor de
JIMENEZ VALENCIA ha objetado que no fueron recogidas
en el caserio ni conforme a los protocolos de cadena de
custodia. Al respecto ha de decirse que la recoleccién se
hizo con la presencia de un fiscal, con ocasién de una
inspeccion ordenada con dicho propésito, quedando en las
imdgenes la forma como fueron extraidas, a lo que debe
agregarse que las viviendas que alli aparecen son las del
poblado, porque junto a cubiloto (sic) no hay inmuebles.
Asimismo, es importante resaltar que si bien los 55
fragmentos reseriados pueden estar contaminados como
evidencia, no asi los 6 elementos que fueron extraidos de
las paredes de los inmuebles, por lo cual respecto de ellos
no se remite a duda su autenticidad.

(---)

A pesar de la contundente prueba reserfiada, los
procesados han cuestionado que las muestras recogidas
no corresponden a fragmentos de bombas cluster, que
fueron introducidas en los cuerpos como evidencia de
forma dolosa, motivo por el que el juzgado se detendrd en
examinar los resultados que arrojaron las evidencias que
fueron sometidas a andlisis técnico, asi como la cadena de
custodia.

()

Con relacién a los elementos hallados en los cuerpos de
las victimas, se destaca el dictamen 1333-98 LBA.RB. del
Instituto de Medicina Legal, emitido el 12 de abril de 1999
(fl. 54-61,c.4;fl. 132-139,c. 7; fl. 376 - 383, c. 8 y; fl.
239 - 252, c. 15), a través del cual se examinaron los
elementos obtenidos de las necropsias .108 a 112, esto es,
las de Oscar Esneider Vanegas Tulibila, Luis Carlos Neite,
Egny Margarita Bello, Giovanny Herndndez Becerra, Levis
Hernando Martinez y Teresa Mojica (sic), arrojando que
"son compatibles de ser producto de la acciéon de un
elemento explosivo”, en tanto que el que se extrajo del
cuerpo del presunto guerrillero Gilberto Pérez Nirio,
corresponde a fragmento de proyectil 7.62 (fl. 57, c. 4).
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Esta notable diferencia entre lo hallado en los cuerpos de
los civiles y el subversivo, indica que no tuvieror. el mismo
origen y que constituye un argumento falaz incliirlo como
uno de los habitantes de Santo Domingo o vincular el
momento de su muerte a la de quienes concitan la atencién
en este proceso. Se ha de resaltar que el 20 de diciembre
de 1998, el entonces Director Seccional de Medi-ina Legal
remitié todos los fragmentos, por lo cual no nay duda
sobre la cadena de custodia (fl. 244 y 245, c 8).

Justamente, en cuanto a la cadena de custoclia de los
elementos recolectados el 11 de febrero de 2000, entre
ellos 6 fragmentos metdlicos recuperados en las viviendas
por los peritos de balistica, se dejé constancia de que "los
elementos estudiados estuvieron bajo permanentz custodia
de esta institucién, desde el momento de recepcién hasta
su envio." Asimismo, el Director Seccional de Medicina
Legal informé que 'los elementos recuperados a las
victimas fueron remitidos directamente al laboratorio de
balistica del Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses Santa fe de Bogotd" (fi. 282 O 250, c. 1).

Aspectos éstos que, en lo esencial, fueron
corroborados por el Tribunal en la sentencia de segunda

instancia:

Destaquese entonces que los residuos de esquirlas
recogidos en el poblado de Santo Domingo que fueron
objeto del andlisis pericial, no provienen tnicamente del
automotor averiado, sino de las estructuras de madera de
las casas del poblado como quedé registrado en =l acta de
inspeccién judicial en el lugar de los hechos por parte del
Fiscal investigador, supervisada por un delegado de la
ProcuraduriaGeneral de la Nacién y el Jefe de ia Unidad
Nacional de Derechos Humanos del ente acusador, y asi
se recogio en video cassette.9!

No se podia garantizar de mejor forma la cadena de
custodia que avala la autenticidad de dicho material, lo
que de suyo rechaza el especulativo argumento de los

! Folio 84, Cuaderno No. 17.
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defensores de que fueron recogidos en el puente Cubiloto
ubicado a 550 metros del poblado, donde ademds y como
lo anota el juez de instancia en la sentencia, alli no hay
inmuebles.

Esas mismas esquirlas, en su mayor -connotacién
probatoria, corresponden a armamento explosivo, de la
misma naturaleza de las extraidas en las necropsias de
las victimas ya referenciadas. Luego, no se concibe que
torpemente se fueran a mezclar como se sugiere, con los
fragmentos del puente Cubiloto, en hechos tan delicados y
graves, Yy menos por parte de peritos especializados,
quienes se limitan a cumplir su funcién con apego a las
normas legales y de su ética profesional.

Precisamente su sentido de responsabilidad y el cuidado
que se tuvo de no mezclar las esquirlas, se reflejan en la
separacion que se hizo de los 55 fragmentos que entregé la
residente Maria Panqueva de Molina, las que por demds
no fueron objeto de andlisis técnico pericial para mayor
garantia.

En consecuencia, no podria ser mas elocuente el
analisis hecho por las instancias sobre la estricta
observancia del aseguramiento de la prueba que para
entonces exigia el articulo 256 del Decreto 2700 de 1991,
que se tradujo en una verdadera custodia de los elementos,
al punto que, como se vio, garantizé en todo momento la

identidad de esas evidencias.

15. Reprocha el defensor que muchas de las esquirlas
se las entregaron los habitantes de Santo Domingo a las
autoridades y la cola y la espoleta de dispositivo cliister que
aparecieron en el lugar, bien pudieron ser puestas alli por

los guerrilleros, circunstancias que en su criterio
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constituyen «Falso juicio de legalidad, por haberse tenido como
evidencias y elementos materiales probatorios, esquirlas y evidencias
que fueron entregadas por los pobladores de Santo Domingo sin que
nunca se hubiera sabido con certeza donde fueron recogidas, ni
tampoco la fecha del hallazgo. Esas evidencias fueron entregadas

dias y arios después de los hechos».

El reparo planteado, no pasa de constituir una simple

especulacion del demandante.

Pese a que algunos de los elementos si fueron
entregados por una de las habitantes de Santo Domingo, de
acuerdo con lo que destacoé la segunda instancia y se
expuso en el numeral precedente, los 55 fragmentos
ofrecidos a las autoridades judiciales por la sefiora Maria
Panqueva de Molina, no se sometieron a andaisis técnicos

de ninguna clase.

Ademas, no habrian podido los guerrilleros manipular

la escena, porque el caserio estaba custodiado por el

Ejército.

De todas formas, ese tema fue resuelto por el juez
colegiado al desatar el recurso de apelacién, en los

siguientes términos:

Este axioma procesal torna inttil la controversia en torno a
otro material bélico encontrado en el poblado o entregado
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por los residentes, y especificamente el relativo a la
presencia de la cola de granada que se recogié a pocos
metros del viejo camién impactado, que como se establecié
pertenece igualmente a la estructura de la bomba cluster.

Se verificé en la prueba de campo de la base aérea de
Apiay, que a diferencia de los cohetes que tienen
capacidad de precisiéon en los blancos seleccionados, las
granadas de la bomba cliister que la integran no caen en
un mismo sitio,b Yy asi como es factible que la cola
encontrada cerca al camién haya quedado en lugar
diferente, pero malintencionadamente colocada alli por los
pobladores para incriminar a la Fuerza Publica, tampoco
puede descartarse la tesis contraria, esto es y para dar
respuesta a la réplica del piloto César Romero Pradilla
quien también inquiere por la totalidad de las seis colas de
granadas, que por ser elemento objetivo de inculpacién, las
restantes colas fueran retiradas deliberadamente del
poblado antes de que se estableciera su comprometedora
presencia en la primera diligencia de inspeccién judicial al
caserio.

A este respecto precisa recordar que desde el dia siguiente
de los hechos en amplio despliegue periodistico?? se
conoci6é el grave cargo contra la Fuerza Aérea de haber
bombardeado el poblado de Santo Domingo, lo cual
provocé la intervencion del Defensor de Derechos
Humanos de la ONU quien se trasladé hasta el lugar y
expidié un comunicado adverso a la Fuerza Ptblica en ese
sentido%3, y fueron las tropas del Ejército las que primero
ingresaron al caserio después de los hechos,
encontrandose éste abandonado.

Pero repitase, la controversia por la no aparicién en el
caserio del total de las seis colas del igual numero de
granadas que componen la bomba cluster, es tema que se
torna intitil probado como se tiene en el plenario y como se
viene de destacar, la presencia de esquirlas de ese mismo
y especifico elemento bélico en los cuerpos de dos de las
victimas letales, extraidas en sus necropsias, revelando
fehacientemente que parte de las granadas de la bomba
cluster si cayeron dentro del caserio.

%2 Folio 70 al 74, Cuaderno No. 13 y Folios. 30 al 34, Cuaderno No. 16.
9 Folio 152, Cuaderno No. 5.
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En sintesis, no se trata de elementos bélicos de comun
utilizacion o de uso permitido, como para predicar que sus
componentes, partes o fragmentos pueden ser hallados por
la generalidad de las personas con la facilidad que plantea
el defensor, para, luego de ello, colocarlos en la escena con

la Ginica finalidad de perjudicar a los procesados.

16. Pero, asegura también el demandante que entre
los fragmentos entregados por los pobladores, se deben
contar las esquirlas recuperadas en las necropsias, que en
su sentir les suministraron los médicos a los familiares de

las victimas.

Afirmacion que carece de respaldo probatorio, porque
los proyectiles que descubrieron los médicos oficiales
durante las autopsias no se los dieron ellcs a ningin
particular, si se tiene en cuenta que el Departamento
Administrativo de Seguridad recibié directamente de
Medicina Legal esos elementos para que un ingeniero
quimico adscrito a la Divisién de Criminalistica realizara los
analisis fisicos, quimicos, cromatograficos e instrumentales
correspondientes, dejando constancia el experto sobre su

procedencia desde el inicio del informe94, asi:

% Folios 192 al 194, Cuaderno No. 17.
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Recibi el 15 de enero de 1999, seis (6) muestras de
residuos post explosiéon, embaladas en bolsas pldsticas
transparentes, selladas al calor, presentan rotulo
perteneciente al Laboratorio de Balistica del Instituto
Nacional de Medicina Legal y ciencias forenses,
enumeradas asi: Necropsia 108.05 A, Necropsia 109-05
A, Necropsia 110-05 A, Necropsia 111-05 A, Necropsia
112-05 A, Necropsia 113-05 A respectivamente.

De esa forma, se descarta que las aludidas partes
hubiesen sido entregadas por los médicos a los familiares
de las victimas y, con mayor razén, que fueran éstos
quienes los hubiesen dejado a disposicién de los expertos

del DAS o de las autoridades judiciales.

17. Destaca el recurrente que de forma contradictoria
en la sentencia se admitié existir una distancia de 600

metros entre el punto de impacto de la bomba y el caserio.

Esa proposicion, de la forma en que esta planteada, se
queda en el vacio y deja a la Sala sin saber, en el fondo, lo
que pretende con tal manifestacion. Sin embargo, las
Unicas referencias que existen a una longitud como la que
refiere el demandante, aparecen en la sentencia de primera
instancia, como se transcribe a continuacién, y no aluden
al sitio donde fue arrojada la bomba clister, pues, por el
contrario, se encaminan a desvirtuar que a esa distancia se
hubiese lanzado el dispositivo bélico, como pretendian

hacerlo creer los militares:
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...1) El oficial de la FAC con mds alto rango quz participé
en procedimiento fue el entonces Mayor Sergio Andrés
Garzén Vélez, piloto del helicoptero Arpia FAC 4123, quien
el 7 de febrero de 1999 expresé que desconocia si el
helicéptero UH1H utilizé6 una bomba (fi. 180, c. 2), lo cual
no se compadece con el hecho de haber participado en el
briefing y estar en permanente comunicacién con las
demds aeronaves, inclusive al momento del lanzamiento
del dispositivo cluster, segun lo prueba el mismo audio. No
obstante que en abril de 2001 ante la UIPME reconoci6 que
habia asistido al briefing de la mafiana, manifesté que:
"después de rendir las declaraciones en la Procuraduria y
en la Fiscalia me enteré que el piloto del helicéptero UHIH
arrojé dos bombas cluster”. Aunque recuerda que estando
concentrado a 2 km de caserio vio humo como a 600
metros al norte del mismo (fl. 93, ¢.19), indico "...si algo
ocurri6 por causa de nuestra participacién no fue con
intencién y tal vez ocasionado por algin desperfecto
tecnico del armamento debido a que el dispositivo cluster
es obsoleto y sumamente viejo y muy seguramente la
tripulacién del helicéptero no se percaté dénde pudo haber
caido una de las seis bombas”. Es de resaltar que el
declarante sostuvo que el 13 de diciembre en la noche atin
el camién se encontraba intacto, lo cual no corresponde a
lo probado (fl. 90 - 95, c. 19).

(--)

En conclusién, segun las distintas versiones de los
militares del componente aéreo del 13 de diciembre de
1998, la bomba cluster fue enviada a tierra a 5 km., 4 km,
2 km, 1 km, 60,0 mts 6 500 mts al norte del caserio,
resultando tan distintas que no se ofrecen confiables,
ademds que las primeras 4 chocan con el hecho probado
de que el 13 de diciembre en la mariana los combates no
se presentaban mds alld del puente cubiloto (sic), a menos
de 600 metros del caserio.

(..)

Comogquiera que los informes de misién cumplida tampoco
arrojan informacién fidedigna sobre el sitio donde cayé el
artefacto, conviene reiterar que antes de las 10:00 de la
mariana, hora aproximada del lanzamiento de !a cluster,
los militares en tierra se encontraban a menos de 600
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metros al norte del caserio, cruzando el puente cubiloto
(sic). Por lo tanto, no es cierto que el artefacto haya sido
lanzado a 1, 2, 4 6 5 kilometros, porque en tal caso habria
sido detras de la tropa, ofreciéndose inutil y peligroso
lanzarlo alli.

()

Para arribar a esta conclusién fue importante, en primer
lugar, el Dictamen N° 158- 2001-GF-LQ-RB del Instituto
de Medicina Legal, del 24 de mayo de 2001, (fl. 277-280,
c. 21), al cual se anex6 un plano, donde se aprecia que el
puente sobre la quebrada cubiloto (sic) queda a cerca de
600 metros al norte de Santo Domingo (fi. 281, c. 21), lo
que confirmé ROMERO PRADILLA durante su intervencién
en audiencia publica el pasado 11 de agosto (acta visible
en fls. 284-285, c. 41, cd adjunto), cuando ademas exhibid
y aporté el cd rotulado "ayudas de apoyo de informacién
georreferenciada”, donde con un software determiné que la
distancia del puente al caserio es apenas 557 metros.

()

Para la debida comprension de este video se siguié la
transcripcion y traduccion de las conversaciones
registradas hasta el lanzamiento de la cluster que
coinciden rigurosamente (cuaderno reservado # 3, fls. 28 -
78). El registro de la operacién comienza antes de las siete
de la marniana del 13 de diciembre de 1998 con tomas a la
zona norte préxima al caserio Santo Domingo,
identificindose claramente el puente cubiloto que queda a
menos de 600 de las viviendas, con las siguientes
expresiones: "cves el puente ahora? Bueno al sur del
puente estd el enemigo, al norte del puente estdn las
tropas. Nuestro objetivo estd al sur del puente " (traduccién
oficial visible en el fi 29, c. "reservado” # 3). Importa
resaltar que toda la operacion se orienta a avanzar hacia el
sur, por lo cual se observa la tropa del Ejército sobre los
costados derecho e izquierdo de la via pavimentada que
conduce a Santo Domingo, desvirtudndose por ello desde
ya que los combates se libraran a 1, 2, 4 o hasta 6
kilémetros, como lo sostuvieron algunos militares.

(---)
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Durante esta diligencia la Fiscalia se desplaz¢é hasta el
puente Cubiloto para observar el orificio producido por el
error del Hughes 500 que quedé registrado en video y
audio, asi como el inmenso crdter dentro de la vegetacién
producido por un arma no revelada en esta actuacién,
muestra evidente del desproporcionado (sic) ataque desde
el aire, atendiendo que de alli al caserio hay menos de 600
metros.

18. Finalmente, critica el defensor que no se hubiese
llevado a cabo el levantamiento de los cadaverss en el sitio
donde resultaron impactados por los elementos bélicos vy,
por esa razén, echa de menos que no se registrara la forma
como quedaron los cuerpos, porque tales diligencias,
conforme se reconocié en la sentencia de primera instancia,
tuvieron lugar en la caseta comunal de la vereda Cafio
Limén, en la morgue del cementerio de Tame y en la

morgue del hospital de San Vicente de Arauca.

Agrega que la ubicacion de los cadaveres se establecid
durante la inspeccién judicial del 11 de febrero de 2000,
por informacién que suministraron los habitantes de Santo

Domingo, por lo que en su sentir «bien se puede hablar de un

falso juicio de raciocinio por contradecir esa valoracién las reglas de

la experiencia y de la l6gicav.

En dicho reproche desconoce el demandante que casi
todas las personas heridas fueron trasladadas en un
cami6n, en busqueda de atencién médica en los municipios

cercanos, a donde muchos llegaron sin vida o fallecieron
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alli. Solo algunos cuerpos quedaron tendidos en Santo
Domingo, entre los que se cuentan los de dos hijos de Jorge
Henry Vanegas, Teresa Mojica y Nancy Avila, tal como lo

detall6 la primera instancia:

El relato resefiado fue corroborado en detalle por Joaquin
Rivero Mojica (fl. 20 - 21, c. 7), Luis Gabriel Baenal Yepez
(fl. 22 - 23, c. 7), Excelino Martinez (fl. 24 - 26, ¢. 7y 106 -
107, ¢. 9), Inés Yurelly Bello Tilano (fi. 103 - 104, c. 9),
Ascension Daza Giraldo (fl. 108, c. 9), Maria Antonia Rojas
Beltran (fl. 109 - 110, c. 9) y Luis Enrique Carrillo Mora (fl
21 - 24, c. 6), entre muchos otros, quienes agregaron que
trasladaron a los heridos en un vehiculo, algunos murieron
en el camino y otros caddveres quedaron en el caserio
hasta el lunes 14 de diciembre, como los de dos hijos de
Jorge Henry Vanegas (fl. 115, c. 9) y el de Teresa Mojica,
segtin lo expresé su hijo Luis Alberto Galvis (fl. 113, c. 9),
lo cual explica por qué uno de los cuerpos que se aprecia
en el videocasete rotulado con el # 6 de la actuacién se
aprecia inflamado por el estado de descomposicion. Alli
mismo es visible, entre otros, el caddver de Nancy Avila,
mujer vestida de civil que también habia quedado tendida
en el caserio, observindose la ausencia de la parte
superior de su cabeza, lo que corresponde a lo que lo
expres6 su esposo Milciades Bonilla Ostos al referir que “...
ella estaba sentada ddandole tética a la nifia de dos meses
de nacida, cuando me di cuenta que cayé la bomba sali a
buscar a mi mujer que estaba a una distancia de diez
metros de donde yo estaba, y pues cuando llegué donde
ella, estaba sin cabeza y muerta..." (fl. 28, c. 6).

Por esos motivos casi todos los levantamientos se
realizaron en sitios diferentes a Santo Domingo, sin que
pueda admitirse que atenta contra la logica o la experiencia

que los testigos, en curso de una inspeccion judicial,
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y
declararan ante el representante del ente investigador sobre
la ubicacién de las personas que fallecieron como
consecuencia del bombardeo. Mucho mwenos, si el
demandante ni siquiera enuncia las reglas de la légica o las
maximas de la experiencia que pudieron hahberse

desconocido en esos casos.

Las versiones de quienes sefalaron los puntos donde
quedaron los cadaveres o los lesionados, ademas, confarme

se explico atras, quedaron registradas en audio y video.

De acuerdo con la censura, al parecer, lo correcto para
el demandante, en orden a establecer que todas esas
personas si fallecieron como consecuencia del lanzamiento
de la bomba clister, era que los cuerpos se hubiesen
trasladado nuevamente a Santo Domingo, para colocarlos
en los mismos sitios en donde resultaron heridos y hacer
alli las respectivas Inspecciones, exigencia que no es
compatible con el ordenamiento juridico y dada la

naturaleza de los sucesos seria una practica cesi imposible,

e ildgica.
3. Violacién directa de la ley sustancial

En el tercer cargo formulado por el defensor, invoca la
causal primera consagrada en el articulo 207 del Cédigo de

Procedimiento Penal, para reprochar la sentencia de
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segunda instancia por «..violacién directa de la ley sustancial,
como consecuencia de haberse incurrido en un error in tudicando, al
dejar de aplicarse el numeral 4° del articulo 32 del C.P., que
contempla la eximente de responsabilidad, cuando el sujeto activo de
la conducta actiua en estricto cumplimiento de una orden legitima de
autoridad competente emitida con las formalidades legales y los
delitos por los que se procede no sean de genocidio, tortura, ni

desaparicién forzadan.

Ello —afirma—, porque los procesados son oficiales de la
Fuerza Aérea que actuaron en una operacion dirigida por el
Comandante de la Brigada 18 del Ejército y el lanzamiento
del dispositivo cliister se hizo en cumplimiento de una
orden militar emitida con las formalidades legales y, en
caso de Thaber producido efectos daiiinos, la

responsabilidad debe predicarse de quien la profiri6, salvo
«si la orden impartida comporta con claridad un mandato antijuridico,
el que la cumple asume una responsabilidad compartida con quien le
dio la orden.”, puesto que las “...érdenes ciegamente impartidas, Yy
de igual manera cumplidas, sin responsabilidad para el que las

ejecuta, conllevaria a la quiebra de toda la organizacién jerdrquica.

Expone que la obediencia debida es causal de
justificacién y para que se configure es necesario que se
imparta «dentro de la competencia del superior y referirse a un acto
del servicio. (...).Que la orden se halle revestida de las formas

exigidas por la ley. (...).Que el contenido de la orden no sea

manifiestamente delictivo. Intimamente unido con el tema de los
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mandatos antijuridicos obligatorios estd el de poder de inspeccién de

la orden por parte del subordinado».

Asi mismo, aduce que el articulo 91 de la Constitucién
Nacional, en su tenor literal permite concluir que los
militares estan exentos de responsabilidad en la ejecucion
de conductas antijuridicas, cuando se llevan a cabo en
cumplimiento de o6rdenes jerarquicamente impartidas.
Ademas, dice que debe tenerse en cuenta que la fuerza
publica no es deliberante (art. 219 C.N.), y en tel sentido los
militares estan obligados a cumplir las 3rdenes sin
cuestionarlas, porque de lo contrario incurren en el delito

de desobediencia militar.

Sobre ese particular, los argumentos expuestos en la
sentencia de segunda instancia, permiten sefialar que los
implicados incurrieron en las conductas punibles que se les
endilgaron, sin que se advierta la predicada ausencia de

responsabilidad que quiere deducir el impugnante.

Para demostrarlo, bastaria con senalar que no
concurren en este caso los presupuestos que consagra el
articulo 32-4° del Cédigo Penal, porque la orden de
bombardear fue impartida por una autoridad qu.e carecia de
competencia y, en consecuencia, no podria hablarse de

obediencia debida.
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Sin embargo, debe sefialarse que la conducta
desplegada por los procesados no consistiéo simplemente en
acatar la decisién de un superior —como parece entenderlo el
censor—, Sino en que conscientemente dejaron librado al azar
el resultado tipico, porque conocian de antemano el poder
devastador de la bomba de racimo que arrojaron sobre el
caserio, sabiendo, ademas, que alli permanecia la poblacién
civil, misma que sufri6é los nefastos rigores de la explosion,
puesto que omitieron cumplir la perentoria obligaciéon —que

no prerrogativa— de cancelar la misién, tratandose de
+...caserios (... aun cuando se consideren habitados por

bandoleros...»*5 (Se subraya)

El actor pretende edificar la ausencia de
responsabilidad a partir de una falsa premisa, puesto que,
como se explico en el capitulo que precede, el General
Héctor Fabio Velasco Chavez, en ese entonces Comandante
de la Fuerza Aérea, declaré que el lanzamiento de los
dispositivos cliister corresponde a una operacion BETA, es
decir, una accion de bombardeo, requeria la expresa
autorizacion del Comandante General de las Fuerzas
Militares, por intermedio del Comandante de la Fuerza
Aérea, lo que en este caso no se cumplid, porque el permiso
lo dio directamente el Comandante de la Brigada XVIII con

sede en Arauca, sin que el oficial Velasco Chavez se

% Folios 240 al 246, Cuaderno No. 38. Directiva 057 del 23 de julio de 1997 — Comandancia
General de las Fuerza Aérea Colombiana.
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enterara siquiera de que la bomba de racimo habia sido
lanzada en esa oportunidad, lo que vino a saber dias

después de los hechos.

Incluso, obra prueba en el expediente de ¢que al menos
los pilotos del helicptero UH1H CESAR ROMERO
PRADILLA y JOHAN JIMENEZ VALENCIA, decidieron
cargar la aeronave con ese explosivo, greviendo la
posibilidad de utilizarlo y el primero fue quien sugirié su
lanzamiento. Asi lo declaré el Teniente Guillermo Olaya
Acevedo, Comandante del Componente Aéreo cle la Brigada
XVIII, que en aquella ocasioén actué como oficial de enlace
con el ejército, aspectos que expuso la primera instancia,

asi:

Sobre la decision del uso del dispositivo manifesté el 28 de
septiembre de 2001 ante la misma autoridad que “la
persona que sugiere utilizar el dispositivo clister es el
piloto del helicoptero UH1H en cabeza del Capitin CESAR
ROMERQO?” (fl. 188, C. 23), “la tropa no solicité el dispositivo
cluster, ya que fue el piloto del UH1H quien sugiri6 el uso
de este dispositivo en donde el Comandante de la Brigada
lo acepta y lo ordena mediante requerimiento® (fl. 201).
Aseguré que como Oficial de Enlace no podia autorizar el
lanzamiento de ningun armamento, sin ser autorizado por
el Comandante de la Brigada 18, aunque elabors la orden
de vuelo para dicha aeronave (fl. 194, c. 23) y el Brigadier
General Barbosa ordené usarla (fl. 196), recalcando que
‘el Capitdn me comenté de manera verbal que
dependiendo de cémo estuviera la situacién en la zona
haria o no haria uso de la cluster” (fl. 195), “nc recuerdo

qgue alguien le haya dado la orden al piloto que en una
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determinada zona debia lanzar el dispositivo cluster” (f.
195, c. 23).

Esa situacién igualmente, aunque de forma parcial,
fue tratada por el Tribunal, al explicar que «es el propio piloto
Capitan Romero Pradilla quien expresa que por iniciativa suya fue
que se sugirio llevarla “por si se necesitaba”,% designdndose de

comiin acuerdo el blanco que habria de batirse».97

Lo mas significativo fue que la operacién se planeé
para que el dispositivo se arrojara en la mata de monte;
empero, inexplicablemente los pilotos resolvieron variar el
blanco y, de acuerdo con las conversaciones sostenidas
entre éstos y la tripulacion del Skymaster, era evidente que
el punto seleccionado para arrojar la bomba ya no era esa
zona boscosa, sino que lo constituia el caserio de Santo
Domingo, mismo que habian divisado en repetidas
ocasiones, porque incluso cuando estaban planeando las
acciones proyectaron videos del lugar con el fin de
determinar en doéonde se lanzaria la bomba. Sobre el

particular dijo el A-quo:

Las bajas sufridas por las fuerzas estatales llevaron a los
pilotos del componente aéreo a efectuar un briefing en la
mariana del 13 de diciembre de 1998 en el que junto con
el Controlador Aéreo y el Oficial de Enlace, concertaron la

% Folio 105, Cuaderno No. 23: En igual sentido, el informe de misién cumplida obrante en
el Cuaderno No. 20, folio. 60 (original); y en el folio 216 del mismo cuaderno; y Cuaderno
No. 18, folios. 285 (copia).

%7 Folios 378 al 383, Cuaderno No. 14.
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necesidad de utilizar las bombas cltister, estableciendo los
blancos hacia los cuales debia lanzarse el racimo luego de
la proyeccién de los videos del lugar (fl. 140 y ss, c. 20), lo
que implica que todos ellos, incluyendo a CESAK ROMERO
y JOHAN JIMENEZ, eran conscientes del riesgo que
representaba la ejecucién de la operacién aérea para los
habitantes del caserio, por razén de la cerccnia a los
objetivos seleccionados, contrariando asi los protocolos
estatales y supranacionales para proteger a los civiles.

En virtud de las imdgenes y audio del video 14 es
inobjetable que todas las aeronaves tenian contacto visual
con un caserio compuesto por mds de 40 viviendas con teja
de zinc que se extiende de forma lineal en una superficie
superior a los 300 metros, imponiéndose concluir sin la
menor dubitacion que los miembros de la tripvlacién del
UH1H eran conscientes de la ubicacién del pueklo, no solo
en razon de los sobrevuelos de reconocimient> sobre el

area general en que se desarrollaban las operaciones:

militares, sino ademds por el que hicieron en los instantes
previos al lanzamiento, con ocasién de este.

En efecto, si como lo sefalé CESAR ROMERO el UH1 H
orbité en tres ocasiones hasia cuando tuvo certeza del
lugar a abatir (fl. 104, c. 20), viré hacia la derecha (al este)
para incorporarse en la direccion del lanzamiento,
sobrevolanco en paralelo a la carretera, a su costado
derecho o norte, pudiendo siempre observar el pueblo al
costado izquierdo del helicoptero, necesariamente el
poblado era visible tanto al costado izquierdo como al
derecho del helicéptero en su recorrido de ida y vuelta, lo
que implica que en distintos momentos el caserio fue
avistado desde la aeronave, permitiendo al piloto, al
copiloto y al técnico visualizarlo. Es razonable inferir que
los tres tuvieron a la vista las casas que componen el
pueblo antes de arrojar el racimo, dado que el flexiglass
inferior frontal de la aeronave, elemento traslucido ubicado
Justo debajo de los pedales del piloto, le permitié a este
enfocar el blanco en la mira (fl. 142, c. 20);.al tienpo que el
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copiloto "conoce el sector donde se van a lanzar, estd
escuchando las comunicaciones y, en segundo lugar sirve
de apoyo para ubicar los pardmetros” (fl. 15, C. causa N°
3), ubicdndose en el lado izquierdo del helicéptero (fl. 20,
ibidem). Respecto del técnico debe repetirse que debia
haber avistado el caserio antes del lanzamiento por razén
de la altura, los giros y porque horas antes habia estado
en el mismo lugar entregando municiones, lo cual se
aprecia en el primer segmento del video 14.

Atn asi, los procesados asumieron el riesgo y el azar
de que la bomba impactara en el caserio, puesto que
estando conscientes de que no seria arrojada en la mata de
monte y del peligro que con la explosion corrian los
pobladores, ignoraron el deber de cancelar la misiéon de
apoyo aéreo, a pesar de que esa decisién no requeria la
autorizacién de ninglan superior y, por el contrario, estaba
dentro de sus obligaciones, de acuerdo con lo que explicé lo

explicé el General Héctor Fabio Velasco Chavez:

Como su nombre lo indica cancelar una misién implica o
significa suspenderla, detenerla, esta suspensién o
cancelacién de la misién puede provenir de una autoridad
superior de la Fuerza Aérea, pero las tripulaciones tienen
la autonomia de cancelar una misién para el caso de
misiones de combate con armamento, cuando ellas
consideran de que existe la posibilidad de causar darios

colaterales a la poblacién civil...98

Sobre ese tema hizo extensa consideraciones el

Tribunal, citando incluso las fuentes de la disposicién

%8 Folio 145, Cuaderno No. 31.
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reseniada por el oficial de la Fuerza Aérea, cue viene de

transcribirse:

Tratdndose de situaciones de peligro andlogas a la que
referencia el presente asunto, como lo expusiera esta Sala
de Decisién en su interlocutorio de enero 30 de 22009%, su
reglamentacién esta plasmada en Directivas Permanentes
del Comandante de esa institucién, entre ellas la
mencionada NR 300-05 de 1996, la Nr 16854/ CGFM-
EMCDG375 de agosto 8 de 1998 del Comandanie General
de las Fuerzas Militares, la 300-45 de septieribre 3 de
1998, y la 057 de julio 23 de 1997, las cuales regulan y
limitan la funcién de las aeronaves en el marco de sus
operaciones bélicas.

Asi, la que implique el empleo de ametrallamiento,
lanzamiento de cohetes o bombardeo y que puede llevar
riesgo a “las propias tropas y/o la poblacién civil”, debe
suspenderse, mdaxime tratdndose de la modalidad ultima
llamada misién beta, en la cual la orden es pereritoria:

“..no debe realizarse sobre caserios o zonas desde (sic)
donde exista poblaciéon civil aun cuando _se
consideren habitados por bandoleros o cuando_se
presume_la presencia de personas inocentes,
mujeres y ninos..."00-Resaltado de la Sala-.

Su alcance hermenéutico cubre aun el evento de mezclarse
o convivir elementos subversivos con la poblacién civil, que
es lo que de manera fundada se colige sucedi¢ en el sub
judice. Lo acredita el desplazamiento de los rebeldes de la
mata de monte donde se hallaban al caserio como se ha
resefiado y quedé en el registro de los didlogos del avion
Sky Master con las otras aeronaves, y los sitios del
poblado donde se produjo el resultado antijuridico como

% Folio 28, Cuaderno No. 40.
100 Folio 240 al 246, Cuaderno No. 38.
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consecuencia del lanzamiento de la bomba cluster, la
muerte de las 17 personas -5 menores- y los 21 heridos.

Y si bien, el articulo 91 de la Constitucién Nacional
aparentemente exime de responsabilidad a los militares en
servicio, es claro que esa prerrogativa sélo opera cuando se
trata del cumplimiento de o6rdenes impartidas
legitimamente y que no sean constitutivas de una conducta
punible. Asi lo explicé esta Corporaciéon en la sentencia de
casacion proferida el 6 de mayo de 2009101, al referirse a un
tema de similar connotaciéon (obediencia debida), apoyandose
en doctrina de la Corte Constitucional anterior al afic 1998,

época de los hechos.

A su vez, el articulo 91 de la Constitucion Politica establece
que:

“Articulo 91. En caso de infraccion manifiesta de un precepto
constitucional en detrimento de alguna persona, el mandato
superior no exime de responsabilidad al agente que lo
ejecuta.

“Los militares en servicio quedan exceptuados de esta
disposicién. Respecto de ellos, la responsabilidad recaerd
unicamente en el superior que da la orden.”

Sobre éste precepto, la Corte Constitucionallo2 ha
interpretado que la eximente de responsabilidad penal no
opera cuando el contenido de la orden es manifiestamente
delictivo para el agente que la ejecuta, tal como se deduce
del siguiente texto:

101 ST rad. 26137.
102 Corte Constitucional C-578 de 1995.
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“El inciso segundo del articulo 91 de la C.P., exonera de
responsabilidad constitucional al militar que ejecuta una
orden del servicio impartida por su superior, pero no lo
hace de manera total e irrestricta. Si el inferior es
consciente de que su acto de ejecucién causard con certeza
la violacién de un derecho fundamental intcngible de
alguna persona y, no obstante, lo realiza, pudiéndolo
evitar, actuard de manera dolosa. Si se admite que la
Constitucidon, en este caso, ha condonado el dolo, se tendra
que aceptar que ella ha consentido en crear el germen de
su propia destruccién. La idea de Constitucién, por lo
menos en un régimen no totalitario, es incompatible con la
existencia en la sociedad y en el Estado de sujetos con
poderes absolutos. La Corte rechaza resueltamente la tesis
de la exoneracién absoluta de responsabilidad del militar
subalterno porque si pese a su dolo aquélla se mantiene,
su poder adquiere una dimensién inconmensurable, capaz
de erradicar todo vestigio de derecho, _iusticia y
civilizacién, ¥103

En la misma sentencia, la Corte Constitucional serfialé los
requisitos que han de cumplirse para que opere la
exoneracién penal por obediencia debida o cumplimiento
de un deber, los cuales coinciden, en términos generales,
con los referidos en el articulo 33 del Estatuto de Roma.

Tales requisitos son:

“La exoneracién de responsabilidad, ademds de no revelarse
como manifiestamente antijuridica, debe sujetarse a otros
requisifos. En primer lugar, debe existir una relacién de
subordinacién jerdrquica reconocida por el derecho ptiblico
entre quien emite el mandato y quien lo recibe y ejecuta. Para
que la orden se considere vinculante, ésta ha de emanar del
superior jerdrquico con poder de mando sobre el receptor. En
seqgundo lugar, la orden debe existir como tal, vale decir,
como manifestacién clara y distinta de voluntad encaminada
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a obtener que el inferior haga o deje de hacer algo. En tercer
lugar, se requiere que el superior actie dentro de su
competencia, pero como el subordinado carece por lo general
de un poder de examen detallado, la doctrina no exige
competencia concreta para emitir la orden, sino competencia
abstracta, la cual se refiere a la facultad del superior para
disponer la clase de actos que normalmente se comprenden
dentro del objeto de las obligaciones del inferior. Por tiltimo,
para que la eximente opere como justificacion del hecho
punible se requiere que la orden esté revestida de las
formalidades legales.”104

- De esa manera, la jurisprudencia constitucional ha
reconocido la incompatibilidad de una obediencia militar
ciega y absoluta con los principios constitucionales de la
Justicia. ‘

Se hace aun mas evidente que el sentenciador de
segunda instancia no declar6 la adecuacién del
comportamiento a la norma que regula la ausencia de
responsabilidad que pregona el libelista y cuya falta de
aplicacién reclama, si se tienen en cuenta las motivaciones
presentadas en la sentencia, sustentadas en la valoracién
de los medios de conviccién, y al tenor de las cuales

excluyé cualquier justificacion:

Acorde con estas premisas procesales, es dable a la Sala
concluir: i) Uno fue el blanco teérico preseleccionado en el
briefing para el lanzamiento del artefacto explosivo, la
mata de monte, y ii) Otro diferente donde materialmente se
gjecuté su lanzamiento, y de lo cual da cuenta la prueba
pericial y testimonial, que las granadas de la bomba

103 Thidem.
104 Thidem.
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cluster cayeron e hicieron impacto sobre el caserio de
Santo Domingo causando el fatidico hecho de sar.gre.

(-}

Por consiguiente, es de elemental entendimier.to que el
reglamento que se pretende rechazar estd orientado a la
regulaciéon y uso del material de guerra que llevan las
aeronaves oficiales y por ende su acatamiento cubre a la
tripulacién encargada de su manejo, mdxime tratindose de
material de guerra de cardcter explosivo.

V.2.12.1. De esta especie era la bomba cluster que por su
elevado potencial dariino, su uso -hoy prohibido- para la
época de los hechos era restringido y tenic. que ser
autorizado por el Comandante del Ejército previa
supervision del de la FAC!95, como lo ratifica el entonces
Comandante de esta fuerza, General Héctor Fakio Velasco
quien afirma no haber autorizado el lanzamientc de la que

fue materia de investigacién y ni siquiera fue enterado de
su utilizacion.

Si bien el operativo aéreo fue planeado en el briefing
realizado en horas de la manana del 13 de diciembre de
1998 en el “Aula G” de la base de operaciones de la
empresa OXY ubicada en el yacimiento petrolero de Carnio
Limén y alli se acordé llevar la bomba cluster, es el propio
piloto Capitan Romero Pradilla quien expresa que por
iniciativa suya fue que se sugirié llevarla ‘por si se
necesitaba”,106 designdndose de comun acuerdo el blanco
que habria de batirse.107

Con anterioridad quedé plasmado que en el operativo no
hubo una situacién real de peligro para la Fuerza Publica
que justificara la utilizacién del armamento bélico y si bien

105 Folio 146, Cuaderno No. 31.

105 Folio 105, Cuaderno No. 23. En igual sentido, el informe de misién cumplida obrante en
el Cuaderno 20, folio. 60 (original); y en el folio. 216 del mismo cuaderno; y Cuaderno 18,
folio 285 (copia).
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se coincide que en un principio el objetivo era la mata de
monte donde se radicaba el grueso de la guerrilla y donde
segun el copiloto Jiménez Valencia se habian ocasionado
bajas militares, lo cierto es que fue el caserio de Santo
Domingo y sus habitantes quienes a la postre padecieron
los efectos dariinos de su lanzamiento.

Volviendo sobre la actividad reglada de los pilotos de la
Fuerza Aérea, debe agregarse que la misma tiene arraigo
en principios universales en materia de proteccion del
derecho internacional humanitario, entre ellos el de
distincion que destaca el fallo impugnado, segtin el cual
en los eventos de conflicto armado no internacional de los
Estados, es menester diferenciar a la poblacién civil y sus
lugares donde habitan, de los objetivos militares de cada
adversario y por lo mismo aquella requiere de particular
proteccién, tal como lo normaliza el articulo 13 del
Protocolo I, Adicional a los convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1940 relativos a la materia y que integran el
blogue de constitucionalidad, de aplicacién prevalente en
el orden interno.

Tratandose de situaciones de peligro andlogas a la que
referencia el presente asunto, como lo expusiera esta Sala
de Decisién en su interlocutorio de enero 30 de 2009,198 su
reglamentacioén estd plasmada en Directivas Permanentes
del Comandante de esa institucién, entre ellas la
mencionada NR. 300-05 de 1996, la Nr.16854/CGFM-
EMCD375 de agosto 8 de 1998 del Comandante General
de las Fuerzas Militares, la 300-45 de septiembre 3 de
1998, y la 057 de julio 23 de 1997, las cuales regulan y
limitan la funcién de las aeronaves en el marco de sus
operaciones bélicas.

Asi, la que implique el empleo de ametrallamiento,
lanzamiento de cohetes o bombardeo y que puede llevar
riesgo a " las propias tropas y/o la poblacién civil ", debe

197 Folio 378 a 383, Cuaderno no. 14.
198 Folio 28, Cuaderno No. 40.
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suspenderse, mdxime tratandose de la modalidad tltima
llamada misién beta, en la cual la orden es perentoria:

“..no debe realizarse sobre caserios o zonas clesde {sic)
donde _exista poblaciéon civil aun cuando _se
consideren habitados por bandoleros o cuando_se
presume la _presencia de personas _inocentes,
mujeres y ninos...”1%%-Resaltado de la Sala-.

El conocimiento que involucra esos extremos, permite
colegir en forma racional y fundada que el injusto era
hecho probable que los servidores de la FAC se
representaron y aceptaron, en cuanto no hicieror. nada por
evitarlo y su no produccién se dejé librada al azar, fueron
indiferentes a ella, y es lo que en el plano dogmuditico
estructura el dolo eventual de concepcién doctrinal y
Jjurisprudencial que de manera puntual reprocha el fallo
apelado y que normativamente contenia el articulo 36 del
coédigo de 1980 y reproduce el articulo 22 del actual
‘estatuto penal.

La accién asi concebida y valorada juridicamente, fue
ejecutada objetiva y subjetivamente, por los acusados
César Romero Pradilla y Johan Jiménez Valencia,
piloto y copiloto respectivamente del helicéptero FAC 4407
UH1H, quienes actuaron en ur. mismo plano de unidad de
cognicién, voluntad y decisién, esto es, detentaron el
gobierno de la aeronave (dominio del hecho} firente a su
objetivo o blanco al que se tuvo en mente lanzar el
artefacto explosivo en el marco de las condiciones de
modo, tiempo y lugar que se vienen de reseriar y de ahi
que la imputacion a titulo de autores y sus consecuer.cias
Juridico penales, se avienen. a la realidad probatoria
analizadc y por ende ajustada a derecho.

1% Folio 240 al 246, Cuaderno No. 38.
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En consecuencia, ningn error se evidencia en este
caso y especificamente del articulo 32-4° del Cédigo Penal,
porque los pilotos del helicéptero UH1H CESAR ROMERO
PRADILLA y JOHAN JIMENEZ VALENCIA, sabian que la
orden de arrojar la bomba cluster en la paljte norte del
caserio constituia un peligro y estaba expresamente
prohibido, a pesar de que alli se hubiesen refugiado los
guerrilleros. En esas condiciones, la orden no era legitima.
Ademas, el superior que la impartié, Brigadier General Luis
Hernando Barbosa Hernandez, en su condiciébn de
Comandante de la Brigada XVIII con sede en Arauca,
carecia de competencia para proferir ese mandato, en tanto,
ese tipo de decisiones estaban reservadas para el
Comandante General de las Fuerzas Militares quien, de
proceder en esa forma, debié hacerlo por intermedio del
Comandante de la Fuerza Aérea por tratarse de un
bombardeo y operacion BETA; no obstante, éste tiltimo sélo
vino a enterarse del lanzamiento del dispositivo de racimo
varios dias después, lo cual descarta el cumplimiento de las
formalidades legales. Y, finalmente, los procesados no solo
tenian la posibilidad de discutir la orden, sino que tenian la

obligacion de cancelar la misién.

En las anteriores condiciones tampoco este reproche

prospera.
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4. Del concepto del Ministerio Publico.

Finalmente, atendidos cabalmente los cargos
propuestos por los demandantes, se pronuncia ahora la
Sala sobre la alegacioén del Ministerio Piblico en el concepto
ofrecido a esta Corporacion, con la que pretende se case
parcialmente la sentencia de segundo grado en aras de
trocar la modalidad de la conducta punible por la cual se
hace responsable a los procesados, de dolo a culpa, ya que
-a& su juicio- se omitid demostrar los elementos
constitutivos del primero, por ausencia del ingrediente

«conocimiento anticipado del resultados.

Como se verda, no le asiste razdén al Procurador
Delegado porque el comportamiento de los procesados se
ajusta por completo a las caracteristicas del dolo eventual,

tal como lo concluyeron los sentenciadores.

En efecto, acude la Sala a lo sostenido en anteriores
oportunidades!!®, para evocar que el dolo, sea que se
entienda como forma de culpabilidad -como ocurria en el C.
Penal de 1980- o como modalidad de la conducta punible -
segun la Ley 599 de 2000-, implica el conocimiento y la

voluntad del sujeto agente respecto de los hechos.

110 CSJ SP 18 jun. 2008, rad. 29000; CSJ SP, 24 nov 2010, rad 31580, entre otras.

158



Casacién No. 37638
César Romero Pradilla y
Johan Jiménez Valencia

Z-.

El articulo 36 del C. Penal vigente para la época de los
hechos (Decreto-Ley 100 de 1980), estipulaba:

DOLO. La conducta es dolosa cuando el agente conoce el
hecho punible y quiere su realizacién, lo mismo cuando la

acepta previéndola al menos como posible.

Bajo este concepto de orden legal, el resultado dafioso
no solo es reprochable cuando su consecucién es el
contenido de la voluntad -dolo directo-, sino también
cuando la realizacion de la conducta implica el riesgo de
causar otro u otros, cuya posible produccién no es ébice
para que se continiie con el comportamiento; o lo que es lo
mismo, cuando se acepta el resultado previéndolo al menos

como posible, que es lo que se conoce como dolo eventual.

Se entendia, entonces, que el conocer y querer el
hecho comprendia tanto el dolo directo (de primer grado),
como el indirecto (de segundo grado) por sus necesarias
consecuencias; y que el s6lo conocer aceptando el evento

como posible, bastaba para configurar el dolo eventuall!l,

Frente a la teoria del dolo eventual, ha dicho la
jurisprudencia de la Sala que el C. Penal de 1980, al

emplear la expresién «a acepta, previéndola como posiblen,

"' “Prever un resultado como posible y ocasionarlo, equivale a quererlo”. Cit. Giuseppe
Maggionre, Derecho Penal, vol. I, ed, cit., pag. 583. Cfr. Anibal Bruno, Direito, t II, ed. Cit.,
pag 73. Crf. Alfonso Reyes, Derecho Penal, ed, cit pag. 212.
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acogi6 la llamada teoria de 1la voluntad o del
consentimiento, en la que existe un énfasis del factor
volitivo cuando el autor acepta o aprueba la realizacion del

tipo, porque cuenta con el acaecimiento del resultado.

Sin embargo, tal concepcién se mantuvo hasta el afo
2000, cuando la Ley 599 tomé partido por la teoria de la
probabilidad o de la representacion, al definir en su
articulo 22, el dolo eventual en los siguientes términos:

«también sera dolosa la conducta cuando la realizacion de la

infraccién penal ha sido prevista como probable y su no

produccion se deja librada al azars». Sobre esta variaciéon, ha

manifestado la Corte:

Se advierten entonces las siguientes variaciones:
* La prevision obra ante lo probable y no ante lo posible.

* La produccién del resultado se deja librada cl azar, lo
cual implica que no es importante para el actor aceptarlo o
aprobarlo, por eso, al dejarlo al azar, se abstiene de
ejecutar acto alguno que pueda impedirlo.

(o)

El codigo de 2000, en cambio, abandona esa afiliacién
tebrica para adoptar la denominada teorian de la
probabilidad, en la que lo volitivo aparece bastante
menguado, no asi lo cognitivo que es prevalente.
Irrelevante la voluntad en esta concepcién del dolo
eventual..., el sujeto estd conforme con la realizacion del
injusto tipico, porque al representdrselo como probable,
nada hace por evitarlo.
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De otra parte, resulta destacable en el cédigo de 2000,
que lo representado no es lo posible, como lo estatuia el
codigo de 1980, entendiendo por tal lo real, lo objetivo,
neCESARio, (s6lo lo real es posible y algo es real, sélo si
es posible) como propiedad del ser, sino lo probable, que
es de indole gnoseolégica, subjetiva conforme a la cual se
trata de una consideracién aproximada a lo relativo a la
creencia, a la frecuencia, como magnitud tanto referida a
acontecimientos como a los argumentos o proposiciones
argumentativas, por lo cual resultaria préxima a una
nocién operacionalli?,

En el caso bajo analisis, es claro que en la actuaciéon
vienen demostrados a plenitud los requisitos que
configuran el dolo eventual, segun el C. Penal de 1980, a
partir de varias circunstancias que, integradas
armoénicamente, permiten reconstruir la verdad histérica de

los hechos.

Conforme quedé acreditado, el 13 de diciembre de
1998, varias aeronaves participaron en la accién conjunta
de atacar a los guerrilleros con quienes se venia
sosteniendo combate en inmediaciones de la vereda Santo
Domingo, entre ellas, el helicoptero UH-1H 4407 -Lechuza-,
que portaba el dispositivo clister AN-M1A2, cuya
tripulacién estaba conformada por el Teniente CESAR

ROMERO PRADILLA -piloto-, Teniente JOHAN JIMENEZ

N2 CSJ. SP 15 sep. 2004, rad. 20860.
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VALENCIA -copiloto- y HECTOR MARIO HERNANDEZ
ACOSTA —técnico del helicéptero-.

Para impedir que los subversivos se fugaran y tras
mantener comunicacién con el avién Skymaster y con el
“helicoptero Hughes~500 artillado piloteado por el Teniente
Lamilla Santos, los tripulantes del UH-1H 440’7 decidieron,
a eso de las 10:02 de la mafiana, arrojar la bomba clister
justamente cuando la nave se encontraba encima de Santo
Domingo. No empece, previamente haber constatado la
presencia de personal civil en el poblado y, a pesar de la
actualizacion de este conocimiento, no interrumpieron la
peligrosa accion, sino que la culminaron a riesgo de los
resultados, con tal de atacar a los insurgentes

presuntamente mezclados con los moradores del lugar.

El artefacto impact6 sobre la via principa. del caserio,
segun lo corroboraron las conclusiones de los analisis
realizados a los cuerpos de los fallecidos y heridos ese dia,
asi como los hallazgos de residuos de la bomba en las

viviendas, vehiculos y demas objetos del mismo.

En efecto, los expertos en balistica y explosivos del

C.T.I. de la Fiscalia, en el informe de abril 28 de 2000113,
sefialaron que los fragmentos de hierro recuperados en

algunas de las casas de Santo Domingo, en el camién tojo
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afectado y en las necropsias de ciertas victimas de la
explosion del 13 de diciembre de 1998, correspondian a
fragmentos de las bombas o granadas aire-tierra clister AN-

MI1A2 o AN-M158.

Finalmente, el impacto de la bomba racimo en tierra
produjo la fatidica muerte de varios adultos, mujeres y
nifnos, y las lesiones a otras, hechos corroborados con los
distintos documentos y peritajes que reposan en el
expediente, asi como con los testimonios de mas de 20
habitantes de la vereda que sobrevivieron y relataron la
manera como la explosién al interior de la misma acabé con
la vida de sus familiares instantaneamente y a otros los

dejo heridos.

La prueba recaudada es clara en evidenciar que-
después de varios sobrevuelos de reconocimiento sobre esa
area, la tripulacién del avion Skymaster habia informado
del refugio de los guerrilleros perseguidos en el caserio de
Santo Domingo y su presunto camuflaje entre Ilos

habitantes asentados en la calle principal del mismo.

No obstante la advertencia de civiles en la zona,
ademas constatada por los procesados, desde su aeronave
por los vuelos que hicieron sobre la vereda y las menciones

que del mismo les hizo el helicoptero Hughes-500 artillado

13 Folio 217, Cuaderno No. 17.
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—cazador- al darles las instrucciones previas al lanzamiento
de la bomball4, aquéllos decidieron continuar con la
biasqueda de su objetivo, esto es, abatir a los insurgentes
perseguidos, y resolvieron arrojar el artefacto explosivo en

ese preciso lugar.

La determinacion del poblado como objetivo de
impacto del dispositivo no ofrece duda alguna, pues fue el
mismo CESAR ROMERO PRADILLA quien asegurd gque
después del lanzamiento su auxiliar de vuelo le confirmé

que la bomba habia dado en el blanco.

Entonces, como €l caserio de Santo Domingo fue el
destino escogido por los enjuiciados para llevar a cabo la
mision encomendada y conscientes de que en ese lugar
existian civiles, resulta patente la nocion que tuvieron de
que el bombardeo en dicho sector podria efectar a los
miembros de la columna guerrillera que hostigaban, y,

eventualmente, lesionar a los lugarenos ajenos al conflicto.

En otras palabras, en el momento en que CESAR
ROMERO PRADILLA y JOHAN JIMENEZ VALENCIA,
resolvieron bombardear un objetivo sobre el que
previamente se habian efectuado reconocimientos, que

alertaron sobre la presencia de poblacién civil, sumado al

1 Record: 10:01:11: “;dénde la quiere Cazador? Digame dénde la quiere” Y le responde: “a la
derecha del pueblito hay una mata de monte. La queremos al borde whisky de esa mata de monte”.
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conocimiento que tenian del potencial nocivo del artefacto
explosivo y su precision limitada, sin duda la
representacion del resultado antijuridico ocasionado con su
conducta se les actualizé como posible y, por tanto, lo

aceptaron anticipadamente.

Proceder en dolo eventual que también desatendi6
caros principios del Derecho Internacional Humanitario,
especialmente los de distincién!ls proporcionalidad!ls y
precaucion!l?; que los implicados, por su condicién de
militares activos, capacitados para actuar en operaciones
armadas, perfectamente conocian y estaban obligados a

acatar.

En virtud del primero de ellos (distincion) era su deber
distinguir durante toda la operacién militar entre personas

civiles y combatientes, y abstenerse de realizar un ataque

5 En ese mismo sentido, la norma 87 de Derecho Internacional Humanitario

Consuetudinario y el articulo 3 comtn a los cuatros Convenios de Ginebra establecen que
“[l]Jas personas civiles y las personas fuera de combate serdn tratadas con humanidad”.
Henkaerts, Jean — Marie, Doswald — Beck Louise, El derecho internacional humanitario
consuetudinario, volumen I, normas, CICR, Buenos Aires, 2007, p. 349, Norma 87.

116 El principio de proporcionalidad intenta equilibrar la necesidad militar con los intereses
humanitarios. Sélo aquellos dafios que quebrante la proporcionalidad aceptada por el DIH,
podran ser considerados como ilicitos... La regla basica de este principio prohibe lanzar un
ataque cuando sea de prever que cause incidentalmente muertos y heridos entre la poblacion
civil, dafios a bienes de caracter civil o ambas cosas, que sean excesivos en relacién con la
ventaja militar concreta y directa. Henkaerts, Jean Marie, Estudio sobre el derecho
internacional humanitario consuetudinario. Revista Internacional de la Cruz roja, 2005, No
857, pag. 175-212. Mejia Azuero Jean Carlos — Chaib de Mares Kelly, Derecho
Humanitario, pag. 842.

117 Henkaerts, Jean Marie, Doswald — Beck Louise, El Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinario, volumen I, normas, CICR, Buenos Aires, 2007, p. 59, normas 15.
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que soslayara esa diferenciacién, cuando se advirtiera la

presencia aquéllos en el lugar de combate.

El atagque sobre el caserio fue indebido vy
desproporcionado, porque siendo conscientes de que se
trataba de una zona con presencia de personas y bienes
civiles, no era viable a los enjuiciados hacer uso de un
artefacto explosivo del que también sabian de su alto poder
de destruccidn, en su propésito de dar de baja, incluso en

ese lugar, a los rebeldes que perseguian.

Igualmente, no hubo precauciébn en la accién
desplegada, pues las operaciones de esas caracteristicas
deben ser realizadas con un cuidado constante de preservar
a las personas ajenas al combate y los bienes de caracter
civil, hasta el punto que se deben tomar todas las medidas
preventivas factibles para evitar muertos y heridos entre la
poblacién civil y dafios a bienes de igual naturaleza, que se
pudieran causar incidentalmente. Situacién totalmente
opuesta a la ocurrida el 13 de diciembre de 1998, donde,
con indiferencia hacia los residentes de Santo Domingo, se
adoptaron determinaciones militares a sabiendas de su

vulnerabilidad.

De otro lado, si el comportamiento de los implicados
se examinara de cara a la Ley 599 de 2000, la conclusién a

la que se arribaria no es diferente, puesto que también se
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adecua al predicado normativo que estatuye el dolo
eventual en dicha normatividad como una de las
modalidades de la conducta punible. En efecto, al arrojar la
bomba cliuster sobre Santo Domingo, los implicados se
representaron seriamente como probables las muertes y
lesiones que podian ocasionarse a los civiles que alli se
encontraban; y, sin embargo, el azar determind esos
resultados dafiosos, es decir, continuaron la ejecucién de
su conducta con indiferencia por la situacion de riesgo que

generaban!is,

Por consiguiente, bien sea que se examine el proceder
de ROMERO PRADILLA y JIMENEZ VALENCIA bajo la
teoria de la posibilidad - Dec-Ley de 1980- o de la
probabilidad -Ley 599 de 2000-, dadas las circunstancias
en las que fue ejecutada, los homicidios por los que fueron

acusados sin duda son atribuibles a titulo de dolo eventual.

Ahora bien, sin necesidad de introducirse la Sala -a
fondo- en los criterios que se han acunado para diferenciar

el dolo eventual de la culpa consciente, digase que cuando

18 CSJ SP 25 ago. 2010, rad. 32.964: «Dejar al azar es optar por el acaso, jugdrsela por la
casualidad, dejar que los cursos causales continiien su rumbo sin importar el desenlace,
mantener una actitud de desinterés total por lo que pueda ocurrir o suceder, mostrar
indiferencia por los posibles resultados de su conducta peligrosa, no actuar con voluntad
relevante de evitacion frente al resultado probable, no asumir actitudes positivas o
negativas para evitar o disminuir el riesgo de lesion que su comportamiento originan.
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el articulo 37 del C. Penal de 1980119 definid la llamada
culpa con representacion como una forma de culpabilidad
cuyos efectos nocivos, aunque previstos por el agente, éste
confia en poderlo evitar, sefiald, en cierta forma, los limites
del dolo eventual. En esta categoria el riesgo clel resultado
posible no se asume, no se asiente a él, sino que, por el
contrario, Se espera que no ocurra, porque se confia
imprudentemente en poder evitarlo. Existe reoresentacion

pero no hay voluntad de concreciéon del danol20

La legislacién colombiana de 1980 parecid adscribir a
los postulados de la teoria del consentimiento, como
estructura dogmatica que busca explicar la frontera entre el
dolo eventual y la culpa con representaciéon. Esta doctrina,
segun lo anotado en la jurisprudencia, «hace énfasis en el
contenido de la voluntad. Para esta teoria la conducta es dolosa
cuando el sujeto consiente en la posibilidad del resultc.do tipico, en el
sentido de que lo aprueba. Y es culposa con representcicion cuando el

autor se aferra a la posibilidad de que el resultado no se

producira»?1,

Sin embargo, la Ley 599 de 2000 se acercoé mas a la
teoria de la probabilidad o de la representacion que enfatiza

en el componente cognitivo del dolo, para separarlo de la

1% Articulo 37. Culpa. La conducta es culposa cuando el agente realiza ¢l hecho punible por

falta de previsién del resultado previsible o cuando habiéndolo previsto, confié en poder
evitarlo.

120 08T SP 25 ago. 2010, rad. 32.964.
121 Ihidem.
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culpa: «pjara esta teoria existe dolo eventual cuando el sujeto se
representa como probable la realizacién del tipo objetivo, y a pesar
de ello decide actuar, con independencia de si admite 0 no su

produccién. Y es culposa cuando no se representa esa

probabilidad, o la advierte lejana o remota»i?2,

Ambos sistemas coinciden en que habra culpa con
representacion cuando el agente ha previsto el peligro
previsible, pero «confié6 en poder evitarlor. Es decir, el autor
del injusto igualmente sabe que su conducta representa un
riesgo para el bien juridico, susceptible de concretarse en la
realizaciéon del resultado que imaginé, pero espera que no

se produzca.

En el sub judice, es innegable que las circunstancias
que concurrieron en el actuar de los procesados, justifican
la condena de los jueces de instancia bajo la especie de

dolo eventual y descartan un presunto actuar imprudente.

Como se ha precisado, el Capitan CESAR ROMERO
PRADILLA y el Teniente JOHAN JIMENEZ VALENCIA, al
arrojar el dispositivo claster especificamente sobre la
vereda de Santo Domingo, con el fin de abatir a los
guerrilleros que combatian, se representaron seriamente
como posibles las muertes y lesiones que finalmente

produjeron y, a pesar de ello, nada hicieron para evitar esos

122 Ibidem.
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resultados dafosos. Es decir, obraron con dolo eventual en

los términos del articulo 36 del C. Penal de 1980).

Lo mismo puede predicarse de cara a la ley 599 de
2000 si se quiere, puesto que cuando aquéllos decidieron
bombardear el caserio, siendo conscientes de la presencia
de civiles en la zona, definitivamente se actualizaron en un
alto grado de probabilidad el resultado muerte y, no
obstante, nada hicieron para que no ocurriera. No
interrumpieron la peligrosa accién, sino que la culminaron
a riesgo de los resultados, con tal de atacar a los

insurgentes presuntamente mezclados con los moradores

del lugar.

Por consiguiente, no comparte la Sala el
planteamiento del delegado de Procuraduria, ccnsistente en
que no se actualizaron los elementos del dclo eventual.
Para dicho funcionario, el fallo de segundo grado no tuvo en
cuenta que el elemento diferenciador entre el dolo eventual

y la culpa con representacion es el «onocimiento anticipudo

del resultadon».

En dicho fragmento aflora un error conceptual, pues,

como se explico, en ambos conceptos el autor se representa
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el resultado posible (aspecto cognoscitivo), esto es,
prevision del resultado dafioso; solo que en el dolo el
acaecimiento del mismo es asumido por el suyjeto al no
pensar en impedirlo porque, subyacentemente, consiente
en su realizacién; mientras que en la culpa con
representacién, también lo prevé, pero sobre la base
psiquica de que lograra -racionalmente- evitarlo, es decir,

que a pesar de todo no se produzca.

De modo que la tesis de un proceder culposo por
carente demostracion del «conocimiento anticipado del
resultado» —como lo define el Procurador-, no tiene sustento
en este caso ya que, siendo un elemento comun al dolo y a
la culpa en las variantes examinadas, en este caso
concurrieron los elementos diferenciadores y estructurales
del primero de ellos. Los procesados aceptaron la tragedia
previéndola al menos como posible, conforme el C. Penal

vigente para la época de los hechos.

Cuestion final.

En memoriales suscritos por el defensor y por el
procesado CESAR ROMERO PADILLA, manifiestan que por
los mismos hechos, el Juzgado Penal del Circuito

Especializado de Arauca en primera instancia condené el
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31 de enero de 2011 a Germéan Suarez Bricefo, alias
“Grannobles”, constituyéndose ese en un hecho nuevo que
impide continuar con este proceso y, en consecuencia,

solicitan la cesacién de procedimiento.

No  obstante, tal  hipétesis no configura
automaticamente ninguna de las previstas en el articulo 39
de la Ley 600 de 2000. Pero ademas, ha de advertirse que el
recurrente invoca una decisién que fue invalidada por la
Corte Constitucional mediante sentencia T-635 de 2015
(14 de octubre), al considerar que erradamente el citado
fallo incluy6 el juzgamiento de la masacre a civiles aca
investigada, sin que la misma estuviera contemplada en la
acusacion, esto es, violando el principio de congruencia y

los derechos de las victimas!23.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Penal, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

B “Es evidente que la sentencia del Juez Arauca que abarcé conductas no sometidas @ su
conocimiento rompic ostensiblemente el principio de congruencia. No obstante, la infraccion de la
congruencia que, segun se dijo atrds, estd generalmente vinculada al derecho de defensa, rio se
plantea en el tramite de esta tutela con relacién a los derechos del procesado sino respecto de las
garantias que le asisten a la victima, y no porque se le hayan menoscabado dentr> del proceso en que
se dio esta irregularidad, pues nunca fue parte alli, sino por lo que significa ese fullo con relaciéna la
actuacion que se ocupé de forma precisa de investigar v juzgar el crimen que la agravié.

{.)

En conclusion, la decision cuestionada incurrié efectivamente en un error procedimental al
desconocer el principio de congruencia, error que se proyecta en el fallo y afecté a la victima, al
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RESUELVE

No casar la sentencia impugnada.
Contra esta providencia no procede recurso alguno.

Cépiese, notifiquese y devuélvase al Tribunal de

origen. Cumplase. a\

-

EUGENIB ERNAN

EZ AR;lf}/

cuestionar la verdad de los hechos alcanzada en el proceso penal que ha juzgado el crimen del que
Jfue objeto.”
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