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ASUNTO

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos
por la Fiscalia y los representantes de victimas contra la
sentencia proferida por la Sala de Justicia y Paz del Tribunal
Superior de Medellin el 30 de enero de 2017, en el proceso
seguido contra los postulados RODRIGO ALBERTO ZAPATA
SIERRA, WILLIAM MOSQUERA MOSQUERA, GAMES
LOZANO BADILLO, CARLOS MARIO MONTOYA PAMPLONA
y LUIS OMAR MARIN LONDONO, exintegrantes del Bloque
Pacifico-Héroes del Chocé y Frente Suroeste de las

Autodefensas.
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ANTECEDENTES

1. Bloque Pacifico- Héroes del Choco.

A finales del ano 1995, por solicitud de mineros y
comerciantes del Choco, surgio el Frente Minero, que mas
tarde conformaria el Bloque Pacifico -Héroes del Choco-, con
el objetivo de combatir la presencia de grupos armados
insurgentes, como el ERG y los frentes Benkos Bioho,
Manuel Hernandez y el Boche del ELN, y el 57 de las FARC,

asi como a la delincuencia comun.

Para el ano 1998, la violencia en esa zona tuvo un
marcado incremento como consecuencia de la creacion y
consolidacion del mencionado grupo armado ilegal, cuyos
miembros asesinaban a quienes fuesen senalados como
colaboradores o auxiliadores de grupos insurgentes,
miembros de bandas criminales, delincuentes comunes,

drogadictos o socialmente conflictivos.

Mas adelante, en el ano 2001, Vicente Castano Gil le
ordeno a RODRIGO ZAPATA SIERRA, organizar un grupo en
el Rio Baudo para proporcionar seguridad a los embarques
del narcotrafico, lo que origino la creacion del Frente Héroes

del Choco.

Entretanto, el Frente Pacifico era dirigido por Dorian
Alberto Mejia Galeano, alias Tabaco, y Alvaro Mesa, alias
Simoén, quienes con el objetivo de brindar seguridad en esa
zona ejecutaron y desaparecieron a un grupo de jovenes,
entre los que se cuenta una mujer senalada por un
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narcotraficante como funcionaria de la DEA; Vicente Castano
los retir6 del mando y traslado esa estructura en marzo del
ano 2002 a la region del Baudo, bajo el liderazgo de
RODRIGO ALBERTO ZAPATA y al mando militar de Luis
Eduardo Echavarria, alias Jonathan, grupo que se fusiono
con Héroes del Choco y ampli6 su zona de convergencia
desde Bahia Solano hasta la Boca de Togoroma, en la
desembocadura del rio San Juan, en limites del

departamento del Valle del Cauca.

Durante los anos 2001 y 2002, se manejaron dos
estructuras distintas: por un lado el Frente Heéroes del
Choco, al mando de Luis Eduardo Echavarria Durango, alias
Jonathan, y el Frente Minero, bajo el mando de Aldemar
Echavarria Durango, alias Mario, los que dependian
directamente del postulado RODRIGO ALBERTO ZAPATA
SIERRA. No obstante, por desacuerdos entre comandantes, a
finales de 2002 ambas estructuras se unificaron bajo el
mando de Luis Eduardo Echavarria Durango y Eber Penata

Torres, alias Guacharaco, como segundo comandante militar.

Asi las cosas, RODRIGO ZAPATA SIERRA fue
responsable de toda la estructura hasta su desmovilizacion

que se hiciera efectiva con el Bloque Calima el 18 de

diciembre de 2004.

2. Frente Suroeste.

Para el ano 1998, en la finca “El Maguey” en la vereda
Juan Cojo del municipio de Girardota, mientras su

propietario Vicente Castano Gil y otros comandantes
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departian en una reunion, fueron atacados por milicianos del

Frente Fernando Giraldo del ELN.

Entre los anos 1999 y 2000, Castano Gil se asento en el
suroeste antioqueno, en una zona ubicada entre los
municipios de Amaga, Titiribi y Angelopolis, en este ultimo,
Carlos Mauricio Garcia, alias Doble Cero, orden6o enviar una
escuadra de 12 hombres para crear el Frente Romeral con el
fin de reforzar la seguridad, teniendo en cuenta las
constantes quejas de los finqueros sobre delincuencia

comun.

El Frente Suroeste se cred inicialmente con el fin de
proveerle seguridad a Vicente Castano Gil, en el territorio
donde éste fijo su punto de descanso y centro de reuniones,
asi como también, se hizo para proteger los intereses de
finqueros y narcotraficantes, quienes eran fuentes directas

de financiacion del grupo amado ilegal.

Dentro del proceso de dialogo, negociacion y firma de
acuerdos con las Autodefensas Unidas de Colombia, AUC, se
produjo la desmovilizacion colectiva del Bloque Pacifico-

Héroes del Choco el 23 y 27 de agosto de 2005.

3. Procesales.

3.1 El 26 de noviembre de 2012, la Fiscalia 37
Delegada solicito ante el Magistrado de Control de
Garantias, audiencia de formulacion de imputacion parcial

de los cargos e imposicion de medida de aseguramiento

contra el postulado RODRIGO ALBERTO ZAPATA SIERRA,

4



Segunda instancia 50236
Rodrigo Alberto Zapata Sierra y otros.

diligencia que se llevo a cabo el 4 de julio de 2013! y en la
que se le imputaron 27 sucesos criminales cometidos
durante su pertenencia al Frente Suroeste, imponiéndole
medida de aseguramiento de detencion preventiva en centro

carcelario.

Posteriormente, el 30 de agosto de 2013, la Fiscalia 20
de Justicia y Paz solicito ante la Sala de Conocimiento
audiencia de formulacion y aceptacion de cargos?, ante el

Magistrado de Control de Garantias.

3.2 Mediante auto de 17 de febrero de 20143, el
Magistrado Ponente del Tribunal de Justicia y Paz de
Medellin solicitéo al Magistrado de Control de Garantias de
Justicia y Paz el traslado del cuaderno que hace referencia
a la formulacion de imputacion realizada a RODRIGO
ALBERTO ZAPATA SIERRA. Tal pedimento se cumplio a

través de oficio No 3547 de 11 de noviembre de ese ano*.

3.3 El 27 de octubre de 2014, en audiencia de
formulacion de imputacion parcial de cargos e imposicion
de medida de aseguramiento contra el postulado ZAPATA
SIERRA, se le imputaron los delitos cometidos con ocasion
de su pertenencia en el Frente Suroeste, conforme a los
patrones de criminalidad de homicidio y desaparicion

forzadas.

1 Cfr. folios 35-42, cdno 1 formulaciéon de imputacion e imposicion de medida de
aseguramiento.

2 Cfr. folios 1-101, cdno 1 audiencia concentrada formulacién y aceptacion de cargos.

3 Cfr. folio 104, ibid.

4 Cfr. folio 114, cdno 1 audiencia concentrada.

5 Cfr folios 38-47, cdno 2- formulacion de imputacién y medida de aseguramiento.
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3.4 El 2 de febrero de 2012, ante el Magistrado con
Funcion de Control de Garantias de la Sala de Justicia y
Paz de Medellin, en audiencia de imputacion del postulado
William Mosquera Mosquera, se le formularon 4 cargos y se
le impuso medida de aseguramiento de detencion

preventiva en centro de reclusion.

3.5 El 30 de marzo de 2012, la Fiscalia 37 Delegada de
Justicia y Paz de Medellin requirié al Magistrado de Control
de Garantias la celebracion de audiencia de formulacion de
cargos del postulado William Mosquera Mosquera. Empero,
el 10 de diciembre de esa anualidad el ente fiscal solicito la
remision de la actuacion a la Sala de Conocimiento,
atendiendo a que habia entrado en vigencia la Ley 1592 de

2012.

3.6 El 26 de abril de 2012, el Magistrado de Control de
Garantias de Justicia y Paz, celebro audiencia conjunta de
formulacion de imputacion parcial e imposicion de medida
de aseguramiento contra los postulados Games Lozano

Badillo y Catalino Segura Moreno.

3.7 El 16 de marzo de 2009, la Fiscalia 46 Delegada de
Medellin solicito audiencia de formulacion de imputacion
parcial e imposicion de medida de aseguramiento, contra el
postulado Carlos Mario Montoya Pamplona, desmovilizado

del Bloque Pacifico, diligencia que se desarroll6 asi:

a. 22 de abril de 2009: 4 cargos.
b. 13 de julio de 2009:20 cargos.
c. 14 de julio de 2009: 1 cargo.
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d.2 de junio de 2010:26 cargos.
e. 27 de julio de 2010:2 cargos.

3.8 El 13 de junio de 2012, en audiencia de
formulacion de imputacion e imposicion de medida de
aseguramiento contra el postulado Luis Omar Marin
Londono, se le impusieron 33 cargos y medida de

aseguramiento privativa de la libertad.

3.9 El 22 de enero de 2015, la Fiscalia 20 Delegada
solicito la acumulacion del proceso seguido contra ZAPATA
SIERRA por los delitos de concierto para delinquir,
homicidio, tentativa de homicidio y desaparicion forzada,
radicado 2010-84398 y los procesos que se adelantaban
como comandante financiero del Frente Suroeste y del
Bloque Pacifico- Héroes del Chocé en la Fiscalia 40
Delegada de Cali, en conjunto con Games Lozano Badillo,
Carlos Mario Montoya Pamplona y Luis Omar Marin

Londono®.

Acumulados los procesos, la Sala de Justicia y Paz
adelantd audiencia de formulacion y aceptacion de los
cargos de los postulados RODRIGO ALBERTO ZAPATA
SIERRA, Luis Omar Marin Londono, Carlos Mario Montoya
Pamplona, Games Lozano Badillo y William Mosquera
Mosquera, integrantes del Bloque Pacifico y del Frente
Suroeste, los dias 22 y 23 de enero, 5 de marzo, 30 de abril,
9-12 de junio, 18 y 19 de junio, 17,18 y 22 y 23 de
septiembre, 3-5 y 11 y12 de noviembre de 2015 y 21, 22 y

6 Cfr folios 175-183, cdno 1, audiencia concentrada.
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29 de enero, 17 y 18 de marzo, 2 -16 y 10 y 11 de mayo de
2016.

El 4 de noviembre de 2015, la Magistratura reconocio
a las victimas y a sus apoderados’ y posteriormente dio

inicio a la audiencia de incidente de reparacion integral.

4. Postulados.

4.1. RODRIGO ALBERTO ZAPATA SIERRA, alias
Ricardo o Cara’e Mondda, se desmovilizo con el Bloque Calima
el 18 de diciembre de 2004, en la finca El Jardin del
corregimiento Galicia, municipio de Bugalagrande. El1 17 de

diciembre de 2009, solicité su postulacion a los beneficios de

la Ley 975 de 2005.

Mediante oficio® de 7 de octubre de 2010, el Ministerio
del Interior y de Justicia remitio a la Fiscalia General de la
Nacion un listado de 32 personas desmovilizadas con el
Bloque Calima de las Autodefensas Unidas de Colombia, en
el cual el postulado RODRIGO ZAPATA SIERRA ocupaba el
puesto No 29.

4.2 William Mosquera Mosquera, alias Terrible, se
desmovilizo el 1° de agosto de 2005 en la Finca La Mariana,
ubicada en el paraje Palo Negro del corregimiento Cristales
del municipio de San Roque (Antioquia), con el Bloque

Héroes de Granada de las Autodefensas Unidas de Colombia.

7 Cfr folios 450 y ss, cdno No 2, audiencia de formulacion y aceptaciéon de cargos.
8 Con oficio No.10-36607-DJT-0630.
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El 17 de agosto de 2007, manifestd su deseo de ser
postulado a los beneficios del proceso de justicia transicional,
comunicando tal intencion al Fiscal General de la Nacion el

19 de mayo de 2008°.

4.3 Games Lozano Badillo, alias Pacifico o Mi Sangre,
se desmovilizo con el Bloque Elmer Cardenas de las
Autodefensas Unidas de Colombia, acto que se desarrollo los
dias 12 y 30 de abril y 30 de agosto de 2006 en la vereda El
Tigre del Municipio de Unguia (Choco).

Lozano Badillo se encontraba privado de la libertad al
momento de la desmovilizacion y no hizo parte de la lista de
personas reconocidas por el miembro representante, sin
embargo, a través de oficio de 31 de agosto de 2009, solicito
su postulacion a los beneficios de la Ley 975 de 2005 al Alto
Comisionado para la Paz, siendo incluido en la lista de
postulados que se comunico al Fiscal General de la Nacion, el

25 de febrero de 201019,

4.4 Carlos Mario Montoya Pamplona, alias Arbolito, se
desmovilizo colectivamente con el Bloque Pacifico - Héroes
del Choco - el 23 de agosto de 2005, en el municipio de
Istmina (Choco). El Gobierno reconocié a Luis Eduardo
Echavarria Durango, alias Jonathan, como miembro
representante de dicho Bloque, quien mediante oficio de 27
de agosto de 2005, remitio la lista de desmovilizados, en la

cual aparecia el mencionado.

9 Con oficio No.08-13742-GJO-0301.
10 Con oficio No 10-6097-DJT-0330.
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El 12 de abril de 2006, Montoya Pamplona manifesto al
Alto Comisionado para la Paz su voluntad de acogerse a los
beneficios del proceso de Justicia y Paz. El 15 de agosto de
esa anualidad, el Ministro del Interior y de Justicia remitio al
despacho del Fiscal General de la Nacion el oficio con el
listado de postulados por el Gobierno Nacional, con inclusion

de Carlos Mario Montoya Pamplona.

3.5. Luis Omar Marin Londofio, alias Cepillo, se
desmovilizo con el Bloque Heéroes del Llano y el Bloque
Héroes del Guaviare el 11 de abril de 2006, suscribio el acta
de entrega voluntaria el 7 de abril de ese ano, fecha desde la

cual se encuentra privado de la libertad.

El 6 de noviembre de 2007, solicito ante el Alto
Comisionado para la Paz su postulacion a los beneficios del
proceso de justicia transicional, decision comunicada al

Fiscal General de la Nacion mediante oficio de 15 de agosto

de 2006.

PROVIDENCIA IMPUGNADA

La Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de
Medellin contextualizoé los crimenes imputados al Bloque
Pacifico - Héroes del Choco y Frente Suroeste, al cual
pertenecieron los postulados, verifico los requisitos de
elegibilidad de los reinsertados y la legalidad de los cargos
atribuidos a cada uno de ellos conforme los hechos

imputados.
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1. Cargos formulados a los postulados.

1.1. Rodrigo Alberto Zapata Sierra.

a. Utilizacion ilegal de uniformes e insignias- articulo
346 de la Ley 599 de 2000-, con circunstancias de mayor
punibilidad- articulo 58 numeral 10-. La Sala avalo6 el cargo
y le adicion6 la circunstancia de menor punibilidad-
articulo 55 numerales 1, 6 y 7 ejusdem- dada la carencia de

antecedentes penales.

b. Fabricacion, trafico y porte de armas de fuego y
fabricacion, trafico y porte de armas y municiones de uso
privativo de las fuerzas armadas- articulos 365 y 366
Codigo Penal- , con circunstancias de mayor punibilidad-
articulo 58 numeral 10-. La Sala excluyo6 los cargos pues los
mismos se subsumen en el tipo penal de concierto para
delinquir agravado segun lo dispuesto en el articulo 340 Ley
599 de 2000, modificado por el articulo 8 de la Ley 733 de
2002.

c. Homicidio en persona protegida en calidad de
coautor y bajo la modalidad dolosa, para la Sala Zapata
Sierra actuo en calidad de autor mediato, pues las
ejecuciones hacian parte de los planes criminales de la

organizacion en la cual tenia responsabilidades de mando.

No se legalizaron los cargos, en los casos que hacen
relacion a Esller Murillo Barahona y José Gregorio Murillo
Moreno, quienes hacian parte de las hostilidades y eran

miembros activos del ELN, cuestion diferente sucedié con

11



Segunda instancia 50236
Rodrigo Alberto Zapata Sierra y otros.

José Gabriel Paternina Torres, miembro del ELN, pero para
el momento de los hechos estaba retenido y privado de su
libertad, por lo que se le reconocio la calidad de persona

protegida.

Por otra parte, la Fiscalia formulo cargos por homicidio
agravado en los casos de Eliecer Bermudez Palacios y
Rodrigo Garcia Ospina, no obstante, la Sala manifesté que
si bien los mencionados eran integrantes del Bloque
Pacifico, para el momento de los hechos hacian parte de la
poblacion civil, lo mismo ocurre en el caso de Walter Salas

Renteria, quien fuera ejecutado el 2 de febrero de 2002.

Asi también se le formularon cargos por homicidio
agravado en el caso de Juan Francisco Mosquera Mosquera,
empero, la Sala lo modifico por el de homicidio en persona
protegida, en atencion que para el momento del crimen

estaba retenido o privado de la libertad.

d. Frente a la tentativa de homicidio en persona
protegida, cargo que fue formulado por la Fiscalia, no fue
legalizado al no existir evidencia ni elemento probatorio que

lo avalara.

e. Le formulo el cargo de secuestro, sin embargo, para
la Sala se configur6 el delito de detencion ilegal y privacion
del debido proceso, de conformidad con el articulo 149 de la

Ley 599 de 2000.
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f. Tortura en persona protegida previsto en el articulo
137 de la Ley 599 de 2000. La Sala mantuvo esa

calificacion juridica.

g. Deportacion, expulsion, traslado o desplazamiento
forzado de poblacion civil en el hecho donde fue victima

Leonardo Scarpetta Moreno, avalada por la judicatura.

h. El cargo de hurto calificado, no fue legalizado por la
Sala, atendiendo a que no fue relacionado por la Fiscalia en
los patrones de criminalidad, como tampoco entregé las
evidencias y elementos probatorios que dieran cuenta del

hecho y de la responsabilidad del postulado.

Se senalo por parte de la Magistratura que en el caso
de William Murillo Rivas se configuré el delito de
destruccion y apropiacion de bienes protegidos, por tanto,
modifico el cargo. En cuanto a José del Transito Pino,

mantuvo la calificacion de hurto calificado agravado.

i. Desaparicion forzada, avalada por la Sala, sin
embargo, precis6 que en algunos casos, la norma es la
establecida en el articulo 165 de la Ley 599 de 2000,
atendiendo a que la conducta empezd a ejecutarse en

vigencia de la Ley 589 de 2000.

1.2. William Mosquera Mosquera.

a. La Fiscalia le formulé cargos por el delito de
concierto para delinquir agravado. La Sala no lo legalizo

atendiendo a que el postulado fue condenado por este delito
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por el Juzgado Penal del Circuito Especializado de Quibdo
(Choco) mediante sentencia de 13 de junio de 2014 y al no
haberse especificado el tiempo que comprendia su
conducta, debe entenderse que cobija todo el lapso en que

hizo parte del grupo armado ilegal.

b. Utilizacion ilegal de uniformes e insignias- articulo
346 de la Ley 599 de 2000-, con circunstancias de mayor
punibilidad- articulo 58 numeral 10-. Se avalo el cargo y le

adiciono la circunstancia de menor punibilidad.

c. Homicidio en persona protegida en calidad de
coautor en los casos de Kinston Nemesio Cordoba Raga,
Hildebrando Mena Mena y Ulises Mena Robledo, cargos que

fueron mantenidos por la Sala.

1.3. Games Lozano Badillo.

a. Concierto para delinquir agravado, avalado por la
Sala, con exclusion de la circunstancia de mayor

punibilidad del articulo 58 numeral 10 del Codigo Penal.

b. Utilizacion ilegal de uniformes e insignias- articulo
346 de la Ley 599 de 2000-, con circunstancias de mayor
punibilidad- articulo 58 numeral 10-. Se avalo el cargo y se

adiciono la circunstancia de menor punibilidad.
c. Homicidio en persona protegida, la Sala lo encontro

ajustados a la ley con excepcion de los casos de Esller

Murillo Barahona y José Gregorio Murillo Moreno.
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d. Hurto calificado agravado, la Magistratura mantuvo

la calificacion.

e. Desaparicion forzada, fue avalado, sin embargo, se
preciso que en algunos casos, la norma es la establecida en
el articulo 165 de la Ley 599 de 2000, asi como también le
adicion6 las circunstancias de menor punibilidad del

articulo 55 numerales 1, 6y 7.

f. Deportacion, expulsion, traslado o desplazamiento

forzado de poblacion civil.

1.4. Carlos Mario Montoya Pamplona.

a. Concierto para delinquir agravado. Cargo no
legalizado dado que el postulado fue condenado por este
delito por el Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, mediante sentencias de 6 de
marzo y 30 de junio de 2008. Al no haber especificado el
tiempo que comprendia su conducta, debe entenderse que

cobija todo el lapso en que hizo parte del GAOM.

b. Fabricacion, trafico y porte de armas de fuego y
fabricacion, trafico y porte de armas y municiones de uso
privativo de las fuerzas armadas. La Sala los excluyo debido
a que se subsumen en el tipo penal de concierto para
delinquir agravado segun lo dispuesto en el articulo 340 de
la Ley 599 de 2000, modificado por el articulo 8 de la Ley
733 de 2002.
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c. Utilizacion ilegal de uniformes e insignias- articulo
346 de la Ley 599 de 2000-, con circunstancias de mayor
punibilidad- articulo 58 numeral 10-. La Sala lo avalo y le
adiciono la circunstancia de menor punibilidad del articulo

55 numerales 1,6 y 7 ejusdem.

d. Homicidio en persona protegida y deportacion,
expulsion, traslado o desplazamiento forzado de poblacion

civil.

e. Desaparicion forzada, avalada por la Sala,

adicionando circunstancias de menor punibilidad.

1.5. Luis Omar Marin Londoiio.

a. Concierto para delinquir agravado. La Sala avalo el
cargo por encontrarlo ajustado a la ley. No obstante,
excluyo la circunstancia de mayor punibilidad formulada
por la Fiscalia, atendiendo a que este punible es
plurisubjetivo y atribuirle la agravante genérica de la
coparticipacion  criminal seria  vulnerar  derechos

fundamentales.

b. Utilizacion ilegal de uniformes e insignias con
circunstancias de mayor punibilidad. Se avalo y se adiciono
la circunstancia de menor punibilidad del articulo 55

numerales 1,6 y 7 ejusdem.

c. Homicidio en persona protegida, en calidad de

coautor.
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d. Desaparicion forzada, avalada por la Sala, con las
mismas consideraciones de la formulacion de cargos por

estos hechos al postulado Rodrigo Zapata Sierra.

2. Patrones de macro criminalidad.

2.1 Concepto.

Frente a este respecto, el a quo indic6 que si bien no
existe una definicion del término -patréon de criminalidad-,
este debe ser valorado a partir de un juicio comprensivo de
los hechos, en el que se incluyen contexto, causas, motivos
y objetivos reales del grupo armado organizado al margen
de la ley, patrones de conducta y estructuras y redes de
participacion y apoyo, por ende sostuvo que el patron debe

contener:

a. Actos y conductas que lo constituyen.

b. Politicas y planes detras de esas acciones, y a las
cuales obedecian esos actos y los responsables de su

formulacion, dentro y fuera del grupo armado ilegal.

c. Los objetivos que se perseguian con dichas politicas

y planes.

d. El caracter sistematico y generalizado o, al menos,

masivo y/o repetido de esas acciones.

e. Los elementos y/o circunstancias constantes o

similares de dichos crimenes y en particular, la época, el
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territorio y las formas de ejecucion comunes y su relacion

con las politicas y objetivos del grupo armado.

f. La condicion y calidad de las victimas de los
crimenes y las razones de su victimizacion, en especial los
grupos vulnerables, las victimas de la violencia basada en
género y las que tienen la calidad de sujetos colectivos,
como los sindicales, o sujetos constitucionalmente
protegidos (comunidades negras, raizales, palenqueras e

indigenas).

2.2 Metodologia.

En cuanto a la metodologia, senalé que los patrones
deben construirse con base en una reflexion e investigacion
cualitativa, que dé cuenta de las politicas y las logicas
detras de los crimenes y permita de esa forma develar su
caracter sistematico o generalizado, los responsables de los
mismos, causas y motivos de la creacion y expansion de los
grupos paramilitares, objetivos, redes de apoyo o

financiacion y sus relaciones con el Estado y la sociedad.

Asimismo, refiri6 que en su elaboracion deben valerse
del método inductivo, pues solo de esa manera es posible
hallar las causas, relaciones y elementos comunes de los
crimenes y a partir de estos obtener las reglas generales que
los expliquen a todos o a un numero significativo de ellos y
den cuenta de la linea de conducta del grupo armado ilegal,

sus politicas, objetivos, planes y estrategias.
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2.2.1 Metodologia de la Fiscalia General de 1la

Nacion.

Disiente la primera instancia de los patrones
presentados por la Fiscalia General de la Nacion, pues
aduce que se construyeron a partir de la «Ruta Explicativa
de Patrones», la que inicia con la introduccion, continuia con
el analisis- de acuerdo al Memorando No 033 de 2013- y

finaliza con la identificacion de politicas.

De esta manera, indico que la Fiscalia erroneamente
establecid6 un marco tedrico y definio las politicas,
motivaciones y practicas del grupo armado de manera
anticipada, no a partir de los hechos, sino desde los
estatutos de las Autodefensas Unidas de Colombia, en los
que se definen como un movimiento antisubversivo y de
resistencia civil, haciendo una deduccion, al establecer
unos principios generales, los aplico a los hechos y luego
los ubico en dichos principios y extrajo conclusiones sobre

ellos, con la simpleza de un silogismo.

En consecuencia, para la judicatura los patrones de
criminalidad construidos por la Fiscalia, no satisfacen los
derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion,
pues los mismos no se cimentaron en una investigacion
cualitativa, tal como lo dispone el Memorando No 033 de
2013 y solo dan cuenta de los delitos cometidos, las
circunstancias en que se ejecutaron y los métodos
utilizados, lo que se reconduce al ejercicio del dominio y
control social y territorial como Unica explicacion, ademas

que no le dio valor a los relatos de las victimas mas alla que
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para elaborar las estadisticas de los punibles y su forma de

ejecucion.

Finalmente, senalé la Sala de primera instancia que
estos patrones no dan cuenta del contexto en que se
cometieron, como funcionaba la cadena de violaciones, los
fines y estrategias, proceso de toma de decisiones, seleccion
de las victimas, planeacion y preparacion de los crimenes,
estructuras  militares y civiles que intervenian,
responsabilidad de quienes las cometieron a los mas altos
niveles, efecto que produjeron en el escenario en el que se
ejecutaron, todo lo cual es necesario para develar las
politicas y planes reales del grupo armado, su linea de

conducta y la sistematicidad de sus crimenes.

2.2.2 Metodologia utilizada por la Sala de Justicia
y Paz.

Senalo la diversidad étnica y cultural de la zona, en
tanto hay presencia de pueblos indigenas y comunidades
afro descendientes, quienes se encuentran en un estado
visible de marginalidad y discriminacion y por esta razon,
debieron afrontar el impacto desproporcionado del conflicto
armado. Por consiguiente, el a quo construyo los patrones

de la siguiente manera:

2.2.2.1 Patron de ejecuciones extrajudiciales o

arbitrarias por motivos de intolerancia o discriminacion
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contra los grupos mas vulnerables de la poblacion del

Bloque Pacifico- Héroes del Chocé!!.

La Fiscalia General de la Nacion construyo un patron
de homicidio que obedecid6 a la politica de lucha
antisubversiva y al control social, territorial y de recursos y

desacato a las normas.

Contrario a lo expuesto, para la Sala el ente fiscal
acudio a datos estadisticos o informacion cuantitativa que
nada aportan a la construccion del patron de criminalidad,;
defini6 equivocadamente algunas categorias del estudio y
ademas, establecio las politicas del patron a partir de la
version del postulado y no de las victimas, quienes
manifestaron que sus familiares no fueron asesinados por
ser colaboradores o integrantes de un grupo insurgente, de
este modo no solo afect6 sus derechos sino que las

estigmatizo.

De igual forma, senalo que hubo inconsistencias en la
recopilacion y manejo de la informacion por parte de la
Fiscalia, en tanto que a pesar de que la matriz estaba
incompleta, dedujo politicas, motivaciones y modus
operandi. Ademas, no realizo analisis respecto a la

afectacion de las comunidades afrocolombianas e indigenas.

A juicio de la Magistratura, la Fiscalia debio tener en
cuenta que el mencionado Bloque arrib6é al departamento
del Choco con el fin de proteger los intereses economicos de

quienes lo financiaban —mineros y comerciantes- por tanto,

11 Cfr folios 187 y ss.
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la lucha antisubversiva no fue mas que una justificacion
para ejecutar a la poblacion civil, estigmatizada como
miembros o auxiliadores de los grupos insurgentes y
poblacion vulnerable, inspirado en la intolerancia y

discriminacion.

Asi las cosas, para mantener su dominio y control se
impuso a los habitantes de las regiones reglas arbitrarias so
pena de ejecutar a quienes desobedecieran, sometian a las
victimas y marcaban el territorio con letreros alusivos al
grupo armado, ello con la aquiescencia de las autoridades

publicas.

2.2.2.2 Patron de ejecuciones extrajudiciales o
arbitrarias por motivos de intolerancia o discriminacion
contra los grupos mas vulnerables de la poblacion del

Frente Suroeste!?.

Para la elaboracion del patron de homicidio de dicho
Frente, la Fiscalia acudio al método deductivo de
conformidad con los numerales 6 y 7 del articulo 17 del

Decreto 3011 de 2012 y a la Directiva 01 de 2012.

Asimismo, el informe No 5-209127 de 22 de junio de
2014, indico que las politicas del Frente Suroeste fueron la
lucha antisubversiva y el control social, territorial y de
recursos que desencadeno la comision de una cantidad
considerable de homicidios selectivos, cometidos de manera

individual o colectiva.

12 Cfr folios 315y ss.
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Tales afirmaciones no hallaron asidero, segun la Sala
de Justicia y Paz, pues no se demostro que el Frente
Suroeste tuviera una lucha contrainsurgente, mas aun
cuando no habia presencia de grupos armados en su zona
de injerencia. Es decir, la Fiscalia no dio cuenta del
significado, dimension y alcance de las verdaderas causas y
motivos de los hechos que revelan el patron de conducta del
grupo armado organizado, atendiendo a que las ejecuciones
extrajudiciales realmente se inspiraron en motivos de
intolerancia y/o discriminacion contra los grupos mas
vulnerables de la sociedad, pues se eliminaba fisicamente a

quien no se avenia a su modelo de orden social.

2.2.2.3. Patron de desaparicion forzada de personas
para encubrir las ejecuciones extrajudiciales y
arbitrarias, como una forma de colaborar con las

autoridades publicas y sembrar el terror!s.

La Fiscalia senalé que el patron de desaparicion
forzada del Bloque Pacifico- Héroes del Choco, obedecio a
dos politicas: la lucha antisubversiva, asociando el control
social con la denominada limpieza social y por control
territorial la desaparicion de sospechosos de informar a las
autoridades de sus comportamientos delictivos, versiones
otorgadas por los postulados que no coinciden con lo

senalado por las victimas indirectas.

Para la primera instancia la desaparicion forzada fue
una practica sistematica y generalizada contra la poblacion

civil, cuya logica inicial fue la eliminacion de las bases

13 Cfr folios 363 y ss.
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sociales de los grupos armados insurgentes, para luego
inspirarse en motivos de intolerancia y discriminacion,
contra quienes a juicio del grupo violaban el nuevo orden
social, asi como también contra personas ajenas al conflicto
armado, ello con la anuencia de las autoridades de la
region, quienes intervinieron para sembrar el terror y
asegurar el dominio y control del grupo armado sobre las

comunidades negras.

En relacion con la desaparicion forzada del Frente
Suroeste, indico6 que esta fue una practica utilizada por
solicitud de las autoridades para reducir y encubrir los
indices de homicidios perpetrados, siendo incluso la
condicion de sindicalista un motivo para acallar a la clase
obrera, asi como también para asegurar la impunidad del
hurto de automotores, los cuales eran modificados y

puestos al servicio de la organizacion.

2.2.2.4 Patron de tortura, tratos crueles,
inhumanos o degradantes del Bloque Pacifico- Héroes

del Choco'“.

La tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes
fue una practica sistematica y generalizada, utilizada por el
Bloque como un método para conseguir informacion de los
grupos insurgentes o para castigar a las personas

senaladas de cometer delitos comunes.

14 Cf folios 446 y ss.
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2.2.2.5 Patron de violencia sexual étnica y de
género, contra las mujeres negras, practicado por el

Bloque Pacifico- Héroes del Choco!>.

Para el a quo al tener el Bloque Pacifico como zona de
injerencia y operaciones el municipio de Quibdé y el sur del
Departamento de Choco, la violencia sexual atribuible a ese
grupo armado tuvo lugar en una region donde predomina la
poblacion negra e indigena, por tanto, debe mirarse bajo
esa perspectiva y no puede analizarse sin tal circunstancia,

sus antecedentes e implicaciones.

Reiterd que la violencia sexual estuvo asociada con las
caracteristicas étnicas de la poblacion y al genotipo de sus
mujeres, sin embargo la Fiscalia en la elaboracion del
patron acudié al modelo de violencia sexual en el conflicto
armado registrada a nivel nacional, por tanto los 4 casos
confesados e imputados al postulado Rodrigo Zapata Sierra
no son suficientes para deducir un patron de criminalidad
del Grupo Armado, aun mas cuando tres de ellos no
identificaron a sus violadores y tampoco le atribuyen el
hecho a algan miembro del Bloque o a los grupos
paramilitares y del ultimo casi no se cuenta con version o

declaracion sobre el hecho.

Examinados los oficios e informes, la Sala encontro un
total de 26 casos de violencia sexual atribuibles al Bloque
Pacifico, aun sin confesar e imputar, a los cuales deben
agregarsele los 4 casos confesados e imputados al

postulado Zapata Sierra, para un total de 30 casos de

15 Cf folios 464 y ss.
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violencia sexual basada en género atribuibles a dicho

bloque.

Pese a lo anterior, la Sala constato que el Bloque
Pacifico, desarrollo y practico un patron de violencia sexual
contra las mujeres negras, no solo por su género, sino
particularmente por su etnia y raza como método de
dominacion y manifestacion de poder y sometimiento de los
miembros del grupo, siendo observadas, identificadas y
seleccionadas por sus caracteristicas sexuales y fisicas “las

de su raza”.

2.2.2.6 La imputacion de la violencia sexual al

postulado Rodrigo Alberto Zapata Sierralf.

La Fiscalia le atribuyé a RODRIGO ZAPATA SIERRA el
delito de acceso carnal violento en persona protegida, por
las violaciones de C.A.G.A. (hecho No 212), M.L.P.R. (hecho
No 145), E.G.P.P (hecho No 143) y L.P.P (hecho No 144).

En cuanto a la responsabilidad atribuida al postulado,
la primera instancia senalé que en este asunto, no puede
imputarsele responsabilidad a titulo de coautor impropio, ni
ninguna otra forma de coautoria, atendiendo a que no
realiz6 un aporte voluntario en conjunto con otros, para que
se cometieran las violaciones, no supo siquiera de su

ocurrencia, ni contribuyo a su realizacion intencionalmente.

16 Cfr folios 527 y ss.
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Asimismo, no puede atribuirsele una responsabilidad
por linea de mando, por cuanto esta seria de naturaleza

objetiva, la que se encuentra proscrita por la Ley penal.

En relacion con la autoria mediata a través de un
aparato organizado de poder, senaléo que la violacion no
hacia parte de la politica y el plan criminal de la
organizacion, ni de las directrices e instrucciones de su
cupula, como tampoco de la voluntad de quienes estaban
en los altos niveles del mando del grupo paramilitar. Por el
contrario, a nivel de los estatutos de la organizacion armada
tal conducta era reprochada, lo que fue reconocido tanto
por la Fiscalia como por los postulados, es decir, no hay
prueba que desde los altos niveles del grupo armado se
propiciara, estimulara o facilitara la violencia sexual como

parte de las politicas o planes criminales.

Por lo anterior, la Sala de Justicia y Paz no le atribuye
el hecho al postulado RODRIGO ALBERTO ZAPATA SIERRA
ni por autoria mediata, asi éste compartiera el dominio

sobre la organizacion, ni por linea de mando.

Subrayo ademas que no se esta ante un delito de
omision propia o impropia, dado que el postulado ZAPATA
SIERRA no tenia la condicion de comandante o jefe militar,
su funcion era esencialmente financiera. Asi, si bien
incurri6 en una conducta ilicita al concertarse con otros
para cometer delitos contra los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional Humanitario, no generé una

situacion de riesgo proximo para las personas civiles que no
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eran parte del conflicto, como las mujeres que fueron

violadas, asumiendo una posicion de garante.

Manifesto la Sala que, al no presentar evidencia la
Fiscalia de que el postulado conoceria el fenomeno de
violencia sexual dentro de las filas del grupo armado ilegal o
tuviera informacion clara de que se estaban cometiendo,
ZAPATA SIERRA ni es responsable de los delitos de acceso
carnal en persona protegida, ni a titulo de omision dolosa
dada su posicion de garante, ni como superior civil, politico
o militar del grupo ilegal, en el entendido que no hacia parte
de la cadena de mando, ni tenia autoridad sobre el grupo

armado.

Asi mismo, indic6 que ZAPATA SIERRA debe responder
por los otros delitos imputados en concurso con violencia
sexual, pero como autor mediato a través del aparato
organizado de poder, porque estos si eran parte de las

politicas y planes de la organizacion.

Finalmente, manifest6 que a pesar de no avalar ni
legalizar los cargos, se repara a las victimas de violencia
sexual dado que se encuentra establecido que las
violaciones fueron cometidas por miembros del Bloque
Pacifico-Heroes del Choco, los postulados pertenecieron a
dicho Bloque, independientemente de la calidad que
ostentaban y de su responsabilidad, por ultimo, asi
RODRIGO ALBERTO ZAPATA SIERRA no sea hallado
responsable, de conformidad con el articulo 31 del Decreto
4135 de 2011 que regula la reparacion de las victimas

pertenecientes a las comunidades negras, estas tienen

28



Segunda instancia 50236
Rodrigo Alberto Zapata Sierra y otros.

derecho a la reparacion “con independencia de la
individualizacion, juzgamiento y sancion del perpetrador o
los responsables del dano”, asi como también lo dispone el

articulo 3, inciso 4 de la Ley 1448 de 2011.

2.2.2.6 Patron de reclutamiento e incorporacion de
los menores pobres de las comunidades negras al
conflicto armado practicado por el Bloque Pacifico-

Héroes del Choco!l”.

La Fiscalia concluyo que el patron de criminalidad de
reclutamiento ilicito, obedecio a unas politicas y directrices
emanadas del Estado mayor, siendo la causa aumentar el
pie de fuerza como una estrategia militar, sin embargo, para
la primera instancia de los elementos probatorios puede
concluirse que el Bloque Pacifico aprovecho las situaciones
vulnerables en que vivian los menores de edad en esa zona

del pais para convencerlos de hacer parte de sus filas.

2.2.2.7 Patron de desplazamiento forzado de las
comunidades negras e indigenas como estrategia de

apropiacion y control de sus territorios y sus recursos’s.

Luego de resenar las falencias de la Fiscalia en el
método utilizado para la elaboracion del patron, refirio que
la informacion allegada permitié concluir que las victimas
del desplazamiento forzado son en su mayoria comunidades
negras e indigenas con titulacion colectiva de tierras o en

proceso de titularlas o asentadas en 2zonas mineras,

17 Cf folios 540 y ss.
18 Cf folios 559 y ss.
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organizadas en Consejos Comunitarios y Cabildos,

respectivamente.

Tal desplazamiento forzado estuvo precedido de
amenazas, desaparicion forzada u homicidios selectivos de
lideres o personas representativas de la comunidad en
varios de los casos, lo que significa que no fue ocasionado
unicamente en virtud de una politica contrainsurgente,
alcance asignado por la Fiscalia, sino de la dominacion y
control del territorio con el fin de proteger los intereses de
sectores economicos de la region, en especial mineros,
comerciantes y narcotraficantes, y garantizar asi recursos

para la organizacion ilegal.

Resalto6 la  Corporacion que tratandose de
comunidades étnicas cuya relacion con el territorio es de
vital importancia, la desaparicion o los homicidios de
personas representativas de la comunidad, genero el
desplazamiento de comunidades enteras, lo que conllevo al
desarraigo y menoscabo de su identidad como pueblos,
generando una ruptura de los procesos organizativos y

culturales.

3. Medidas de Reparacion Integrall.

Tras abordar conceptos sobre el incidente de
reparacion integral y las medidas de satisfaccion,
restitucion, rehabilitacion y reparacion, la Sala de Justicia y
Paz realizo la respectiva liquidacion de perjuicios de los

hechos perpetrados por el grupo armado.

19 Cfr. Folios 646 y ss.
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Sin embargo, debe resaltarse que dada la multiplicidad
de victimas indirectas (folios 646-16635), impone que en este

acapite solo se reproduzca la parte resolutiva del fallo.

Es preciso indicar que en las consideraciones se
mencionaran los temas materia de impugnacion y se

justificaran las decisiones pertinentes.

Asi las cosas, la Sala de Justicia y Paz del Tribunal
Superior de Medellin resolvio declarar establecidos los

patrones de criminalidad ya referidos y ademas:

- Aprobo los cargos formulados a los postulados
RODRIGO ALBERTO ZAPATA SIERRA, Games Lozano
Badillo, Luis Omar Marin Londofio, Carlos Mario Montoya

Pamplona y William Mosquera Mosquera.

- Se abstuvo de legalizar los cargos formulados al
postulado RODRIGO ALBERTO ZAPATA SIERRA por los
delitos de fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o
municiones y el de uso privativo de las fuerzas armadas,
acceso carnal violento en persona protegida, por el
homicidio de Esller Murillo y José Gregorio Murillo Moreno,
por el hurto calificado, el homicidio tentado de Javier Diaz
Hernandez y por el desplazamiento de Marta Sofia Coérdoba

Mosquera.

- Se abstuvo de legalizar los cargos atribuidos por
concierto para delinquir a los postulados William Mosquera
Mosquera, Carlos Mario Montoya Pamplona y Luis Omar

Marin Londono.

31



Segunda instancia 50236
Rodrigo Alberto Zapata Sierra y otros.

- Condeno al postulado RODRIGO ALBERTO ZAPATA
SIERRA a la pena de 40 anos de prision, multa de 50.000
salarios minimos legales mensuales vigentes e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por un lapso de 20 anos, como autor de los delitos
en mencion y acumuld las penas impuestas en justicia
ordinaria por el Juzgado Quinto Penal del Circuito
Especializado de Medellin Adjunto y el Juzgado Penal del

Circuito de Caldas.

- Condend al postulado William Mosquera Mosquera a
la pena de 40 anos de prision, multa de 20.025 salarios
minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por un lapso de
20 anos, como coautor de los delitos de utilizacion ilegal de
uniformes e insignias y homicidio en persona protegida y
acumulo las penas impuestas en justicia ordinaria por el

Juzgado Penal del Circuito Especializado de Quibdo.

- Condeno al postulado Games Lozano Badillo a la
pena de 40 anos de prision, multa de 50.000 salarios
minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por un lapso de
20 anos, como coautor de los delitos de concierto para
delinquir agravado, wutilizacion ilegal de wuniformes e
insignias, homicidio en persona protegida, desaparicion
forzada 'y deportacion, expulsion , traslado o
desplazamiento forzado de la poblacion civil y acumulo las
penas impuestas en justicia ordinaria por el Juzgado Penal

del Circuito Especializado de Quibdo.
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- Condeno al postulado Carlos Mario Montoya
Pamplona a la pena de 40 anos de prision, multa de 50.000
salarios minimos legales mensuales vigentes e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por un lapso de 20 anos, como coautor de los
delitos de wutilizacion ilegal de uniformes e insignias,
homicidio en persona protegida, desaparicion forzada y
deportacion, expulsion , traslado o desplazamiento forzado
de la poblacion civil y acumulé las penas impuestas en
justicia ordinaria por el Juzgado Penal del Circuito
Especializado de Antioquia (sentencia 6 de marzo de 2008),
Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de
Antioquia (sentencias 23 de julio de 2008 y 30 de junio de
2009), Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de
Antioquia (sentencia 23 de septiembre y 21 de diciembre de
2010) y Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado
de Antioquia Adjunto (sentencias 10 de junio de 2011 y 17
de abril de 2012).

- Conden6 al postulado Luis Omar Marin Londofio a la
pena de 40 anos de prision, multa de 13.487,5 salarios
minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por un lapso de
20 anos, como coautor de los delitos de utilizacion ilegal de
uniformes e insignias, homicidio en persona protegida y
desaparicion forzada y acumul6 las penas impuestas en
justicia ordinaria por el Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia Adjunto (sentencia 16 de
diciembre de 2011 y 11 de octubre de 2012) y por el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Choco (sentencia 19

de julio de 2013).
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- Se sustituyo la pena ordinaria impuesta por la pena
alternativa de 8 anos de prision a los postulados RODRIGO
ALBERTO ZAPATA SIERRA, Gamez Lozano Badillo, Luis
Omar Marin Londono y Carlos Mario Montoya Mosquera y
de 7 anos a William Mosquera Mosquera, advirtiéndoles que
en caso de incumplimiento de los compromisos y
obligaciones se les revocara el beneficio de la pena
alternativa, debiendo entonces cumplir con la sancion

ordinaria.

De igual forma, condené a los postulados y a los
demas miembros del Bloque, solidariamente y/o a la
Unidad Administrativa Especial para la Atencion y
Reparacion Integral a las Victimas y/o al Fondo de
Reparacion para las Victimas de la Violencia, a pagar los
valores tasados por concepto de indemnizacion a las

victimas que fueron reconocidas en la sentencia.

Al tiempo, impuso obligaciones especificas a la Unidad
Administrativa Especial para la Atencion y Reparacion
Integral a las Victimas, a las alcaldias de Titiribi y Amaga
(Antioquia), Quibdo y Condoto (Chocd), Gobernaciones de
estos departamentos y al Ministerio de Vivienda, Ciudad y

Territorio.

Asimismo, dispuso medidas de  restitucion,
rehabilitacion, satisfaccion y no repeticion como también
medidas especiales dirigidas a las comunidades negras e
indigenas y compulso copias de algunas piezas procesales

para que se indague lo pertinente.
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Finalmente, frente a los bienes entregados para efectos

de la reparacion a las victimas, ordeno:

- A la Direccion Nacional de Fiscalias Especializadas
de Justicia Transicional, Grupo de Persecucion de Bienes,
perfeccionar el secuestro del inmueble No 86 del Conjunto
Residencial Rincon de las Garzas, Etapa I, calle 1 No 212-03

de Jamundi (valle) con matricula No 370-578696.

- A la Fiscalia 20 Delegada de la Direccion Nacional
Especializada en Justicia Transicional y al Fondo para la
Reparacion de las Victimas, que en coordinacion con el
postulado Rodrigo Alberto Zapata Sierra, verifiquen Ila
identificacion y extension de los predios la Marta 1 y 2, sus
linderos y sus escrituras y establezcan su valor comercial
actual, que es el que debera tener en cuenta el Fondo para

efectos de la reparacion.

- A la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos
Bogota, Zona Norte, cancelar las anotaciones inscritas en el
registro del apartamento 1201 y los garajes 98, 99,100 y
101 del Edificio Mirador del Country No 2 ubicados en la
Avenida 15 No 127B-78 de la ciudad de Bogota con
matriculas inmobiliarias S0N-20109608, 50N-20109501,
S0N-2010952 y SON-20109504 y que fue registrada el 27 de
julio de 2016, con fundamento en el oficio No 2692 de 27 de
junio de 2016.

- Extincion de derecho de dominio sobre los bienes

entregados por el postulado Rodrigo Alberto Zapata Sierra y
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Francisco Javier Zuluaga Lindo y se denego la extincion de

dominio solicitada por la Fiscalia sobre la Finca Palo Seco.

Un magistrado de la sala de Decision salvo y aclaro el

voto.

ARGUMENTOS DE LOS RECURRENTES

1. Fiscalia General de la Nacion.

La inconformidad esta dirigida a los numerales 1°, 2°y

6° de la parte resolutiva del mencionado proveido, asi2°:

1.1 No reconocimiento de los patrones de macro
criminalidad elaborados por la Fiscalia General de la

Nacion.

Los numerales 1° y 2° de la parte resolutiva de la
sentencia proferida por la Magistratura, declaran
establecidos patrones de criminalidad diferentes a los
propuestos por la Fiscalia, ademas de indicar como errada

la metodologia seguida para la construccion de los mismos.

Resalto que la Fiscalia General de la Nacion es la
autoridad competente para disenar las vias procesales a
través de las que se han de alcanzar los fines del régimen
transicional, lo que se fundamenta en la nueva estrategia de
investigacion de patrones de macro criminalidad y criterios

de priorizacion que garantizan plenamente el derecho a la

20 Cfr folios 414-497, ceno No 5. Primera instancia.
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verdad que le asiste a las victimas, en cumplimiento de los

estandares internacionales exigidos para tal fin.

Senalo que su metodologia no es arbitraria y advirtio
la contrariedad de la Sala de Justicia y Paz al criticar la
técnica empleada y cambiar el nomen juris de patrones,
politicas, practicas y modus operandi utilizando las mismas
fuentes de informacion otorgadas por el ente investigador,
sin embargo, en el desarrollo de la diligencia su exposicion

no fue objeto de controversia alguna.

Adicionalmente, indico que al existir diversas técnicas
o metodologias para identificar los patrones de macro
criminalidad, no puede el a quo calificar la eficacia de una u
otra, pues ello va en contravia de los criterios adoptados en
la Directiva No 001 del Fiscal General de la Nacion, a través
de los cuales se establecié la elaboracion de los patrones,
soportada en parametros de la Corte Suprema de Justicia
en los que se indica la exclusiva y excluyente titularidad de
la accion penal, en cabeza de la Fiscalia General de la

Nacion.

Replico ademas que la primera instancia confunde el
concepto de contexto, bajo el fundamento de la carencia de
enfoques multidisciplinarios por parte de la Fiscalia en la
identificacion de los patrones, empero, es en la Directiva No
001 de 2012, en la que se define el contexto como “marco de
referencia de aspectos esenciales acerca de elementos de
orden geogrdfico, politico, econémico, historico y social, en el

cual se han perpetrado delitos por parte de grupos

37



Segunda instancia 50236
Rodrigo Alberto Zapata Sierra y otros.

»

criminales...”, asunto que fue advertido en audiencia

concentrada ante la Sala de Justicia y Paz.

Soslayo que, en desarrollo de la metodologia adoptada
para el develamiento de los patrones de macro criminalidad,
presento e incorporé debidamente en las diferentes sesiones
de la audiencia, informes de policia judicial realizados por
analistas de la Direccion de Fiscalia Especializada de
Justicia Transicional, cuyo objetivo principal era la
construccion del patron por medio del analisis cualitativo y
cuantitativo de la informacion proporcionada por el

despacho que documenta dicha estructura ilegal armada.

En consecuencia, cada informe de policia judicial
resenaba tematicas tales como: introduccion, patron de
macro criminalidad (marco normativo, juridico nacional e
internacional), contexto de violencia en la zona de injerencia
de las autodefensas  (génesis, estructuras, geo
referenciacion, integrantes, directrices o politicas y fuentes
de financiacion), hechos priorizados (marco conceptual en el
que se expuso de manera cierta el concepto de patron,
practica y modus operandi), analisis de variables
examinadas con base en la recoleccion de la informacion a
través de matrices elaboradas para tal fin, en la que se
desglosa las diferentes politicas, practicas y modus
operandi dentro de ese patron macro criminal, datos
estadisticos recolectados y por ultimo, la corroboracion de

datos ciertos desarrollados metodologicamente.

Por otro lado, resalté que en el proceso adelantado se

dio cumplimiento a lo establecido en el articulo 17 del
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Decreto 3011 de 2013, en el que se determinan los
elementos para la identificacion del patron de macro

criminalidad, por lo que concluyo:

a. Los hechos registrados en el sistema de informacion
de Justicia y Paz, no constituyen la universalidad
(poblacion) de casos atribuibles a las estructuras Frente
Suroeste y Bloque Pacifico- Héroes del Choco, dado que
existen casos inscritos que indican ser ejecutados por una
estructura delictiva y resultan siendo de otra, tal es el caso
cuando comparten zona territorial y temporalidad

paramilitarismo y subversion.

b. Los hechos atribuibles a las mencionadas
estructuras estan subdivididos por patrones de macro
criminalidad (homicidio, desplazamiento forzado, violencia
basada en género, tortura, reclutamiento ilicito, entre otros)

y segun su estado (confesado o no confesado).

c. Si el hecho no ha sido confesado, no es posible
tomar como universo la totalidad de los registros que hacen

parte de cada patron, dado que no se garantizaria la

confiabilidad.

d. Para la elaboracion de los patrones de macro
criminalidad se utilizo la totalidad de los hechos
confesados, de esta manera se tiene certeza que los mismos

fueron cometidos por tales estructuras.

Con respecto a las fuentes utilizadas para la

elaboracion de los patrones de homicidio y desaparicion
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forzada, senalo que es logico acudir preferentemente a los
perpetradores directos y en el caso de desplazamiento
forzado, tortura, reclutamiento ilicito y violencia sexual se
atiende a las manifestaciones de las victimas directas y

familiares.

1.2 Inconformidad por la no legalizacion de cargos
respecto al delito de acceso carnal violento en persona

protegida.

Destaco la presunta contrariedad de la Sala de
Justicia y Paz, pues si bien en su providencia enfatizo el
respeto y defensa de las victimas, en especial de la mujer
afro descendiente, decidio abstenerse de endilgar
responsabilidad penal por el delito de acceso carnal violento

al postulado Zapata Sierra.

Para el recurrente tal decision no es acertada, en tanto
que el postulado en su posicion de comandante financiero
admitio de manera libre, voluntaria y espontanea haber
sido responsable de toda actividad criminal desarrollada por
los miembros del grupo armado, por lo que en su calidad de
maximo responsable le era exigible el conocimiento de los

ilicitos cometidos por sus subordinados.

Finalmente, solicitdé se revoquen los numerales 1°, 2° y
6° de la sentencia, se admitan los patrones de macro
criminalidad presentados por la Fiscalia General de la
Nacion y se legalicen los cargos relacionados con la
violencia sexual, ello en respaldo real y efectivo al derecho

que le asiste a las victimas de ser protegidas judicialmente,
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a quienes una reparacion patrimonial como la otorgada no

dignifica sus derechos.

2. Representantes de Victimas.

Las impugnaciones de los representantes de victimas
seran desarrolladas en la parte considerativa (2.3.3.
Tasacion de perjuicios), a excepcion de quienes solicitaron la
legalizacion de cargos por los delitos basados en violencia

de género, quienes lo refieren de la siguiente manera:

2.1 Apoderada de victimas No. 221

Senalo la recurrente que el incidente de reparacion
integral se realiza previa declaratoria de legalidad de la
aceptacion de los cargos, pues de otra manera no es posible
una liquidacion de perjuicios. En el asunto, no se legalizo el
punible de acceso carnal violento, pese a que fue aceptado
por el postulado Zapata Sierra como comandante por linea
de mando, lo que a su juicio es atentatorio de los derechos

de la mujer victima.

2.2 Apoderada de victimas No. 322

Se alejo de los argumentos expuestos en el fallo de
primera instancia, en relacion a la imposibilidad de avalar e
imputar responsabilidad como autor a Rodrigo Alberto
Zapata Sierra por el delito de acceso carnal violento, sin

embargo, decidio reparar a las victimas atendiendo a que: i)

21 Dra. Sor Maria Montoya Arroyave - Cfr folios 391-402.
22 Dra. Luz Yedny Munoz Murillo -Cfr. folios 398-402, ibid.
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las violaciones fueron cometidas por miembros del Bloque
del Pacifico- Héroes del Choco y ii) los postulados que
pertenecieron a ese bloque independiente de la calidad que
tengan y su responsabilidad penal, estan obligados a
reparar los danos ocasionados, consideraciones que a juicio
de la apelante convergen en una falta de congruencia entre
la parte motiva de la sentencia y lo resuelto en la misma,

pues no es posible resarcir sin responsabilizar.

Luego de mencionar algunos apartes de lo expuesto en
el salvamento de voto, solicito la legalizacion de estos cargos
contra Zapata Sierra a titulo de autor mediato a través del
aparato organizado de poder, pues de lo contrario «seria
perpetuar la violencia sexual como un arma de guerra o de

vulgar y criminal conducta»?S.

NO RECURRENTE

La Representante del Ministerio Pablico, descorre el
traslado previsto para los sujetos no recurrentes,
refiriéndose exclusivamente al recurso de alzada sustentado

por la Fiscalia General de la Nacion.

En relacion al cambio del nomen juris de los patrones
de macro criminalidad y el cuestionamiento del meétodo
utilizado, sostuvo que no afecta los intereses del ente fiscal,
pues finalmente se legalizan los patrones y se condena en
virtud de ellos, senalando ademas que la estructuracion de
los patrones es de resorte exclusivo de la Fiscalia General

de la Nacion.

23 Cfr folio 402, ibid.
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Argumento ademas que no existe mandato legal que de
manera expresa circunscriba la elaboracion de los patrones
de macro criminalidad a una sola metodologia y en este
caso, a través del método deductivo el ente acusador logro
arrimar todos los elementos necesarios y suficientes para

que el resultado fuera una sentencia condenatoria.

Para el Ministerio Publico no resulta claro el
fundamento de la modificacion hecha por la judicatura,
verbi gratia el patron de macro criminalidad alusivo al
homicidio en persona protegida, sustituido por decision de
la Magistratura en “ejecuciones extrajudiciales y arbitrarias
por motivos de intolerancia y discriminacion contra los
grupos vulnerables de la poblacion”, ello atendiendo a que la
Sala argumenté que las muertes extrajudiciales se
dirigieron principalmente a personas que tenian alguna
condicion especial, expendedoras de estupefacientes,
prostitutas. Sin embargo, senalo la Delegada que no se
relaciona con un trato discriminatorio, conclusion que
arriba de las versiones, entrevistas, informes y demas, pues
ciertamente ello tuvo como fundamento el animo de
erradicar las personas que tuvieran algun vinculo con la

subversion.

De igual forma ocurre con el patron que corresponde
al desplazamiento forzado, denominado “..de las
comunidades negras e indigenas como estrategia de
apropiacion y control sobre sus territorios Yy recursos”, pues
de los elementos allegados por el ente acusador no se puede
concluir de manera radical que tales desplazamientos

hayan sido con esa unica y exclusiva intencion.
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De otra parte, en relacion a la negativa por parte de la
Sala de Justicia y Paz en legalizar los casos referidos a la
violencia sexual, mencion6 que no deben mirarse
aisladamente, ya que se desarrollaron dentro del contexto
del conflicto, como consecuencia de la injerencia del grupo
armado ilegal y es el postulado Rodrigo Alberto Zapata el
llamado a responder por tales delitos al ostentar su calidad

de superior.

Asevero que en su calidad de financiero podia inferir
en las determinaciones del grupo ilegal y de la mano de la
imputacion objetiva al ser participe del ingreso arbitrario
del grupo en esa zona, con el fin de destruir a sus
opositores, construyo un riesgo juridicamente desaprobado

el cual lo hace responsable.

Respecto a la figura de “garante“ aludida por la
judicatura, refirio que tal posicion es entendida de quien
dirige una fuerza regular y legitima, no como en el caso en
estudio donde el postulado lideraba una organizacion

armada ilegal.

En suma, consideré desacertada la decision de la Sala
de Justicia y Paz en reparar a las victimas sin declarar
responsable al procesado, teniendo como fundamento que
al admitir esa reparacion se configuraria una

responsabilidad objetiva.
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CONSIDERACIONES

1. Competencia.

De acuerdo con lo regulado en el paragrafo 1° del
articulo 26 de la Ley 975 de 2005, modificado por el 27 de la
Ley 1592 de 2012, en concordancia con lo previsto en el
articulo 32, numeral 3°, de la Ley 906 de 2004; la Corte
Suprema de Justicia es competente para desatar el recurso
de apelacion promovido en contra de la sentencia proferida
por la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de
Medellin, en el proceso transicional adelantado contra
Rodrigo Alberto Zapata Sierra, alias Ricardo, William
Mosquera Mosquera, alias Terrible, Games Lozano Badillo,
alias Pacifico, Carlos Mario Montoya Pamplona, alias
Arbolito y Luis Omar Marin Londono, alias Cepillo,
integrantes del Bloque Pacifico-Héroes del Choco y Frente

Suroeste.

Cabe resaltar que la competencia en segunda
instancia es funcional, es decir, se limita al estudio de los
argumentos de inconformidad expuestos por los apelantes y

a aquellos que estén ligados de manera inescindible.

2. Problemas juridicos.

La sustentacion de los recursos de apelacion
interpuestos por los apoderados de las victimas y el
delegado de la Fiscalia General de la Nacion, giran alrededor
de 3 ejes tematicos: (i) caracterizacion de los patrones de
macro criminalidad, (it) violencia basada en género y (iii) el
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dano a la victima y resarcimiento del perjuicio. Por lo tanto,

en ese mismo orden, se abordaran los puntos de disenso.

2.1 Patrones de macro criminalidad.

A partir de la implementacion de la justicia transicional
en nuestro pais como un mecanismo tendiente encontrar el
fin al conflicto armado, la busqueda de la paz, la verdad, la
justicia y la reparacion de las victimas, asi como la
reincorporacion de los actores armados a la sociedad,
conceptos como macro criminalidad, priorizacion, patrones,
entre otros, se han desarrollado paulatinamente en
consideracion a la necesidad fundamental- atendiendo los
fines de este tipo de procesos- en develar las estructuras, el
modus operandi y las relaciones de la organizacion del
grupo armado ilegal, lo que propenderia a un adecuado
esclarecimiento de la verdad y a determinar el grado

responsabilidad en los diferentes delitos perpetrados.

Ahora bien, el proceso de Justicia y Paz se encuentra
regulado por la Ley 975 del 2005, modificada por la Ley
1592 de 2002, normatividad que provee a la Fiscalia
General de la Nacion de recursos judiciales, esto es la
incorporacion de criterios de priorizacion y seleccion, ello
con el objetivo de darle operatividad al proceso de
investigacion, atendiendo tanto la complejidad de la
informacion como la cantidad de punibles imputados y

victimas de los mismos.

En este escenario, la Fiscalia en desarrollo del articulo

16 A de la Ley 1592 de 2012, se vio obligada a establecer un
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modelo investigativo fundamentado en el proceso de
priorizacion de los casos, para establecer patrones de macro
criminalidad, relacionando contextos, causas y motivos y
concentrando sus esfuerzos de investigacion en los

maximos responsables.

Bajo ese derrotero, a través de la Directiva No.0O1 de
2012 se adoptaron criterios de priorizacion tanto subjetivos-
particularidades de la victima y caracterizacion del
victimario, como objetivos- gravedad del delito y su
representatividad- 'y  complementarios- factibilidad,

viabilidad, regionalizacion, entre otros-.

Lo anterior, enfocado a establecer patrones acordes al
accionar criminal de los grupos armados, estableciéndose
de esta manera un compromiso de la Fiscalia en la
construccion de tales lineas que agrupan el accionar
criminal y permiten descubrir las politicas, motivaciones,
propositos, ideologia del grupo armado organizado al
margen de la Ley, lo que imprime al proceso de justicia y
paz, no solo la celeridad de la actuacion penal, sino
también, respeto debido a las victimas indirectas que
participan con la expectativa del resarcimiento de sus
perjuicios y la dignificacion de sus muertos a través de la
verdad, por lo que el patron de macro criminalidad se
considera un factor determinante al momento de impartir

justicia.

Asi, el Decreto 3011 de 2013 en su articulo 16 define
el patron de macro criminalidad como “el conjunto de

actividades criminales, prdcticas y modos de actuacion
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criminal que se desarrollan de manera repetida en un
determinado territorio y durante un periodo de tiempo
determinado, de los cuales se pueden deducir los elementos
esenciales de las politicas y planes implementados por el
grupo armado organizado al margen de la ley responsable de

los mismos”.

De igual forma, se senala que su identificacion
permite concentrar esfuerzos de investigacion en los
maximos responsables, contribuir a develar la estructura y
modus operandi del grupo armado organizado y las

relaciones que hicieron posible su operacion.

Y es que precisamente, en materia de derecho penal
internacional, se ha hecho alusion a este método aplicado
en distintas investigaciones sobre delitos de lesa
humanidad y graves violaciones a los derechos humanos,
en los que se entiende el patron de criminalidad como la
sumatoria de practicas sistematicas y de gran relevancia
para la obtencion de argumentos serios y decisivos que
conduzcan a la identificacion y juzgamiento de los

presuntos responsables.

En relacion con el tema bajo estudio, esta Sala ha
senalado las caracteristicas que lo contienen, indicando

que:

() El patron de macro criminalidad es un meétodo

investigativo;

(ii) Se empieza a construir desde las versiones libres;
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(ii) Su elaboracion para ser presentado ante la

judicatura, es funcion exclusiva de la Fiscalia;

(iv) Una vez expuesto, puede ser objeto de discusion en
las audiencias atendiendo los aportes de las partes e

intervinientes;

(iv) Su reconocimiento es una atribucion legal del

fallador que lo incorpora en la sentencia24.

Por lo que viene de verse, el patron de macro
criminalidad es del resorte de la Fiscalia General de la
Nacion, a quien por principio constitucional esta obligada a
adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la
investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas
de un delito, bajo las directrices impuestas mediante la Ley
1592 de 2012 y su Decreto Reglamentario 3011 de 2013,
que responden a una estrategia de investigacion
fundamentada en la priorizacion de casos, el contexto en el
que se desarrollaron, el conjunto de actividades criminales,

las practicas y modos de operar del grupo armado ilegal.

En principio, asi fue desarrollado en la actuacion que
se sigue por el Fiscal Veinte Delegado adscrito a la
Direccion Nacional de Justicia Transicional, quien en
audiencia concentrada de formulacion y aceptacion de
cargos celebrada los dias 22 y 23 de enero, 5 de marzo, 30
de abril, 9-12 de junio, 18 y 19 de junio, 17,18 y 22 y 23 de
septiembre, 3-5 y 11 y12 de noviembre de 2015 y 21, 22 y

24 CSJ SP374-2018 y SP19797-2017.
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29 de enero, 17 y 18 de marzo, 2 -16 y 10 y 11 de mayo de
2016, expuso a la Magistratura los distintos patrones de
macro criminalidad, tanto del Frente Suroeste como del

Bloque Pacifico-Héroes del Choco.

Tales patrones fueron edificados con base en la
Directiva 001 de 2012, el Memorando 033 de agosto 21 de
2013, la Resolucion 044 de la Direccion Nacional de
Justicia Transicional, la ruta de patrones y la Matriz de
cada punible, para finalmente indicar que estos hacian
relacion a: homicidio y desaparicion forzada para el Frente
Suroeste y Homicidio, desplazamiento forzado,
reclutamiento ilicito, desaparicion forzada, tortura, tratos
crueles, inhumanos y degradantes y violencia basada en

género para el Bloque Pacifico-Héroes del Choco.

A tal conclusion llego el ente acusador luego de
verificar el contexto en que se desarrollaron, la geo
referenciacion y temporalidad del grupo armado, las
motivaciones, tales como: politica antisubversiva y control
social, territorial y economico, las practicas y el modus
operandi, asi como también la exposicion de casos
representativos de victimas para cada uno de los punibles,
lo que revelo elementos esenciales de las politicas y planes
implementados por el grupo armado, aclarando
subsiguientemente que cada analisis de los patrones
presentados se cimentdé en una muestra cualitativa de
conformidad con lo establecido en el articulo 17 del Decreto

3011 de 2013.

50



Segunda instancia 50236
Rodrigo Alberto Zapata Sierra y otros.

Respecto a la metodologia utilizada, fue conciso el
delegado de la Fiscalia en indicar que dio aplicacion al
método deductivo, «comienza con un sistema teoérico,
desarrolla definiciones operacionales de las proposiciones Yy
conceptos de la teoria y las aplica empiricamente en el
conjunto de datos, a través de los datos ratifica esta
teorian?®, ello fundamentado en los criterios fijados por la
Jefatura de la Unidad de Justicia y Paz a través de
Memorando 033 de agosto 21 de 2013 que desarrolla y

complementa la Directiva 001 de octubre 4 de 2012.

Es de anotar que la identificacion de patrones de
macro criminalidad expuesto por el ente investigador en la
audiencia concentrada, fue objeto de control del legalidad
por la Sala de conocimiento de Justicia y Paz , en la medida
que pretendido esclarecer cada uno de los patrones,
cuestion6 a la Fiscalia acerca de: relato de las victimas,
numeros de punibles perpetrados en determinada zona, la
temporalidad, las practicas y las motivaciones que tuvo el

grupo armado en la perpetracion de los diferentes delitos?26.

Aun asi, la Sala de Justicia y Paz en la sentencia de
primera instancia optdé por debatir el proceso de
identificacion de los patrones criminales expuestos por la
Fiscalia, critico su metodologia, pues a su juicio para la
construccion de los mismos el ente investigador se valio de
la ruta explicativa de patrones, lo que conllevd a que

estableciera un marco teorico erroneo y definiera las

25 Audiencia concentrada de formulacién y aceptacion de cargos llevada a cabo el 5 de marzo
de 2015, registro de audio: 15:07.

26 Jbidem, participaciéon de la Magistratura en la citada diligencia en fechas 5 de marzo de
2015 (registro de audio 1:58 3?2 sesion y 3:28 42 sesion); 3 de noviembre de 2015 (audios
16:22 3% sesidén, 35:00 5 sesion); y 5 de noviembre de 2015 (audio 55:40).
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politicas, motivaciones y practicas del grupo armado no a
partir de los hechos sino desde los estatutos de la
organizacion, dejando a un lado el relato de las victimas, lo
que seria vulneratorio de los derechos a la verdad, justicia y

reparacion.

Contrario a lo expuesto por la Fiscalia, la judicatura
consider6 el método inductivo como idoneo para la
edificacion de los patrones, ello a fin de establecer las
causas, relaciones y elementos comunes de los crimenes
que dan cuenta de la linea del grupo armado ilegal, sus
politicas, objetivos, planes y estrategias, asi como también
subray6 la importancia de emplear el enfoque diferencial
que dispone la norma, por cuanto en este caso la zona de
afectacion estuvo determinada por comunidades afro

descendientes y pueblos indigenas.

En consecuencia, a partir de estos razonamientos, el a
quo edifico los patrones de criminalidad, asignandoles una
denominacion diferente a la que primigeniamente le

otorgara la Fiscalia General de la Nacion, asi:

Patrones de macro criminalidad
Frente Suroeste y Bloque Pacifico-Héroes del Choco

Fiscalia General de | Sala de Justicia y Paz Tribunal Superior

la Nacion de Medellin
Ejecuciones extrajudiciales o arbitrarias
Homicidio por motivos de intolerancia o

discriminacion contra los grupos mas
vulnerables de la poblacion del Bloque
Pacifico- Héroes del Choc6é y del Frente
Suroeste.
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Desaparicion forzada

Desaparicion forzada de personas para
encubrir las ejecuciones extrajudiciales y
arbitrarias, como una forma de colaborar
con las autoridades publicas y sembrar el
terror.

En relacion con el Bloque Pacifico-Héroes
del Choco se resalté que tal practica se

dirigio a las comunidades afro
descendientes.
Desplazamiento Desplazamiento  forzado de las
forzado

comunidades negras e indigenas como
estrategia de apropiacion y control de
sus territorios y sus recursos.

Reclutamiento ilicito

Reclutamiento e incorporacion de Ilos
menores pobres de las comunidades
negras al conflicto armado practicado por
el Bloque Pacifico- Héroes del Chocoé.

Tortura, tratos
crueles, inhumanos y
degradantes

Tortura, tratos crueles, inhumanos o
degradantes del Bloque Pacifico- Héroes
del Choco.

Violencia basada en
género para el
Bloque Pacifico-
Héroes del Choco.

Violencia sexual étnica y de género, contra
las mujeres negras, practicado por el
Bloque Pacifico- Héroes del Choco.

Por supuesto, es claro para esta Sala que los procesos

de Justicia y Paz deben dar aplicacion al principio de

enfoque diferencial dispuesto en el Articulo 5A de la Ley 975

de 2005, adicionado por el articulo 3° de la Ley 1592 de

2012 que establece:

El principio de enfoque diferencial reconoce que hay poblaciones
con caracteristicas particulares en razén de su edad, género, raza,
etnia, orientacion sexual y situacion de discapacidad. Por tal
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razon, la participacion de las victimas en el proceso penal especial
de que trata la presente ley, asi como el proceso judicial y la
investigacion que se realice, deberdan contar con dicho enfoque, sin
perjuicio de la aplicacién de criterios de priorizacion.

El Estado ofrecera especiales garantias y medidas de proteccion a
los grupos expuestos a mayor riesgo de las violaciones a que se
refiere el articulo 5 de la presente ley, tales como mujeres, jovenes,
ninos y ninas, adultos mayores, personas en situacién de
discapacidad, campesinos/ as, lideres/lideresas sociales,
miembros de organizaciones sindicales, defensores/as de
Derechos Humanos, victimas de desplazamiento forzado y
miembros de pueblos o comunidades indigenas, ROM, negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras, cuando el riesgo se
genere con ocasion de su participacion en el proceso judicial
especial de que trata la presente ley (Resalta la Sala).

Ciertamente, es indiscutible que en este tipo de
procesos, deben tenerse en cuenta criterios diferenciales,
con el objeto de adoptar medidas afirmativas en beneficio de
los grupos poblacionales mas vulnerables, pues tienen
necesidades de proteccion distintas ante condiciones
economicas de debilidad manifiesta (art. 13 C.P) y socio-

culturales especificas?”.

En el asunto, la modificacion de los patrones de
criminalidad por parte de la Magistratura en el fallo de
primera instancia es objeto de apelacion por la Fiscalia
General de la Nacion, bajo el entendido que critica la
metodologia aplicada en su construccion, sin embargo,
emplea la informacion brindada por el ente investigador

para finalmente alejarse de las denominaciones otorgadas.

Bajo esta perspectiva, no debe perderse de vista que el
establecimiento de un nuevo modelo investigativo con la
entrada en vigencia de la ley 13592 de 2012, busca

esclarecer la verdad- como uno de los componentes

27 CC T-010/15
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fundamentales de la justicia transicional- a través de la
construccion de un patron de criminalidad que da cuenta
del accionar de los grupos organizados al margen de la ley,
sus practicas y modus de actuacion desarrollados de
manera sistematica en un determinado territorio y de los
que se puede develar sus politicas, planes, estrategias y

motivos.

Ahora bien, la tarea de identificacion de los patrones
es designada a la Fiscalia General de la Nacion, quien en
orden a los parametros de orden constitucional?®, legal?® y
los lineamientos administrativos de su Jefatura3® y de
conformidad con wuna ardua investigacion, recoge la
informacion brindada por los postulados en la version libre
como de las victimas en sus diferentes relatos, asi como
también se provee de informes de policia judicial en los que
se definen los contextos (analisis general del entorno
delictivo) y finalmente, los complementa con diversas
herramientas investigativas, a fin de conocer la forma en
que se materializo y desarrollo el accionar criminal en

determinada zona.

Obtenido el compendio investigativo, el Fiscal lo
presenta a la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz en la
audiencia respectiva, quien debera hacer un control
material y participar en su estructuracion, para finalmente
robustecer la teoria sin apartarse per se de la situacion
factica divulgada en las diligencias, asi como también

fundamentado en la labor investigativa, que contienen

28 Articulo Transitorio 66 de la Carta Politica.

29 Ley 975 de 2005, modificada por la Ley 1592 de 2012, y reglamentarios instituidos en el
Decreto 3011 de 2013, compilado en el Decreto 1069 de 2015.

30 Memorando 033 de 2013 y Directiva 01 de 2012.
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muestras tanto cualitativas como cuantitativas a partir de
las cuales se establece que ese conjunto de actividades
criminales se desarrolld6 de manera repetida en el territorio

donde operaba el grupo armado ilegal.

Frente a la metodologia correcta que debe ser aplicada
en la elaboracion de un patron de criminalidad, la Sala ha
sostenido que «es un método esencialmente inductivo de
construccion de verdad porque determina las politicas, los
planes y el modus operandi de la organizaciéon criminal...»,
por tanto, se entiende la razén por la cual el a quo escogio
de manera axiomatica esta forma de investigacion, como la

mas idonea para la elaboracion de su argumento.

No obstante, debe precisar esta Corporacion que la
norma no estipula la implementacion de un determinado
meétodo de investigacion, sea inductivo o deductivo, pues el
objetivo central y lo que realmente le interesa al proceso de
justicia y paz es abordar de la forma mas completa posible
el actuar criminal de la organizacion, pues en ultimas se
propende por el esclarecimiento de la verdad, derecho en
cabeza de la victima y de la sociedad de conocer, saber y
entender el actuar de la organizacion criminal y por otro
lado, debe concebirse como un deber del Estado en
presentar investigaciones claras, contundentes y concisas a

fin de alcanzar los principios de la justicia transicional.

En ese entendido, en el caso que ocupa la atencion de
la Corte, la Fiscalia General de la Nacion cumplio
inicialmente con la carga correspondiente, pues uno a uno

de los patrones de criminalidad expuestos en la audiencia
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concentrada contra los postulados pertenecientes al Frente
Suroeste y Bloque Pacifico- Héroes del Choco, contenian los
rasgos minimos para su identificacion, propuestos por esta

Sala y que hacen relacion a:

(1) Actividades criminales desplegadas por el
grupo, junto con los responsables de dichas
conductas;

(i) Ubicacion temporal y territorial donde
ocurrieron; y

(iii) Finalidad de tales actoss!.

Adicionalmente, en su despliegue argumentativo
inserto varios elementos para la declaracion de un patron
criminal, segun lo contemplado en el articulo 17 Decreto
3011 de 2013, actual articulo. 2.2.5.1.2.2.4. Decreto 1069
de 2015, dado que identifico los delitos mas caracteristicos,
incluyendo su naturaleza y numero, reseno y analizo en el
grupo armado, sus fines, modus operandi, practicas,
politicas, mecanismos de financiacion de su estructura y
presentdo una muestra cualitativa de los casos que ilustran
el tipo de delitos mas caracteristicos, atendiendo a los

relatos brindados por las victimas.

Si bien es cierto el ente investigador suministro
informacion completa del conjunto de actividades delictivas
a través de muestras cuantitativas y cualitativas de lo
ocurrido en las zonas de injerencia y demostré6 como de
manera sistematica se llevaron a cabo los punibles,

priorizando los casos e indicando los responsables de los

31 CSJ SP19797-2017.
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mismos, no lo es menos que al denominar los patrones lo
limito simplemente al delito contenido en el estatuto penal y
margin6 de esta manera el propodsito de la justicia
transicional, dejando a un lado la dimension, alcance y
contenido otorgado por la jurisprudencia penal
internacional y por ende, aminorando el derecho a la verdad

de las victimas y la sociedad.

En este asunto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos describe el patron de macro criminalidad como
una serie de delitos de caracter sistematico o generalizado,
violatorios de los derechos humanos y el Derecho
Internacional Humanitario, asi lo preciso en el caso Perozo
y otros vs Venezuela32, en el que senalé como se involucran
patrones o sistematicidad en la comision de una conducta
ilegal, asociado a «practicas sistematicas y masivas»,

«patrones» o «politicas estatales».

Por lo tanto, el diseno de los patrones de macro
criminalidad debe reconocer la verdadera dimension del
alcance del dano generado, demostrar la afectacion a la
poblacion y sus efectos directos en la cultura de las
comunidades, el control social y economico de los
territorios, los modus operandi estructurados y planeados,
a través de los cuales los grupos organizados al margen de

la ley lograron sus fines y objetivos.

Para el caso bajo examen, en las zonas bajo la
influencia del Frente Suroeste y Bloque Pacifico -Héroes del

Choc6 (donde habitan comunidades afro descendientes y

32 CIDH serie 195, parrafo 149.
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pueblos indigenas), la estrategia paramilitar incluyo la
ejecucion sistematica y generalizada de diversos delitos y si
bien la Fiscalia allego en la matriz presentada los relatos de
las victimas, termindé por plasmarlos en simples datos
estadisticos de género, edad, formas de ejecucion del delito,
lo que impidi6 de esta manera construir un concepto
integral del patron, debido a la vision parcial e incompleta
del accionar criminal, pues como fue senalado por el Fiscal
designado, el fundamento de la investigacion fue la version

de los postulados.

Se advierte entonces que la denominacion otorgada
por la Magistratura integra acertadamente los elementos de
los distintos patrones de criminalidad, pues no solo analiza
el accionar criminal desde los objetivos intrinsecos de la
normas del grupo organizado; sino también estudia las
razones que llevaron a que tanto el Frente Suroeste como el
Bloque Pacifico - Héroes del Choco arribaran a esa zona y

perpetraran multiples delitos.

De hecho, en relacion con el patron de «homicidio»
concluyo la Sala de Justicia y Paz que el grupo paramilitar
no solo pretendi6 una lucha antisubversiva como lo
estableciera la Fiscalia, sino que también el control por ellos
ejercido iba mas alla, atenté contra la poblacion civil,
realizando de manera sistematica y generalizada ejecuciones
extrajudiciales y arbitrarias inspiradas en motivos de
intolerancia y discriminaciéon contra la poblacion mas
vulnerable, dado que asesinaban a quienes por sus
condiciones personales o sociales o comportamientos, no se

adecuaban a su modelo de sociedad (consumidores de
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alucinogenos, personas senaladas de cometer delitos o

quienes desobedecian las reglas impuestas).

Todo ello fue manifestado por los postulados, quienes
refirieron que, para la época del Frente Suroeste la guerrilla
era «poquita», pues cuando le fue entregado el grupo a alias
Doble Cero «ya habia hecho una labor de limpieza en la
zona»330 lo dicho por Daniel Alejandro Serna, alias Kenner,
quien declaré que «ahi no habia pela con guerrilla, lo que
mas existia era delincuencia comun»34, manifestaciones que
se refrendan con el dicho de las victimas, entre las que se
indico «si el marido le pega a la mujer y le dan la queja a
ellos, ellos van y los corrigen a ellos, pues le dan una pela...
También estan pendiente del vicioso, del ladron»35. Todo
para concluir que estos grupos armados dirigieron sus
acciones como una forma de dominio y poder sobre la

poblacion civil.

De igual forma ocurrio con el punible de «desaparicion
forzada», cuyos motivos expuestos por la Fiscalia se debian
a la politica del GAOML de ejecutar a quienes consideraban
guerrilleros, milicianos, colaboradores o auxiliadores de la
subversion, ladrones o delincuentes comunes y miembros
de la poblacion civil o integrantes de la organizacion que
infringieran las normas impuestas por el grupo ilegal, el a
quo adicion6 que esta conducta estuvo acompanada de
convocatorias masivas a la poblacion, elaboracion de listas

y participacion de los miembros del grupo, armados y

33 Cfr. folio 325 sentencia de primera instancia. Versién libre del postulado Rodrigo Alberto
Zapata Sierra rendida el 28 de enero de 2014.

34 Cfr folio 326, ibid. Entrevista de David Alejandro Serna, alias Kenner el 4 de agosto de
2009, presentada por el Fiscal en audiencia de formulacion y aceptacion de los cargos el 19
de junio de 2005, segunda sesion.

35 Cfr. Folio 334, ibid.
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encapuchados, ello con el fin de sembrar el terror y
asegurar el dominio sobre la colectividad, en el caso del
Bloque Pacifico- Héroes del Choco sobre las comunidades

negras.

Desde tal perspectiva, la judicatura resalto la
evidencia hallada en la actuacion, que muestra como la
practica de desaparicion forzada fue un instrumento de
cooperacion entre los integrantes del grupo y las
autoridades para impedir que se visibilizaran los indices de
homicidios al encubrirlos, dado que los desaparecidos no

contaban.

Tal punto fue referido por el postulado Rodrigo Alberto
Zapata Sierra, quien manifestd6 que se estableci6o en la
organizacion el uso de la desaparicion forzada para encubrir
los homicidios que cometian los paramilitares, version que
refrendo el postulado Luis Omar Marin Londono3°, en los
siguientes términos: «nosotros siempre hemos tenido
conexion con la ley y a veces la ley que le dice a uno,
hombre si van a matar a uno saquenmelo no me lo dejen en
el pueblo para que no me calienten a mi. Entonces que
hacia yo, ordenaba les decia saquenlo, entiérrenlo». Por
consiguiente, el a quo denomind a este patron «desaparicion
forzada de personas contra las comunidades negras
(refiriéendose al Bloque Pacifico) para sembrar el terror y
encubrir las ejecuciones extrajudiciales y arbitrarias, como

forma de cooperacion con las autoridades publicas».

36 Cfr folio 368. Version libre del postulado Luis Omar Marin Londofio rendida el 23 de mayo
de 2014.
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Es importante precisar que los patrones subsiguientes
hacen relacion solo al Bloque Pacifico-Héroes del Choco, por
lo que el a quo destacé la importancia del enfoque
diferencial étnico en el contexto del conflicto armado en ese
departamento, debido a la presencia de comunidades
afrocolombianas e indigenas que viven en esta zona del
pais, quienes por sus caracteristicas y diferencias
particulares se vieron afectados de manera distinta a otros
grupos de personas, colocando en riesgo incluso su

existencia como pueblo.

Advertido lo anterior, la primera instancia analizo las
circunstancias que rodearon el desplazamiento masivo de
comunidades negras e indigenas (caso Santa Rita de Ir6 en
1998, Sabaletas jurisdiccion del municipio de El Carmen de
Atrato, vereda Las Mercedes del municipio de Quibdo en
1999), y otros casos de desplazamiento individual ocurridos
entre 1998 y 1999 en varios municipios del departamento
como consecuencia de diversos homicidios y

desapariciones.

Es decir, el desplazamiento de estas personas no se
debid al presunto vinculo con grupos insurgentes, sino mas
bien se tratdé de una estrategia de dominacion y control de
la poblacion, sus territorios y recursos, con el fin de
proteger los intereses de sectores economicos de la region,
lo que es concluido a partir de los relatos de las victimas,
quienes refirieron las modalidades de actuacion del grupo

paramilitar contra esa poblacion.
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Respecto al reclutamiento ilicito, se aleja el a quo de
las motivaciones brindadas por la Fiscalia, en el entendido
a que este no se debio a las politicas de lucha
antisubversiva y control y a la motivacion de incrementar el
pie de fuerza, sino mas bien por la persistencia del conflicto
armado interno, originando que los menores se ofrecieran
como voluntarios por las circunstancias, pues consideraban
que participar en el grupo era la mejor opcion para ellos y
sus familias, debido a la situacion de extrema pobreza,
violencia y desigualdad social, aunque en otros casos,

fueron reclutados por la fuerza.

Estas circunstancias se representaron en la matriz de
motivaciones, a través de las cuales las victimas indicaron:
falta de alternativas u oportunidades, falta de empleo y
escasos recursos en el nucleo familiar (8 casos), intencion

de pertenecer al grupo (1 caso) y el uso de la fuerza (1 caso).

Asi las cosas, el Grupo armado se aprovecho6 de estas
situaciones y reclutaron a los menores de edad, por lo que
el patron se denominé en la sentencia de primera instancia:
Reclutamiento e incorporacion de los menores pobres de las
comunidades negras al conflicto armado practicado por el

Bloque Pacifico- Héroes del Choco.

En cuanto al delito de Tortura, tratos crueles,
inhumanos y/o degradantes, una vez estudiados diferentes
casos, la primera instancia indicéo que las victimas fueron
torturadas como forma de castigo, a efectos de confesar
determinada conducta o dar informacion y otras veces

fueron senalados de ser integrantes de grupos insurgentes o
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de cometer delitos, siendo esta una forma de dominar y
ejercer poder y control sobre la poblacion por parte de los

integrantes del Bloque Pacifico-Héroes del Choco.

Por consiguiente, se concluye que los patrones de
macro criminalidad declarados y estructurados en la
sentencia por la magistratura, si reunen los elementos
requeridos en la norma y en la jurisprudencia para su
identificacion y sobre todo se compadecen con la naturaleza
de la justicia transicional, pues no solo reflejan la particular
vision de los postulados rendidas en sus versiones libres
sino también, abrigo las afirmaciones de los familiares de

las victimas.

2.1.1 Violencia basada en género.

En relacion al patron de macro criminalidad de
violencia basada en género, se hara el estudio a partir de su
denominacion, para luego abordar la legalizacion del cargo
de acceso carnal violento en persona protegida y por ende,
la responsabilidad penal del postulado Rodrigo Alberto

Zapata Sierra.

2.1.1.1 Denominacion del patron de macro

criminalidad.

2.1.1.1.1 En audiencia concentrada de formulacion y
aceptacion de cargos llevada a cabo el 12 de noviembre de
2015, la Fiscalia presento ante la Sala de Justicia y Paz los
casos de violencia basada en género atribuibles al Bloque

Pacifico Héroes del Choco, los que se concretan en 24

64



Segunda instancia 50236
Rodrigo Alberto Zapata Sierra y otros.

casos, 20 sin documentar y 4 confesados e imputados al
postulado Rodrigo Alberto Zapata Sierra por linea de

mando.

Frente a la motivacion para los ataques sexuales se
indico por parte de la Fiscalia que de los 710 casos
registrados a nivel nacional, 116 (16.3%) obedecieron al
aparente vinculo de la victima con otras partes del conflicto

y 542 casos (76.3%) al estatus de poder del perpetrador.

Asimismo, entre las practicas el ente investigador
senalo el acceso carnal, actos sexuales, tratos inhumanos o
degradantes, prostitucion y esclavitud y finalmente,

esterilizacion forzada, presentandolas por grupos de edad.

A su turno, la primera instancia determiné que esta
violencia sexual debe analizarse desde la perspectiva de
género, como también de la diferencia étnica y cultural de la
victima, pues a su juicio de la evidencia se infiere que «se
centr6 en menores y mujeres de las comunidades negras por
sus caracteristicas y rasgos étnicos»37 por parte del Bloque

Pacifico-Héroes del Choco.

De igual manera, en el desarrollo de la audiencia,
disgregd la argumentacion brindada por el ente investigador
para indicar que los datos aportados no revelan una linea
sistematica, generalizada o repetida, por cuanto a partir de
4 casos no es posible asignarle a un Bloque que opero en

una region especifica una linea de conducta, asi como

37 Cfr. folio 464 sentencia de primera instancia.
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tampoco se permite atribuirle esos hechos a superiores o

comandantes.

Posteriormente, fueron presentados por la Fiscalia
otros casos de violencia basada en género, en total 29, 4
confesados e imputados y 25 sin confesar, sin embargo, la
Sala no aceptdé como atribuible al Bloque Pacifico-Héroes
del Choco los que hacen relacion a las victimas Y.G.G.,
D.P.C.R., D.Y.Q.P, pues de conformidad a sus relatos y a los
informes de policia judicial no identificaron a sus
victimarios, como tampoco le atribuyeron la violaciéon a un
grupo paramilitar o miembro de este, pues en ultimas no

reconocieron al autor.

Pese a lo anterior, examinado los otros casos sin
confesar e imputar, la Sala encontr6 que esos 26 si eran
atribuibles al grupo armado ilegal, finalmente, agrego los 4
anteriores para un total de 30 casos de violencia sexual

basada en género y concluy6 que si existio este patron.

Debido a ello, en consideracion a que las victimas de
violencia sexual atribuidas al citado bloque pertenecian a la
comunidad afro descendiente, en tanto que la mayoria de
sus perpetradores fueron identificados como blancos o
mestizos y un gran porcentaje de las victimas habian sido
observadas y fueron seleccionadas por sus caracteristicas
sexuales y fisicas «das de su raza»38, el a quo declar6 como
patron de macro criminalidad «wiolencia sexual étnica y de
género, contra las mujeres negras, practicado por el Bloque

Pacifico-Héroes del Chocoy.

38 Cfr. folios 464 y ss, sentencia de primera instancia.
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Pues bien, a través de auto 092 de 2008 la Corte
Constitucional identifico diversas circunstancias que
evidencian la vulnerabilidad de la mujer en el contexto del
conflicto armado en nuestro pais3?, entre los que se cuenta

la violencia sexual, explotacion sexual o abuso sexual.

Asimismo, se ha considerado que esta practica por
parte de los actores armados al margen de la ley, se exhibe
como un patron estructural de violencia y discriminacion de
género que impacta de manera diferencial y agudizada a las
mujeres victimas de las acciones de guerra, por lo que este
tipo de violencia se convalida claramente en una forma de
ejercicio de poder de las organizaciones armadas al margen
de la ley, lo que afecta de manera energumena tanto su
dignidad como su libertad sexual y de paso transgrede los

derechos humanos fundamentales.

A su vez, en el contexto internacional la utilizacion de
la violencia sexual ha sido objeto de analisis, atendiendo las
infracciones masivas de derechos humanos cometidos en
diversos conflictos internacionales, esta ha sido wuna
practica masiva y en algunos casos ha obedecido a

estrategias militares.

Por la complejidad del asunto, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos*® ha propendido por la proteccion y

promocion de los derechos humanos de las mujeres, a

39 Proteccion de los derechos fundamentales de las mujeres victimas del desplazamiento
forzado por causa del conflicto armado, en el marco de la superaciéon del estado de cosas
inconstitucional declarado en la sentencia T-025 de 2004.

40 Caso Fernando y Raquel Mejia vs. Perta, 1996; caso Akayesu, 1998; caso Mucic et. al.
“Celebici Camp”, 1998; caso Furundzija, 1998; caso Kunarac et al. “Foc¢a, 2001; caso penal
Castro Castro vs. Pert, 2006- la violencia sexual es perpetrada en marcos de conflicto interno
armado y se configura el crimen de lesa humanidad.
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través de instrumentos como la Convencion de Belém do
Parat!, en la que se destaca que la violencia contra la mujer
no solo constituye una violacion de los derechos humanos,
sino que es “una ofensa a la dignidad humana y una
manifestacion de las relaciones de poder historicamente
desiguales entre mujeres y hombres”, que “trasciende todos
los sectores de la sociedad independientemente de su clase,
raza o grupo étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel
educacional, edad o religion y afecta negativamente sus

propias bases”™2.

Naturalmente, en un conflicto armado como el que ha
vivido nuestro pais, la situacion de vulnerabilidad de las
mujeres es evidente, mas aun en zonas que han sido
dominadas por grupos armados ilegales, produciendo
graves consecuencias humanitarias debido a los actos
desproporcionados, como la violencia sexual que se traduce
en una practica que restringe y menoscaba las libertades y
derechos de las mujeres, en ocasiones como botin de
guerra*3 o como en este caso, como forma de dominacion,
particularmente en una zona estratégica para los objetivos

del Bloque Pacifico.

En el asunto que suscita la atencion de la Corte, luego
de analizar los distintos informes allegados por la Fiscalia,
la Magistratura declar6 este punible como un patron de

macro criminalidad y en su denominacion incluyo que las

41 Convencién Interamericana para Prevenir, sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer, 9 de junio de 1994- (Colombia es Estado Parte).

42 Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer. Preambulo.
43 Naciones Unidas, Consejo de Seguridad. Resolucién 1820 del 2008.
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victimas de violencia sexual fueron escogidas por su etnia y
raza y no simplemente por su género -como lo refirio el ente
investigador- por lo que circunscribio en el patron esa

particularidad.

2.1.1.1.2 Efectuadas las anteriores precisiones, la
Sala mantendra la sentencia de primera instancia en
cuanto identifico un patron de macrocriminalidad que

identific6 como “de violencia sexual étnica y de género”.

Véase, en primer lugar, que de acuerdo con la
informacion provista por la Fiscalia, al 76.3% de los casos
de violencia sexual registrados a nivel nacional en relacion
con el conflicto les subyace como consideracion relevante
“el estatus de poder del perpetrador”. La construccion
mental y social de dicho estatus debe entenderse, como
primera linea de razonamiento, a partir de la existencia de
estructuras heteropatriarcales, cuya preservacion se
sustenta en la construccion de masculinidades
hegemonicas, que se identifican por la violencia hacia lo no

masculino - lo gay y femenino -#4.

En ese sentido, la investigacion empirica ha detectado
que la construccion de la identidad paramilitar tuvo por eje
resaltar «walores masculinos de honor y valentia, y promouvio
la venganza como forma de resoluciéon de conflictos/*® y, en

ese contexto, «a hipersexualidad masculina es entonces

44 Angela P. Harris, “Heteropatriarchy kill: Challenging Gender Violence in a Prison Nation”
Washington University Journal of Law & Policy (2011) 13 - 65.
45 Mauricio Romero, “Paramilitares y Autodefensas, 1982 — 2003”. Ed. Planeta, 2003.
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aceptada como una ley natural en los grupos paramilitares,

lo cual implica una visién objetivizante de las mujeres»®.

Notese como, de acuerdo con lo declarado por
D.L.M.U., durante el evento de violencia sexual que sufrio,
los agresores — dos hombres - «se reian, se burlabamn, y la
penetraron por la vagina con «una botella de vidrio», lo cual
denota que su comportamiento no estuvo orientado, al
menos Unicamente, por la satisfaccion delictiva de la
pulsion sexual, sino también por el proposito destructivo de
la corporalidad femenina. Ello se hace particularmente
obvio al constatarse que la totalidad de los casos de
violencia sexual atribuidos a miembros de la estructura
paramilitar comandada por el postulado fueron cometidos
contra mujeres, y que en algunos casos se les injuriaba con
expresiones tipicamente utilizadas por el sistema de
pensamiento patriarcal para subordinar, controlar vy
apropiarse de la sexualidad, como “perra” o “usted es

mia”47.

Mas aun, la nocion, basada en el género, de la
existencia de un estatus de privilegio de los agresores sobre
las mujeres victimas, es algo que se hace evidente a partir
de situaciones como la narrada por Y.R.I.M.M.48 Relato que
tras ser conducida ante un comandante y rehusar tener
relaciones sexuales con €l, éste manifesté «que nunca una
mujer lo habia despreciado» y procedio a violarla. Tal

situacion denota la creencia, desde luego equivocada, de

46 Erika Alejandra Cortés Ibafiez, “Feminizacion y subalternizacién del otro enemigo.
Construccion y destruccion de corporalidades en contextos de conflicto armado y violencia
extrema” Colombia Internacional (2014) 57 — 82.

47 Por ejemplo, entrevistas de M.T.Y.S. y RI.M.M.

48 Informe de investigador de campo de 7 de marzo de 2016.
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que la condicion masculina conlleva control y derechos

sobre la corporalidad femenina.

Asi, no cabe duda de que los casos de delitos sexuales
identificados por el Tribunal tienen un evidente componente

de violencia de género.

De otro lado, que esos hechos tienen también un
ingrediente de discriminacion étnica es algo que la Sala
infiere de distintas circunstancias, todas ellas acreditadas

en la actuacion.

En primer lugar, se tiene que de los treinta casos de
violencia sexual auscultados por la Fiscalia y el a quo —
veintiséis de ellos no imputados y cuatro imputados y
confesados por ZAPATA SIERRA -, todos fueron
perpetrados contra mujeres afrodescendientes; y si bien es
cierto que la poblacion en la region sobre la cual el Bloque
Pacifico ejercio influencia es predominantemente de raza
negra, también lo es — como se sigue de los informes de
Policia Judicial allegados al tramite — que en esa region del
pais existe presencia importante de otros grupos humanos y
etnias. En efecto, la poblacion indigena estimada en el
Departamento del Choco para el ano 2011 era de 54009
individuos??, en varios municipos existen grupos de blancos
y mestizos significativos e, incluso, en algunos de ellos, «os
mestizos descendientes de antioquenos...conforman el grupo
mas representativor de las comunidades humanas

presentes>O.

49 Informe de Policia Judicial de 13 de noviembre de 2015, f. 10.
50 Informe de Policia Judicial de 20 de octubre de 2015, f. 52.

71



Segunda instancia 50236
Rodrigo Alberto Zapata Sierra y otros.

En ese entendido, que el 100% de casos de agresion
sexual se hayan realizado en perjuicio de mujeres negras
seria estadisticamente imposible - o cuando menos
altamente improbable - si el factor racial no hubiese sido
una consideracion relevante en la eleccion de las victimas

para los perpetradores.

En segundo lugar, la informacion acopiada indica que
el 81.2% de los individuos senalados como responsables de
las agresiones sexuales documentadas no eran de raza
negra, sino blancos o mestizos®!. Esta circunstancia,
considerada de manera conjunta con el hecho de que
ninguna mujer no afrodescendiente fue victima de delitos de
esa naturaleza, indica claramente que el factor étnico no fue

indiferente para quienes participaron en tales conductas.

Dicha relacion entre las caracteristicas étnicas de
victimas y victimarios - en la que se reprodujo
mayoritariamente el patron de sometimiento de las mujeres
negras a los hombres blancos y mestizos-, hace imposible
aprehender el verdadero alcance del patron de violencia
sexual atribuido al Bloque Pacifico sin consideracion a las
aristas de etnia que tales interacciones criminales
envuelven. Téngase presente, a ese efecto, que la gama de
imagenes estereotipicas de la mujer negra — lo que involucra
una asociacion necesaria entre el género y la raza — apareja
un alto contenido de cosificacion e hipersexualizacion, cuyo

origen puede rastrearse a la época colonial:

51 F. 497, sentencia de primera instancia.
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La imagen de mujeres “negras”, hipersexuadas y asociadas con
la animalidad, las despojé de toda humanidad y cercania con el
modelo dominante de femineidad, justificando asi con total
impunidad, la violacién, la cual fue usada entre otras cosas,

como un arma de represion contra ellas...>2.

Ello explica, de una parte, que las violaciones
perpetradas contra mujeres negras por miembros del
Bloque Pacifico estuvieran precededidas de interacciones y
expresiones que hacian patente ese estereotipo y lo
revelaban como un factor motivacional de los delitos (por
ejemplo, que “tenia un cuerpito bueno para hacerme un par
de mellos”3) y, por otra, que las victimas, en una buena
proporcion, no fueran elegidas aleatoriamente, sino
identificadas con anterioridad y extraidas por la fuerza de
sus hogares para efectos de ser atacadas luego de ser
senaladas como “muy buenas” o hacérseles saber que las

habian “estado mirando”>4.

Asi las cosas, la Sala estima adecuada la identificacion
del patron macrocriminal fijado por el a quo, que denomino
“violencia sexual étnica y de género”, y en esos términos

permanecera inmodificado.

2.2 Legalizacion de los cargos de acceso carnal
violento en persona protegida al postulado Rodrigo

Alberto Zapata Sierra.

2.2.1 En la decision de primera instancia, la Sala de

Justicia y Paz rehuso legalizar los cargos imputados a

52 Carmen Ximena Marciales Montenegro, “Violencia sexual en el conflicto armado: Los
rostros afro de la reparaciéon”. Universidad Nacional de Colombia, 2013. F. 23.

53 Entrevista rendida por L.P.P.

54 Entrevistas de M.Y.T.S. y E.Y.R.V.
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ZAPATA SIERRA por el delito de acceso carnal violento, en

relacion con los siguientes hechos:

Victima | Caso | Fecha Lugar Victimario
No.
Dos hombres-
.. intervinieron
Octubre Corregimiento La VATIOS
C.AGA. | 212 Murina- Municipio de .
de 2004 miembros del
Condoto.
Bloque
Pacifico
Uno de los
.. jefes en
Corregimiento La J
MLPR | 145 | OCUPIe | \ririfia- Municipio de | CORdOtOY
de 2004 Condoto varios
’ hombres del
grupo armado
10 de Corregimiento de Dos hombres
E.G.P.P 143 marzo Palestina, Municipio del GAOML
de 1998 de Istmina. )
.. Dos hombres
Corregimiento de
4 de . del Bloque
. Puerto Martinez, .
L.P.P. 144 | abril de .. Pacifico-
Municipio de Alto .
2001 - Héroes del
Baudo. 3
Choco.

En sustento de tal determinacion, adujo que la
Fiscalia General de la Nacion le atribuyo al postulado la
responsabilidad por esos hechos a titulo doloso, como
coautor “por linea de mando”, pero, en criterio del a quo, la
evidencia indica que el postulado (i) no conocié de su
ocurrencia, (ii) no tuvo dominio sobre la ejecucion de la
conducta y (iii) no contribuyo a su realizacion

intencionalmente.

Argumento entonces que no existe una

responsabilidad penal por “linea de mando”, y tampoco
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puede responsabilizarse al postulado como autor mediato a
través de un aparato organizado de poder, pues esta ultimo
supone que la estructura tiene unos fines o propoésitos
contrarios al orden juridico y sus miembros no obran por
su propia cuenta, en consecuencia, el autor material
ejecuta la voluntad de la cupula y el plan criminal de la

organizacion conforme a su orientacion.

Empero, en este caso, conforme lo entendid el
Tribunal, la violencia sexual no hacia parte de la politica del
grupo armado ilegal, sino que, de hecho, ese
comportamiento era reprochado y sancionado
drasticamente, por lo cual los cargos de acceso carnal
violento no pueden atribuirsele a RODRIGO ALBERTO
ZAPATA SIERRA.

Examin6é también la posibilidad de imputarle al
postulado responsabilidad por esos hechos con base en la
figura de la responsabilidad del superior por omision
prevista en el articulo 28 del Estatuto de Roma, pero
concluyo que no era viable hacerlo porque no se demostro

que aquél tuviera conocimiento de los hechos®>.

Al recurrir la sentencia de primera instancia, la
Fiscalia General de la Nacion insistio en que el postulado es
responsable de toda la actividad criminal desarrollada por
los integrantes del grupo armado organizado, incluyendo los
delitos sexuales. Idéntica postura asumieron tanto la

Delegada de la Procuraduria®® como dos representantes de

55 F's. 537 y 538.
56 Cfr. Folios 513-527, cdno de apelaciones.
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victimas®?, quienes enfatizaron la necesidad de legalizar los

cargos de violencia sexual en estos cuatro casos confesados

e imputados a ZAPATA SIERRA.

2.2.2 Para abordar dicho problema juridico — esto es,
si el postulado es responsable por los cuatro hechos
constitutivos de acceso carnal violento atras senalados y si
deben, por consecuencia, serle imputados — la Sala partira
por estudiar y contrastar los institutos de autoria o
coautoria en hechos ejecutados por terceros que no obran
como instrumentos, especificamente, el garante, la figura de
las autoria mediata en aparatos organizados de poder por
dominio de la voluntad, el actuar por otro y la
responsabilidad del superior por omision establecida en el
articulo 28 del Estatuto de Roma, a efectos de discernir sus
elementos definitorios y sus diferencias. Hecho lo anterior,
examinara la posibilidad de aplicar directamente en el
orden interno la norma mencionada y, finalmente, estudiara

el caso concreto.

2.2.3 Sobre las formas de responsabilidad criminal
por hechos ejecutados por un tercero que no opera

como instrumento.

En principio, el autor del delito, de acuerdo con el
articulo 29 de la Ley 599 de 2000, es quien personalmente
o a través de un instrumento - es decir, un sujeto que obra
bajo coaccion o sin conocimiento -, realiza integramente la
conducta punible, esto es, quien ejecuta el verbo rector o el

comportamiento penado.

57 Fs. 398-402 y 394-397, c. de apelaciones.
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Estas hipotesis configuran la autoria inmediata o
mediata, segun el caso, o la coautoria, esto ultimo, cuando
el dominio del ilicito esta repartido en una cantidad plural
de personas que, en razon de un acuerdo previo,
contribuyen  sustancialmente a la  ejecucion  del

comportamiento penado.

Sin perjucio de lo anterior, en el desarrollo de la
ciencia juridico penal se han identificado situaciones en las
que un sujeto no ejecuta el delito parcialmente o en su
integridad, ni personalmente ni por intermedio de un
instrumento, a pesar de lo cual la Ley, por razones de
politica criminal, lo equipara al autor y le imparte idéntico

tratamiento punitivo.

2.2.3.1 La posicion de garante.

Esta forma de actuar corresponde a la de quien
ostenta posicion de garantia y, teniendo el deber juridico de
impedir la produccion de un resultado antijuridico, se
abstiene de llevarlo a cabo, con lo cual su comportamiento
omisivo o pasivo determina la configuracion del efecto que
estaba compelido a prevenir y se le asimila, por

consecuencia, al autor.

Esa construccion teodrica tiene sustento legal en el
ordenamiento colombiano en el articulo 25 de la Ley 599 de

2000, cuyo tenor es el siguiente:

Quien tuviere el deber juridico de impedir un resultado
perteneciente a una descripcion tipica y no lo llevare a cabo,
estando en posibilidad de hacerlo, quedara sujeto a la pena
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contemplada en la respectiva norma penal. A tal efecto, se
requiere que el agente tenga a su cargo la proteccién en concreto
del bien juridico protegido, o que se le haya encomendado como
garante la vigilancia de una determinada fuente de riesgo,
conforme a la Constitucién o a la ley.

Son constitutivas de posiciones de garantia las siguientes
situaciones:

1. Cuando se asuma voluntariamente la proteccion real de una
persona o de una fuente de riesgo, dentro del propio ambito de
dominio.

2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre
personas.

3. Cuando se emprenda la realizacién de una actividad riesgosa
por varias personas.

4. Cuando se haya creado precedentemente una situacion
antijjuridica de riesgo préximo para el bien juridico
correspondiente.

PARAGRAFO. Los numerales 1, 2, 3 y 4 soélo se tendran en
cuenta en relacién con las conductas punibles delictuales que
atenten contra la vida e integridad personal, la libertad
individual, y la libertad y formacion sexuales.

En la labor hermenéutica que le asiste, la Sala se ha

ocupado de precisar:

Tiene posicion de garante quien por competencia derivada de
organizacion, de instituciéon o injerencia, tiene el deber juridico de
proteger un bien tutelado por la ley, de modo que debe conjurar
los resultados lesivos dentro de su orbita de responsabilidad. En
virtud de la competencia por organizacion, las personas estan
facultadas para poner en riesgo bienes juridicos, por ejemplo, con
la construcciéon de viviendas, la aviaciéon, el trdfico automotor,
etc., pero a cambio deben asumir unos deberes de seguridad en
orden a evitar que la creacién o aumento de riesgos mds alla de
lo juridicamente permitido derive en dano a bienes juridicos, que,
de ocurrir, les seran imputados.

La segunda encuentra sustento en normas juridicas que
establecen obligaciones especiales de orden institucional, por
ejemplo, el articulo 2 de la Constitucién Politica dispone que “Las
autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a
todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra,
bienes, creencias, y demds derechos y libertades, y para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de
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los particulares”. Los deberes institucionales se estructuran
aunque el garante no haya creado el peligro para los bienes
juridicos y se fundamentan en la solidaridad que surge por
pertenecer a ciertas instituciones bdsicas para la sociedad.

La competencia por injerencia supone que quien ha causado un
peligro anterior a bienes juridicos (generalmente antijuridico),
esta llamado a conjurar las consecuencias que de tal situacion se
produzcan, mediante deberes de salvamento®s.

De ahi que la posicion de garantia, es decir, la
situacion en la que se hace exigible a un individuo obrar
activamente para evitar la produccion de un determinado
resultado antijuridico, puede provenir de i) la realizacion de
una actividad riesgosa licita; ii) un mandato constitucional
o legal, o; iii) haberse creado, a cargo del agente, una
situacion de riesgo para el bien juridico. En relacion con
este ultimo supuesto, debe precisarse que el riesgo
generado por el comportamiento precedente debe ser
proximo®? o cercano®, es decir, causar un peligro inminente
para el bien tutelado, como sucede cuando, por ejemplo,
quien conduce un vehiculo arrolla a un peaton cuyas

lesiones amenazan su vida.

Segun lo tiene decantado esta Corporacion, la posicion
de garantia derivada de un mandato legal o constitucional —
es decir, por competencia institucional - puede derivar en la
responsabilidad criminal del garante respecto de
afectaciones producidas como consecuencia de sus
omisiones a cualquier bien juridico tutelado por el
ordenamiento penal, mientras que en las dos restantes
hipotesis — la competencia por organizacion o injerencia — la

atribucion de responsabilidad solo se deriva de danos

58 CSJ SP, 25 abr. 2018, rad. 49680.
59 Ibidem.
60 Hans-Heinrich Jescheck, Tratado de Derecho Penal: Parte General, p. 676.
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causados a los intereses expresamente senalados en el

paragrafo del articulo 25 transcrito:

...la letra de la ley, la estructuracion de la normatividad
pertinente, la historia reciente del articulado, y el derecho
comparado, permiten afirmar lo dicho al comienzo de este sector
de esta sentencia: el articulo 25 del Cédigo Penal estd
conformado por dos grandes partes: la primera, que comprime la
posicién de garante al deber impuesto por la Constitucion y la ley
o0, mds exactamente, por el derecho, en relacién con todo bien
juridico; y la segunda, que extiende la posicion de garante a los
fenémenos conocidos como el ambito de dominio, la comunidad
estrecha, la actividad plural arriesgada y la injerencia, casos
estos solamente admisibles frente a los bienes juridicos vida e
integridad personal, libertad individual y libertad y formacion
sexuales®!.

Desde luego, la posicion de garantia aisladamente
considerada resulta insuficiente para responsabilizar a
quien la detenta por los resultados antijuridicos que, como
consecuencia de su conducta omisiva, se produzcan, pues
se requiere adicionalmente la constatacion de que la
persona tenga la capacidad material de evitar su
produccion, o lo que es igual, la facultad individual
concreta y real de interrumpir el curso causal que culmina

en la lesion del interés protegido:

...la posicion de garante no opera desde un plano general o
abstracto, pues, independientemente de que se tenga
previamente o asuma el rol, es lo cierto que la atribucion de
responsabilidad penal demanda no solo de conocimiento respecto
de la existencia del riesgo especifico, sino de posibilidad material
de evitaciéon, en tanto, el nexo causal se construye precisamente
a partir de la demostracion de estos dos elementos y la
verificacion de su incidencia capital en el resultado®<.

61 CSJ AP, 15 sep. 2010, rad. 34628.
62 CSJ SP, 12 oct. 2016, rad. 46604.
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Ahora bien, el comportamiento omisivo del garante
puede ser consciente y voluntario — doloso — o simplemente

culposo.

En el primer evento, el garante tiene conocimiento del
deber juridico de evitacion que le asiste, sus alcances y
contornos, esta enterado de que existe una situacion de
riesgo inminente para un bien juridico que le compete
proteger derivada de una conducta tipica cuyos elementos
estructurales conoce y, aun asi, resuelve autonomamente
no obrar para prevenir su afectacion porque quiere su
realizacion. En esas condiciones, el agente comete el delito

por omision y éste le es atribuible como autor a titulo dolo.

También es posible que el comportamiento omisivo del
garante sea producto de la culpa, como sucede, verbigracia,
cuando por un proceder negligente desestima la existencia
de la posicion de garante que ostenta, o el alcance concreto
de la misma, o la ocurrencia de la conducta punible que
suscita la afectacion del bien juridico que debe proteger. En
ese caso, se le responsabiliza como autor en la susodicha
condicion, siempre que se trate de un delito que el
legislador haya consagrado expresamente en la modalidad
culposa, pero no se le atribuira responsabilidad alguna en

caso contrario.

Como se ve, en la posicion de garante, dadas las
condiciones exigidas en la Ley, se tiene por autor de un
determinado delito a wuna persona distinta de quien
materialmente lo ejecuto, incluso en ausencia de un

acuerdo criminal previo entre uno y otro.
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De acuerdo con lo expuesto, la atribucion de
responsabilidad por via del articulo 25 de la Ley 599 de
2000 exige que:

i) El agente tenga posicion de garantia, derivada de
alguno de los supuestos constitutivos de la misma
previstos por el legislador.

ii) Se produzca una lesion de un bien juridico cuya
proteccion se encuentre a cargo del agente por razon
de su posicion de garantia, y el cual, por
consecuencia, tenia el deber de evitar.

iii) El agente, ademas de ostentar posicion de garantia,
tuviese la capacidad real y material de tomar las
medidas necesarias para prevenir dicha lesion.

iv) El agente omita la realizacion de actos positivos
orientados a prevenir la afectacion del bien juridico
lesionado.

v) El agente conociera los elementos constitutivos de la
infraccion, incluida la existencia de la posicion de
garantia y la propia capacidad de accion, y que
habiendo obrado de modo negligente, el delito

cometido esté previsto como culposo por el legislador.

2.2.3.2 Autoria mediata en aparatos organizados de

poder por dominio de la voluntad.

La Sala, para atribuir la autoria de uno o mas delitos a
personas distintas de quienes los ejecutan materialmente,
ha desarrollado y aplicado la tesis de la responsabilidad por
cadena de mando — a la que en adelante, y para evitar

confusiones, se denominara autoria mediata en aparatos
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organizados de poder por dominio de la voluntad -
derivada de los planteamientos que en la doctrina penal
alemana y, especificamente, en la obra de Claus Roxin, se

han consolidado.

Tal construccion conceptual tiene aplicacion a los
casos en que las conductas punibles objeto de reproche son
cometidas por miembros de una estructura organizada,
pero se busca atribuir responsabilidad por las mismas no
s6lo a aquéllos — los autores materiales -, sino también a
quienes ejercen control sobre la jerarquia organizacional,
asi no hayan tenido «njerencia directa sobre aquellos que
materializan o ejecutan las acciones ilicitas en el grupo»3, en
cuanto hayan contribuido sustancialmente a la

perpetracion de los ilicitos:

La Corte, en efecto, planteé la tesis de la autoria mediata por
dominio de la voluntad en aparatos organizados de poder, a
través de la cual, al margen del compromiso penal de los autores
Yy participes conocidos, lo que busca es desvelar e imputar el
resultado del injusto a todos aquellos protagonistas que sin
haber tenido vinculacion directa en el acto criminal ni con el
proceder de los ejecutores que se prestaron a sus fines,
detentaron las riendas de los acontecimientos, impartiendo o
transmitiendo ordenes en forma descendente desde la cupula o
posiciones intermedias -por cadena de mando a modo del autor
detras del autor- , sin consideracion o ignorando la identidad del
grupo armado operativo (gatilleros), con quienes por virtud de su
posicion subordinada, queda reducida o anulada toda
posibilidad de contacto, lo que de ordinario favorece la
impunidad de aquéllos que maniobraron los hilos del poder
desde sitios estratégicos e inaccesibles, escudados en el
anonimato, vale decir, desde el escritorio®?.

Asi pues, el desarrollo conceptual al que se hace
referencia esta orientado a lograr la atribuibilidad de

resultados antijuridicos a quienes ostentan una posicion de

63 CSJ AP, 3 ago. 2016, rad. 33663.
64 CSJ AP, 8 jun. 2016, rad. 33848.
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mando dentro de una organizacion jerarquica respecto de
hechos cometidos por sus subordinados, cuando quiera que
aquéllos materializan un mandato delictivo transferido a lo
largo del escalafon de la estructura hasta sus ejecutores

materiales.

En esas condiciones, «dada la ausencia de contacto
fisico, verbal y de conocimiento entre el primer cabo
ordenador y el ultimo que consuma la conducta punible,
sucede que el mandato o propdsito se traslada de manera
secuencial y descendente a través de otros dependientes.
Estos como eslabones articulados conocen de manera
inmediata a la persona antecedente de quien escucharon la
orden y de forma subsiguiente a quien se la trasmiten. Todos
se convierten en anillos de una cadena en condiciones de

plural coautoria»®s.

Asi, se hace posible «predicar responsabilidad tanto de
quien ha ejecutado el hecho personalmente, como de quien no
lo ha hecho pero se encuentra vinculado al mismo en virtud
de su pertenencia, con cierto poder de mando, al aparato
organizado de poder®®. La imputacion a los lideres de la
organizacion criminal, segun lo ha entendido la Sala, se
hace en condicion de autores mediatos, pues «toda la
cadena actua con verdadero conocimiento y dominio del
hecho®7, aunque también ha admitido la atribucion de
delitos cometidos por subordinados a los lideres de

organizaciones estructuradas a titulo de coautores

65 CSJ SP, 2 sep. 2009, rad. 29221.
66 CSJ SP, 12 feb. 2014, rad. 40214.
67 Ibidem.
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materiales impropios©8.

Esta forma de participacion criminal se diferencia de la
autoria mediata por coaccion o instrumento porque, en este
caso, el perpetrador material del delito no es un objeto,
entendido como una persona que obra bajo coaccion
insuperable o que no comprende su comportamiento, sino
que se trata, por el contrario, de un individuo que actua
libre e inteligentemente, de modo que también €l incurre en

responsabilidad penal como autor material del ilicito.

Ahora bien, la imputacion de uno o mas delitos a los
lideres de la estructura organizada requiere que aquéllos
hayan tomado parte o contribuido, de alguna manera, a su
realizacion, por lo cual solo resulta viable cuando los
superiores i) han dado la orden, explicita o implicita, de que
se realicen las conductas punibles, la cual es comunicada
descendientemente desde las esferas de control de la
organizacion hasta quienes la ejecutan materialmente, o ii)
los delitos se enmarcan dentro del ideario de la organizacion

o en su plan criminal.

En esa logica, no son atribuibles a los superiores
aquellos delitos que, no obstante haber sido cometidos por
miembros de la organizacion delictiva, no fueron ordenados
por ellos y se apartan del modo operativo de la misma, su
ideario o plan de accion, pues de lo contrario, terminaria
por sancionarseles sin que hubiesen realizado un aporte a

tales conductas ilicitas.

68 CSJ SP, 8 ago. 2007, rad. 25974.
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De acuerdo con lo expuesto, son elementos

constitutivos de esta forma de participacion:

1) La existencia de una organizacion jerarquizada.

ii) La posicion de mando o jerarquia que ostenta el
agente al interior de aquélla.

iiij La comision de un delito perpetrado
materialmente por integrantes de la misma, cuya
ejecucion es ordenada desde la comandancia y
desciende a través de la cadena de mando, o hace
parte del ideario delictivo de la estructura.

iv) Que el agente conozca la orden impartida o la
politica criminal en cuyo marco se produce el

delito, y quiera su realizacion.

Notese que en este escenario, aunque el individuo
tampoco obra como autor, se le equipara juridicamente a

éste y se le responsabiliza como si lo fuera.

2.2.3.3 El actuar por otro.

Una tercera herramienta teorica por virtud de la cual
la Ley da tratamiento de autor a quien no obra
naturalisticamente como tal es la prevista en el inciso
tercero del articulo 29 de la Ley 599 de 2000 - el actuar por

otro -, asi:

También es autor quien actua como miembro u Organo de
representacion autorizado o de hecho de una persona juridica, de
un ente colectivo sin tal atributo, o de una persona natural cuya
representacion voluntaria se detente, y realiza la conducta
punible, aunque los elementos especiales que fundamentan la
penalidad de la figura punible respectiva no concurran en él, pero
si en la persona o ente colectivo representado.
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En esta hipotesis, un individuo que opera como
representante de hecho o de derecho de una persona
juridica o de un ente colectivo que carece de personalidad, o
de una persona natural que no obra por si misma, es
castigado como si fuera el autor del delito, aun cuando los
elementos estructurales de éste, y especialmente la
cualificacion especial exigida por un tipo penal en
particular, recaen en la entidad representada y no en el

representante.

Un ejemplo tipico de esta situacion se da en el delito
de alzamiento de bienes, definido en el articulo 253 de la
Ley 599 de 2000, cuya configuracion exige una cualificacion
especial en el agente, especificamente, que sea deudor de
un tercero en cuyo perjuicio oculta bienes para perjudicar a
su acreedor. Asi, y a modo de ejemplo, puede suceder que
quien actia como representante de una sociedad realice
maniobras para esconder propiedades de la persona
juridica a la que representa en detrimento del acreedor,
pero la condicion de deudor no concurre en €l sino en la

entidad a cuyo nombre actua.

En una comprension tradicional de la autoria, el
representante no podria ser responsabilizado como autor de
esa conducta punible, pues no es €l, sino la persona
juridica que representa, la que reune la condicion especial
exigida en el tipo penal, y es en aquélla, entonces, en quien

se consolidan los elementos estructurales de la autoria.

No obstante, por virtud de la ficcion juridica

establecida por el legislador en el tercer inciso del articulo
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29 precitado, el comportamiento del representante se
asimila al de un verdadero autor, asi desde la perspectiva
ontica no lo sea. Asi, la aplicacion de este especial titulo de

imputacion exige los siguientes elementos estructurales:

(i) La comision de un delito especial, en el cual la
circunstancia cualificante recae en wuna persona
juridica o una natural que obra a través de un
representante.

(i) La intervencion, en esa conducta tipica, de quien
opera como representante de una u otra, quien carece

de dicha cualificacion.

Como se ve, el elemento transversal al instituto del
actuar por otro lo es la existencia de una relacion de
representacion entre la persona juridica o natural que
reune los elementos estructurales del tipo y una persona
natural que actua por aquélla; representacion que bien
puede ser de derecho — como sucede con quien es designado

como tal por los integrantes de una sociedad — o de hecho.

2.2.3.4 La responsabilidad del superior por

omision.

Finalmente, otro mecanismo desarrollado por Ila
ciencia juridica para atribuir responsabilidad penal como
autores a quienes no participan material o funcionalmente
de manera directa en la comision de un delito es el de la
responsabilidad del superior militar por omision, cuya
consagracion normativa mas relevante se encuentra en la

actualidad en el articulo 28 del Estatuto de Roma, que, en
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cuanto interesa resaltar ahora, preveé:

a) El jefe militar o el que actue efectivamente como jefe militar
sera penalmente responsable por los crimenes de la competencia
de la Corte que hubieren sido cometidos por fuerzas bajo su
mando y control efectivo, o su autoridad y control efectivo, segin
sea el caso, en razén de no haber ejercido un control apropiado
sobre esas fuerzas cuando:

i) Hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del
momento, hubiere debido saber que las fuerzas estaban
cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos; y

i) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias Yy
razonables a su alcance para prevenir o reprimir su comisiéon o
para poner el asunto en conocimiento de las autoridades
competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.

Se trata de un titulo de imputacion cuyo origen parte
de la comprension de que «as leyes de la guerra imponen a
un comandante militar el deber de adoptar las medidas
apropiadas que estén en su poder para controlar las tropas
bajo su mando para prevenir actos que constituyan
violaciones de las leyes de la guerra y que sean de probable
ocurrencia ante la ocupaciéon de territorios hostiles por
soldados sin control; y a aquél puede atribuirsele
responsabilidad personal por no tomar tales medidas cuando

ocurran violaciones»®9.

Ese principio — el de la responsabilidad del superior
por omision - fue positivizado en un instrumento
internacional por primera vez en los articulos 86 y 87 del
Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra. El
numeral 2° del primer precepto mencionado senala que «el
hecho de que la infraccion de los Convenios o del presente

Protocolo haya sido cometida por un subordinado no exime

69 Ibidem.
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de responsabilidad penal o disciplinaria, segun el caso, a sus
superiores, si éstos sabian o poseian informaciéon que les
permitiera concluir, en las circunstancias del momento, que
ese subordinado estaba cometiendo o iba a cometer tal
infraccion y si no tomaron todas las medidas factibles que
estuvieran a su alcance para impedir o reprimir esa

infraccién.

Tales desarrollos — aunados a los que en el contexto de
la jurisprudencia de los Tribunales Internacionales de
Ruanda y Yugoslavia se produjeron’® — llevaron a que, en el
Estatuto de Roma, se aprobara el aludido articulo 28, que
consagro la responsabilidad del superior por omisiéon como

una forma de participacion en el crimen de un tercero”!.

En efecto, ese precepto prevé que «el jefe militar o el
que actie efectivamente como jefe militar sera penalmente
responsable por los crimenes de la competencia de la

Corte que hubieren sido cometidos por fuerzas bajo su

mando y control efectivo, o su autoridad y control efectivo,

segun sea el caso, en razén de no haber ejercido un control

apropiado sobre esas fuerzas.

2.2.3.4.1 Asi pues, se tiene que precitado articulo

28(a) indica que:

a) El jefe militar o el que actue efectivamente como jefe militar
sera penalmente responsable por los crimenes de la competencia
de la Corte que hubieren sido cometidos por fuerzas bajo su

70 Entre otros, los casos Marti¢ (IT-95-11), Delali¢ y otros (IT-96-21-T), (IT-01-47), Kayishema
y Ruzindana (ICTR-95-1).

71 Darryl Robinson, “A Justification of Command Responsibility” Criminal Law Forum (2017),
633 - 668; Bakone Justice Moloto, “Command Responsibility in International Criminal
Tribunals”, Berkley Journal of International Law (2009) 12 — 25.
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mando y control efectivo, o su autoridad y control efectivo, segun
sea el caso, en razén de no haber ejercido un control apropiado
sobre esas fuerzas cuando:

i) Hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del momento,
hubiere debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos
crimenes o se proponian cometerlos; y

ii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias Yy
razonables a su alcance para prevenir o reprimir Su comision o
para poner el asunto en conocimiento de las autoridades
competentes a los efectos de su investigacién y enjuiciamiento.

Lo primero que debe indicarse es que esta forma de
responsabilidad tiene cabida tanto en el contexto de
comandantes militares de fuerzas armadas legales, como en
el de estructuras jerarquizadas ilegales, conforme lo tienen
discernido tanto la doctrina’”? como la jurisprudencia
internacional’3. En ese orden, la nocion de “comandante
militar” no debe entenderse en términos organicos, es decir,
como una alusion a las Fuerzas Militares legal y
constitucionalmente establecidas, sino funcionalmente, esto
es, en referencia a la actividad bélica o de la milicia, regular

o irregular.

Efectuada la anterior precision, se tiene que los
elementos estructurantes que permiten atribuir
responsabilidad penal a un individuo a través del literal (a)

del articulo 28 en cita son los siguientes:

(i) Que el sujeto ostente la posicion de comandante
militar de una organizacion, bien sea porque le ha sido

formalmente atribuida, ora porque actua de facto como tal.

72 Sandesh Sivakumaran, “Command Responsibility in Irregular Groups”, Journal of
International Criminal Justice (2012) 1129.

73 La Fiscalia v. Jean-Pierre Bemba, Sala de cuestiones preliminares, Decision de
confirmacién de cargos (15 de junio de 2009); La Fiscalia v. Jean-Pierre Bemba, Sala de
Juzgamiento, Sentencia (21 de marzo de 2016).
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Ciertamente, es posible que la comandancia ejercida
por el agente sea formal, esto es, que el individuo haya sido
expresamente designado como jefe militar de la estructura,
pero puede suceder también que, sin habérsele nominado
como tal, ejerza de hecho como comandante militar de la

organizacion.

(ii) Que miembros de la estructura que aquél comanda
cometan delitos de competencia de la Corte Penal
Internacional — crimenes de lesa humanidad o de guerra,

genocidio o agresion —.

Este elemento consiste en la comprobacion de que se
ha perpetrado un delito base - alguna de las infracciones
criminales sobre las cuales tiene competencia la Corte Penal
Internacional -, siempre que en su comision haya tomado
parte, como autor, coautor o complice”’4, cuando menos un

subordinado del comandante.

No es necesario, a efectos de responsabilizar al
comandante por el delito de sus subordinados, que estos
hayan sido condenados y ni siquiera que estén plenamente
identificados; basta que en el diligenciamiento cometido
contra el superior se compruebe mas alla de toda duda la
ocurrencia de los ilicitos, por un lado, y que estos fueron
perpetrados por miembros de las fuerzas controladas por el
superior, por otro, asi no se logre su precisa

individualizacion?s.

74 Volker Nerlich, “Superior Responsibility under Article 28 ICC Statute”, Journal of
International Criminal Justice (2007), 665 — 682.
75 Hadzihasanovi¢ y Kubura (IT-01-47).
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(iii) Que los autores materiales de los delitos se
encuentren, al momento de su comision, bajo el mando y
control efectivo del comandante militar, o bajo su autoridad

y control efectivo, segun el caso.

De acuerdo <con el desarrollo doctrinal y
jurisprudencial de la figura en examen, resulta esencial que
el comandante detente control efectivo los subordinados que
han cometido el delito, o lo que es igual, que tenga la
habilidad material de prevenirlo o reprimirlo, o de castigar a
los responsables, derivada de su mando - tratandose de
comandantes de iure — o de su autoridad — en el caso de

comandantes de facto -7°.

Ello implica que cualquier grado de control inferior o
de menor entidad al efectivo - incluso la facultad o potestad
de ejercer influencia sustancial sobre el comportamiento de
las tropas -, hace imposible responsabilizar al comandante
por los delitos que éstas cometan?’. Significa, asi mismo,
que la valoracion del control efectivo del jefe sobre sus
subordinados no depende de la existencia de mandos
medios entre ellos, ni tampoco de la concurrencia de mando
efectivo entre dos o mas superiores, pues la Tunica
circunstancia factica que resulta relevante a este respecto
es la capacidad material, real y comprobable que le asista al
cabecilla para prevenir o reprimir los delitos, o denunciarlos

a las autoridades competentes.

76 Delali¢ y otros (IT-96-21-T); Rober Cryer y otros, “An Introduction to International Criminal
Law and Procedure”. Cambridge University Press, 2010. Ps. 390 y ss.
77 La Fiscalia v. Jean-Pierre Bemba, Sala de Juzgamiento, Sentencia (21 de marzo de 2016).
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Se ha admitido que algunas circunstancias indicativas
(aunque no necesariamente determinantes) de control
efectivo sobre las tropas pueden serlo, entre otras, la
ostentacion de wun titulo formal de jerarquia sobre
aqueéllas’®, la existencia de ordenes previas impartidas
(siempre que se acredite su acatamiento)’® y la facultad de
modificar las estructuras de la organizacion, remover o
promover a sus integrantes y disponer la iniciacion o

culminaciones de operaciones?8°.

(iv) Que el comandante se abstenga de ejercer control
apropiado sobre las fuerzas a su cargo, de modo omita la
toma de las medidas necesarias y razonables a su alcance
para prevenir o reprimir los delitos cometidos por sus
subordinados, o para ponerlos en conocimiento de las
autoridades competentes para su investigacion o

juzgamiento.

Este elemento comprende dos comportamientos que,
aunque tienen en comun su naturaleza omisiva, son

materialmente diferentes:

Un primer supuesto factico consiste en que el
comandante se abstiene de implementar las medidas
necesarias y razonables para prevenir o reprimir los delitos

cometidos por sus subordinados.

El verbo prevenir significa “preparar, aparejar y

disponer con anticipacion lo necesario para un fin” o

78 Caso Hadzihasanovi¢ y Kubura (IT-01-47).
79 Casos Strugar (IT-01-42) y Halilovi¢ (IT-01-48).
80 La Fiscalia v. Jean-Pierre Bemba, Sala de Juzgamiento, Sentencia (21 de marzo de 2016).
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“precaver, evitar, estorbar o impedir algo”, mientras que
reprimir implica “contener, refrenar, templar o moderar”.
Asi, el deber de prevenir es exigible antes de que los delitos
de los subordinados se cometan y supone, precisamente, la
carga de evitar que lleguen a ejecutarse; en contraste, el de
reprimir debe cumplirse concomitantemente a la
perpetracion de los delitos, cuando estos estan sucediendo,
de modo que la obligacion del superior se concreta en

interrumpirlos, contenerlos o hacer que cese su ocurrencia.

El segundo supuesto factico consiste en que el
superior omite implementar las medidas necesarias y
razonables para garantizar que los delitos de sus
subordinados sean castigados, de tener competencia para
ello, ora para que sean conocidos por las autoridades
competentes para su investigacion y juzgamiento; deber
que, se insiste, es exigible tanto de quienes fungen como
jefes de fuerzas regulares como de quienes comandan

estructuras ilicitas8!

Esta hipotesis tiene aplicacion cuando el comandante
no pudo conocer los delitos antes de su consumacion o
durante ésta sino después, cuando ya habian ocurrido,
pues de lo contrario, la responsabilidad deviene del
incumplimiento del deber de prevenir o reprimir las

conductas punibles.

El concepto de medidas “razonables y necesarias” ha
sido interpretado a partir de la especifica posicion del

comandante, el grado de control que ejerce sobre las tropas

81 Casos Fofana and Kondewa (SCSL-04-14-T) y Sesay, Kallon, Gbao (SCSL-04-15-T).
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y sus competencias al interior de la organizacion, de suerte
que deben ser examinadas en cada caso concreto82.
Ejemplos de tales medidas son entrenar adecuadamente a
los subordinados en materias de derecho internacional
humanitario, exigir reportes del devenir de las operaciones
de las tropas y adoptar medidas disciplinarias cuando haya

lugar a ellas, entre otras8s.

Notese que la configuracion normativa de la
responsabilidad del superior, en lo que atane al
comportamiento castigado, esta circunscrito a una omision,
de modo que si su conducta excede la simple pasividad y
cae en el ambito de la accion — por ejemplo, porque ordena
la comision del delito o la incentiva -, ya no sera procedente
imputarle el ilicito a través de esta figura, sino como autor,

determinador o instigador, segun el caso.

Es posible, desde luego, que el comandante no adopte
todas las medidas necesarias y razonables para prevenir,
reprimir o sancionar los delitos de sus subordinados, pero
que si despliegue algunas medidas, aunque estas, en

ultimas, resulten insuficientes para tal proposito.

Tal comportamiento no tiene la potencialidad de eximir
al superior de responsabilidad, pues lo que de €l se exige es,
se reitera, la implementacion de todas las medidas
razonables que sean necesarias para evitar, detener o
castigar las conductas punibles de las fuerzas a su mando,

de modo que, aun en tal escenario, pueden, por razon del

82 Casos Blasgki¢ (IT-95-14) y Ori¢ (IT-03-68).
83 La Fiscalia v. Jean-Pierre Bemba, Sala de Juzgamiento, Sentencia (21 de marzo de 2016).
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incumplimiento parcial de sus deberes de control,

imputarsele aquéllas.

(v) Que tuviera conocimiento de que las fuerzas a su
cargo estaban cometiendo tales delitos o estaban por
cometerlos, o que, en razon de las circunstancias del

momento, hubiere debido saberlo.

En relacion con el elemento subjetivo del
comportamiento penado, el literal (a) del articulo 28 del
Estatuto de Roma contempla, igualmente, dos escenarios

distintos.

En el primer supuesto, el comandante se abstiene de
tomar las medidas razonables y necesarias que le son
exigibles para prevenir, reprimir o sancionar los delitos de
sus subordinados a pesar de saber que los mismos se
estaban cometiendo o que sus fuerzas se proponian
cometerlos. Se trata, pues, de un elemento mental que, en
el marco de la tradicion juridica colombiana, corresponde al
dolo, pues el comportamiento omisivo del superior
responde a que quiere la ocurrencia de los delitos cometidos
por sus subordinados, ora a que, aunque no la quiere, le
resulta irrelevante. La jurisprudencia internacional ha
indicado que el conocimiento puede tenerse por probado
mediante evidencia indirecta, como la cantidad y el alcance
de los delitos, la cantidad de tropas involucradas, el

involucramiento de oficiales o jerarcas en su realizacion,
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entre otros®4, y que no es necesario que el superior esté al

tanto de la identidad precisa de los ejecutores materiales®.

En el segundo escenario, el comandante no tiene
conocimiento de la comision de los ilicitos, pero «en razoéon
de las circunstancias del momento, hubiere debido saber»

que se estaban cometiendo o estaban por cometerse.

Se trata, entonces, de un comportamiento culposo,
pues la omision penada no es consecuencia de que el
comandante haya dirigido su voluntad al incumplimiento de
sus deberes de supervision, sino de un proceder negligente
en razon del cual, a pesar de que debia conocer la
ocurrencia actual o inminente de conductas punibles de
sus subordinados, la ignora y, por consecuencia, no toma
las medidas razonables y necesarias para prevenirlas,

reprimirlas o castigarlas.

Para discernir si el comandante militar debia saber
sobre la comision de las conductas punibles de sus fuerzas
deben examinarse las circunstancias concretas de cada
caso, teniendo en cuenta elementos como el numero,
naturaleza y alcance de los delitos realizados por los
subordinados, la cantidad de tropas a su mando y las
condiciones logisticas de la operacion de la organizacion y la
ubicacion geografica del superior y de sus tropas, entre

otras8®,

84 Caso Mucic y otros (IT-96-21).
85 Blagojevic y Jokic (IT-02-60).
86 Casos Halilovi¢ (IT-01-48) y Limaj (IT-03-66).
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Naturalmente, la imputacion de responsabilidad al
superior militar por el incumplimiento culposo de sus
deberes de prevencion, represion o sancion soélo resultara
procedente cuando el delito base esté previsto por la
legislacion penal sustantiva en la modalidad culposa, pues
en la tradicion juridica nacional, las contribuciones
negligentes a delitos que so6lo existen como dolosos no es

punible.

(vij Ademas de los elementos anteriormente
examinados, la jurisprudencia de 1la Corte Penal
Internacional ha establecido como un requisito esencial de
la atribucion de responsabilidad a los comandantes
militares que exista una relacion causal entre el
incumplimiento de los deberes del superior y Ila

materializacion de los punibles perpetrados por sus tropas.

En tal sentido, ese Tribunal ha mantenido que la
violacion de los deberes de prevencion y represion del
comandante militar debe haber facilitado o alentado la
comision de los mismos®?’, o cuando menos, incrementado
el riesgo de su ocurrencia®®. De ahi que, aunque no se
requiere que el comportamiento omisivo del superior
entrane una contribucion sustancial a la conducta punible,
si resulta necesario que comporte un minimo aporte a su

realizacion.

Desde luego, dicha exigencia solo tiene cabida de cara

a los deberes de prevenir y reprimir, pues el deber de

87 Darryl Robinson, “How Command Responsibility got so Complicated: A Culpability
Contradiction, Its Obfuscation and a Simple Solution” Melbourne Journal of International
Law (2012) 1 — 58.

88 La Fiscalia v. Jean-Pierre Bemba, Sala de Juzgamiento, Sentencia (21 de marzo de 2016).
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sancionar solo adquiere vigencia cuando los delitos ya se
han consumado, de suerte que es un imposible logico
construir una relacion entre su incumplimiento y la

configuracion de las infracciones.

2.2.3.5 A partir de las consideraciones que anteceden,

la Sala llega a las siguientes conclusiones:

(i) La caracteristica comun a los desarrollos teoricos
atras examinados es que todos ellos constituyen
herramientas por medio de las cuales el orden normativo
asimila al autor a un individuo que, respecto de un delito,
no reune las caracteristicas que lo identifican, y le prodiga,

en consecuencia, idéntico trato juridico.

(i) El instituto de la responsabilidad superior por
omision prevista en el articulo 28 del Estatuto de Roma se

diferencia de las demas categorias analizadas, asi:

(ii.i) Frente a la responsabilidad atribuible a quien
detenta posicion de garante, se advierte que la imputacion
por via del articulo 28 no requiere la existencia de un deber
juridico de evitacion de resultados antijuridicos. Esta
distincion adquiere especial importancia en casos en que se
valora la responsabilidad de superiores militares de
organizaciones ilicitas, en quienes no recae un deber

normativo de evitacion.

(ii.ii)) En cuanto a la autoria mediata en aparatos
organizados de poder, se observa que ésta requiere que el

individuo preste un aporte esencial a la comision del delito,
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bien sea porque profirio la orden de su comision a través de
los organos de la estructura, ora porque estableci6 un
ideario en cuyo marco se encuadra el ilicito. En contraste,
la responsabilidad del superior no reclama la prestacion de
un aporte esencial por parte del comandante, pues para
imputarle responsabilidad por el delito de sus subordinados
basta con que su omision haya facilitado el ilicito o
incrementado el riesgo de su ocurrencia, a pesar de lo cual
su conducta es asimilada, para todos los efectos juridicos, a

los de un verdadero autor.

Por igual razon, es claro que, en el ambito de la
autoria mediata en aparatos organizados de poder, el
comportamiento del jerarca siempre sera doloso, mientras
que, tratandose de la responsabilidad del superior militar,
su compromiso penal puede devenir tanto de un
comportamiento doloso como de uno culposo, esto ultimo,
siempre que los delitos de sus subordinados existan en la

modalidad culposa.

Adicionalmente, mientras en la categoria de la autoria
mediata en apartos organizados de poder la punibilidad
tiene fundamento en que el jerarca controla la voluntad de
los miembros de la organizacion, la responsabilidad del
superior por omision se fundamenta en que el jefe militar
renuncia, dolosa o culposamente, a ejercer el control de las

tropas bajo su mando o autoridad.

que, a diferencia de ésta, la responsabilidad del superior

por omision no esta determinada por la existencia de un
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vinculo de representacion legal, de hecho o de derecho,
entre el autor del ilicito y la persona en quie recaen los
elementos especial del tipo penal. El comandante no obra
como representante de sus fuerzas, pero por virtud del
mando y control que ostenta sobre ellas, debe responder

por los delitos que estas cometan.

2.2.3.6 La aplicabilidad del articulo 28 del Estatuto

de Roma al derecho interno.

Establecidas las caracteristicas fundantes de la
responsabilidad del superior, conforme fue prevista en el
articulo 28 del Estatuto de Roma, se hace necesario, antes
de abordar el examen del caso concreto, establecer si esa
prevision, contenida en un tratado internacional aprobado y
ratificado por Colombia, es aplicable directamente al

ordenamiento para la solucion de este caso.

2.2.3.6.1 Con tal proposito, resulta indispensable, en
primer lugar, aludir un antecedente jurisprudencial que

puede resultar relevante.

Mediante providencia de S5 de diciembre de 2011, la
Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogota
realizo control de lealidad formal y material de los cargos
imputados por la Fiscalia a los postulados José Gregorio

Mangonez Lugo y Omar Enrique Martinez Ossias.

En dicha decision, la mencionada Corporacion
atribuyo al primero nombrado responsabilidad por varios

centenares de hechos con base en la figura de la
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responsabilidad del superior militar.

Al examinar el recurso de apelacion interpuesto contra
esa determinacion, esta Sala, en auto de 26 de septiembre
de 2012, modifico la decision de primera instancia para
senalar que «a responsabilidad de Mangonez Lugo en su
condicion de comandante del frente ‘William Rivas’ debe
predicarse bajo la figura del autor mediato en aparatos
organizados de poder con instrumento fungible pero

responsable y no como responsabilidad del superiors°.

En sustento de ello, adujo que i) el articulo 29 de la
Ley 599 de 2000 indica que es autor mediato «aquel que se
vale de quien actua atipica o justificadamente», ii) «a
jurisprudencia colombiana ha avanzado en la figura de la
autoria mediata en aparatos organizados de poder, como
quiera que se trata de una institucion penal aplicable a
conflictos internos como el que padece nuestro territorio», y;
iii) «La Sala ha sostenido que la teoria aplicable en materia
transicional dentro del caso colombiano es la autoria

meditada en aparatos organizados de poder».

Adicionalmente, y de cara al caso concreto, considero
que i) el postulado ejerci6 como comandante del frente
“William Rivas” de las A.U.C., y ii) «dos crimenes cometidos
por los integrantes del grupo ilegal, se realizaban segun las
instrucciones y precisiones de la comandancia, esto es, por

orden expresa del postulado».

89 CSJ AP, 26 sep. 2012, rad. 38250.
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A partir de las consideraciones plasmadas en el
proveido citado — y que llevaron a la Sala a modificar la
providencia emitida por el Tribunal para negar la atribucion
de responsabilidad al postulado con base en la figura de la
responsabilidad del superior -, la Corte afirma, en esta
ocasion, que dicha decision no constituye un precedente
en el que se haya sentado como subregla la no
aplicabilidad de ese ©particular mecanismo de

imputacion al ordenamiento interno.

De un lado, porque sin dificultad se advierte que, en
esa oportunidad, esta Corporacion no expuso un criterio en
el sentido de que el razonamiento presentado por el
Tribunal fuese equivocado — es decir, nunca afirmoé que la
conclusion en el sentido de que la figura de Ila
responsabilidad del superior por omision al ordenamiento
nacional sea errada o contraria al orden juridico -, sino que
estimo6 que el instituto de la autoria mediata en aparatos
organizados de poder es «una institucion penal aplicable a

conflictos internos como el que padece nuestro territorio.

Tal aserto, sin embargo, no implica que la
responsabilidad del superior por omision sea incompatible
con el orden juridico interno. Dicho de otra manera, que la
autoria mediata en aparatos organizados de poder sea wna
institucion penal aplicable a conflictos internos como el que
padece nuestro territorior 'y haya sido invocada
reiteradamente por las autoridades judiciales para abordar
casos de criminal organizada, de ninguna manera significa
la exclusion de otras construcciones conceptuales

orientadas a lograr la imputacion de resultados
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antijuridicos, siempre que las mismas tengan fundamento

normativo.

En igual sentido, que «a jurisprudencia colombiana ha
avanzado en la figura de la autoria mediata en aparatos
organizados de poder» es una circunstancia que — aunque
cierta — en modo alguno conlleva la negacion de la

aplicacion de otros desarrollos conceptuales y dogmaticos.

De ahi que la determinacion adoptada en el caso de
Mangonez Lugo en el sentido de descartar Ila

responsabilidad del superior por omision no se sustenté en

la existencia de obstaculos normativos o conceptuales para

aplicar ese mecanismo de imputacion, sino en la

orientacion jurisprudencial previa que privilegio la
responsabilidad por cadena de mando sobre otras

herramientas juridicas de atribucion de resultados.

Ello se hace particularmente evidente al constatarse
que ninguno de los precedentes? invocados en el auto de
26 de septiembre de 2012 para afirmar que en casos como
el examinado lo «pertinente» es la aplicacion de la figura de
autoria mediata en aparatos organizados de poder (lo cual,
se insiste, no puede asemejarse a una subregla prohibitiva
respecto de otras formas de imputacion), simplemente
contienen consideraciones alusivas al desarrollo de aquélla
y su capacidad de resolver casos como los sometidos a
adjudicacion en el tramite de Justicia y Paz, pero alli no se
consigndé ningun razonamiento orientado a descartar la

viabilidad de aplicar el instituto de la responsabilidad del

90 CSJ SP, 2 sep. 2009, rad. 29221 y CSJ AP, 21 sep. 2009, rad. 32022.
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superior, conforme aparece consagrada en el articulo 28 del

Estatuto de la Corte Penal Internacional.

En segundo lugar, porque de la revision del auto de 26
de septiembre de 2012 se observa que el caso alli resuelto
podia ser solucionado a través de la figura de la autoria en
aparatos organizados de poder, especificamente porque «los
crimenes cometidos por los integrantes del grupo ilegal, se
realizaban segun las instrucciones y precisiones de la

comandancia, esto es, por orden expresa del postulado», de

suerte que la Sala no se enfrenté a un caso en el que ese
instituto resultare insuficiente para la atribucion de

responsabilidad penal.

En ese orden -y considerando que la vinculatoriedad
de los precedentes jurisprudenciales esta condicionada a la
similitud factica y juridica que exista entre los distintos
asuntos — surge evidente que las subreglas sentadas por la
Sala en esa providencia no tienen aplicacion a eventos en
los que, por el contrario, no estan comprobados los
elementos de la autoria mediata en aparatos organizados de
poder, uno de ellos, que la persona investigada haya tenido
participacion directa en los hechos imputados, bien sea
ordenandolos, promoviéndolos o incentivandolos, ora
construyendo politicas o directrices organizacionales que

lleven a su comision.

Puesto de otra manera: de lo resuelto por la Sala en la
providencia en cita puede deducirse, como subregla, que el
instituto de la autoria mediata en aparatos organizados de

poder es aplicable a aquellos casos en que se cumplen los
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requisitos para imputarle responsabilidad a una persona
por medio de esa categoria, pero nada dice dicha
providencia sobre los institutos juridicos que deben o
pueden aplicarse cuando tales requisitos no se encuentran
satisfechos (como sucede, como en este caso y segun se
precisara mas adelante, si la persona investigada no tomo
parte activa en la comision de los ilicitos, ni ordenandolos

ni promoviéndolos).

De lo expuesto en precedencia se sigue que la Sala no
ha sentado un precedente a partir del cual se deduzca una
prohibicion de aplicar en el orden interno la figura de la
responsabilidad del superior por omision al cual deba
atenerse en este asunto, o del que deba apartarse

motivadamente.

2.2.3.6.2 Efectuada la precision anterior, la Corte
anticipa su conclusion en el sentido de que el literal (a) del
articulo 28 del Estatuto de Roma, que consagra la
responsabilidad del superior por omision, hace parte
integrante del derecho nacional y es aplicable a este

caso. Las razones son las que se exponen a continuacion.

(i) En primer lugar, debe anotarse que el proceso
judicial de Justicia y Paz esta regulado primordialmente por

la Ley 975 de 2005, modificada por la Ley 1592 de 2012.

Esa normatividad contiene las reglas especiales de
procedimiento que se aplican en el ambito de ese
procedimiento sui generis, pero no regula de manera integra

y absoluta todos los aspectos adjetivos del mismo, ni
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contiene tampoco regulacion comprehensiva sobre las

facetas penales sustanciales que rigen la actuacion.

Por tal razon, la Ley 975 de 2005 establece que en
todo lo que alli no esta previsto — en aspectos procesales -,
«se aplicara la Ley782de 2002 'y el Cdédigo
de Procedimiento Penal». De igual modo, refiere, para

distintos asuntos sustanciales, al Codigo Penal®!.

Uno de los puntos que carece de regulacion expresa en
las Leyes especificamente promulgadas para el tramite de
Justicia y Paz es el de las formas de participacion criminal y
los titulos de imputacion, pues aunque la Ley 975 de 2005
alude a los institutos de «autores o participes?®2, no los
define ni precisa su contenido, por lo cual la comprension
de tales categorias esta necesariamente vinculada con lo

que al respecto dipone la Ley 599 de 2000.

Dicho de otra forma, para precisar y aplicar las
nociones de autoria y participacion utilizadas en el tramite
especial de Justicia y Paz, corresponde al operador juridico

acudir al Codigo Penal.

Ahora bien, la Ley 599 de 2000, especificamente en los
articulos 29 y 30, consagra las nociones de autor — mediato
e inmediato-, coautor, complice, determinador, interviniente

y autor por actuar por otro.

91 Articulos 20, 29
92 Por ejemplo, el articulo 2°.
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Aunque de manera explicita los citados articulos no
consagran la responsabilidad de los jefes y otros superiores
por omision, tal categoria dogmatica, se establece en el
ordenamiento juridico penal interno a través del articulo 93
de la Carta Politica, la regla 153 del Derecho Internacional
Humanitario Consuetudinario como fuente formal del
derecho, el articulo 28 del Estatuto de Roma y el articulo 2
del Codigo Penal colombiano, éste ultimo al senalar en su
tenor que «las normas y postulados que sobre derechos
humanos se encuentren consignados en la Constitucion
Politica, en los tratados y convenios internacionales
ratificados por Colombia, haran parte integral de este

codigo».

Véase, asi mismo, que dichas normas y postulados
sobre derechos humanos, como se sigue de la simple
lectura de los textos legales citados, no estan circunscritos
o limitados a constituir un criterio interpretativo que deba
seguir el operador judicial, sino que se erigen en
verdaderos mandatos, pues, se reitera, hacen «parte

integral» del Codigo Penal.

En esa optica, la Sala observa que el articulo 28 del
Estatuto de Roma cumple con las condiciones exigidas para
ser incorporado al texto del Codigo Penal, porque i) se
encuentra consignado en un tratado internacional que fue
ratificado y aprobado por Colombia, esto ultimo, mediante
la Ley 742 de 2002, y ii) ese precepto se ocupa de «derechos
humanos», al punto que compone, a nivel global, uno de los
principales instrumentos internacionales para su

proteccion.
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Ciertamente, que el Estatuto de Roma es un tratado
sobre derechos humanos es algo que se desprende de su
mismo contenido — en cuanto esta orientado a evitar la
impunidad respecto de graves violaciones de aquéllos -, y
que ha sido expresamente reconocido por la Corte

Constitucional, asi:

La creacion de una Corte Penal Internacional de cardacter
permanente e independiente es el resultado de un prolongado
proceso de construccion de consensos en el seno de la comunidad
internacional en torno a la necesidad de garantizar la
proteccion efectiva de la dignidad humana frente a actos
de barbarie y de proscribir los mds graves crimenes
internacionales. Su establecimiento constituye un avance
para la proteccion efectiva de los derechos humanos y el
respeto al derecho internacional humanitario®s.

Desde luego, no todas y cada una de las previsiones
del Estatuto atanen directamente a la proteccion de los
derechos humanos, textos éstos de caracter sustancial,
pues varias de ellas se ocupan simplemente de aspectos
administrativos, organizacionales, procedimentales y
operativos de la Corte Penal Internacional. Pero, lo cierto, es
que los preceptos atinentes a los titulos de imputacion si
tienen categoria de disposiciones sustanciales y a su vez de
normas internacionales de derechos humanos y es a través
de ellas que se materializa la atribucion de responsabilidad
penal por la comision de delitos internacionales y, por esa
via, se materializa uno de los fines ultimos del Estatuto, en
concreto, el de lograr la punicion de los mismos y prevenir

su futura realizacion.

93 Sentencia C — 578 de 2002.
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Ello es particularmente cierto del modo de
responsabilidad previsto en el articulo 28 del Estatuto de
Roma, la del superior por mando o jefatura militar, pues
por esa via lo pretendido es reducir el margen de impunidad
y hacer posible atribuir resultados criminales que no hacen
parte del plan criminal de la organizacion y se imputa a
quienes, sin haber tomado parte material o directa en los
mismos, se encontraban en una situacion que les hacia
exigible tomar medidas para su prevencion, represion o
sancion. En ese orden, el modo de responsabilidad de que
trata el mencionado articulo 28 del Estatuto refleja una de
las mas importantes herramientas establecidas en ese

instrumento para la proteccion de los derechos humanos.

Asi lo ha reconocido el Tribunal Constitucional:

La lucha contra la impunidad frente a la comision de
crimenes atroces ha llevado a los paises signatarios del
Estatuto de Roma a codificar la doctrina de Ila
responsabilidad del comandante o superior.

(..)

Lo mas importante de este articulo es que amplia la
responsabilidad penal de los que tienen mando militar o detentan
de facto autoridad militar para evitar la impunidad tanto de
los jefes investidos formal y publicamente como de los superiores
de facto de grupos irregulares®?.

Véase, pues, que el articulo 2° de la Ley 599 de 2000 —
aplicable, como se explico, al tramite de Justicia y Paz -,
ordena la aplicacion directa de aquéllas normas de derechos
humanos contenidas en tratados internacionales ratificados

y aprobados por Colombia, dentro de los cuales se

94 Ibidem.
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encuentra el articulo 28 del Estatuto de Roma;
hermenéutica que, ademas de sustentarse en el tenor del
primero precepto mencionado, refleja ademas el criterio de
la Sala, segun el cual «al operador judicial...le compete
modular la eventual aplicacion de las normas
internacionales®® en un caso concreto y, para tal fin, o es
necesario que la legislacion colombiana consagre un

determinado instituto»°.

(i) Las obligaciones internacionales asumidas por
Colombia al ratificar y aprobar el Estatuto de Roma hacen
necesaria la aplicacion al orden interno de la figura de la
responsabilidad del superior por omision a los casos de
delitos de lesa humanidad, crimenes de guerra y genocidio

que investiguen y juzguen las autoridades nacionales.

Ciertamente, al hacerse parte de dicho instrumento, el
pais reconocido que «es deber de todo Estado ejercer su
jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes
internacionales®’. Tal obligacion se desprende también de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos®®, y al
respecto, la Corte Intermeramericana de Derechos

Humanos ha sostenido:

Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben
prevenir, investigar y sancionar toda violaciéon de los derechos
reconocidos por la Convencion y procurar, ademdads, el
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su
caso, la reparacion de los danos producidos por la violacién de
los derechos humanos. Si el aparato del Estado actua de
modo que tal violacion quede impune y no se restablezca,
en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus

95 CSJ SP, 23 nov. 2016, rad. 44312.
96 [bidem.

97 Preambulo.

98 Articulo 1.1.
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derechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber de
garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas
a su jurisdiccion.

Los crimenes de lesa humanidad producen la violaciéon de una
serie de derechos inderogables reconocidos en la Convencion
Americana, que no pueden quedar impunes. En reiteradas
oportunidades el Tribunal ha serialado que el Estado tiene el
deber de evitar y combatir la impunidad, que la Corte ha
definido como “la falta en su conjunto de investigacion,
persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los
responsables de las violaciones de los derechos protegidos
por la Convencion Americana” Asimismo, la Corte ha
determinado que la investigacion debe ser realizada por todos los
medios legales disponibles y orientada a la determinacién de la
verdad y la investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y
castigo de todos los responsables intelectuales y materiales de
los hechos...99.

En idéntico sentido, la Corte Constitucional ha
ratificado que el Estado tiene deberes de «luchar contra la
impunidad» e «nvestigar, procesar y sancionar judicialmente
a los responsables de graves violaciones de derechos

humanos»100,

Ahora bien, la Corte Penal Internacional opera con la
base de la jurisdiccion complementaria, de suerte que soélo
podra asumir conocimiento de un determinado caso cuando
el Estado llamado a investigarlo y juzgarlo sea renuente o
no tenga la capacidad de hacerlo. Asi, el articulo 17 del
Estatuto de Roma prevé que se declarara inadmisible un
asunto cuando «sea objeto de una investigacion o
enjuiciamiento por un Estado que tenga jurisdiccion sobre él
salvo que éste no esté dispuesto a llevar a cabo la
investigacion o el enjuiciamiento o no pueda realmente
hacerlo», ora cuando «haya sido objeto de investigacion por

un Estado que tenga jurisdiccion sobre él y éste haya

99 Caso Almonacid Arellano y otros v. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006, paras.
110y 111.
100 Sentencia C — 579 de 2013.
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decidido no incoar accion penal contra la persona de que se
trate, salvo que la decision haya obedecido a que no esté
dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda

realmente hacerlo.

Esa misma prevision senala:

A fin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en
un asunto determinado, la Corte examinara si el Estado, debido
al colapso total o sustancial de su administracién nacional de
justicia o al hecho de que carece de ella, no puede hacer
comparecer al acusado, no dispone de las pruebas y los
testimonios necesarios o0 no esta por otras razones en
condiciones de llevar a cabo el juicio.

De las normas senaladas se desprende que, de negarse
la posibilidad de aplicar de manera directa en el orden
interno el instituto de la responsabilidad del superior, las

autoridades nacionales estarian siempre y en todo caso en

la imposibilidad de llevar a juicio a los responsables de la
comision de delitos de lesa humanidad a quienes tales
conductas no puedan serles atribuidos a través de otros
titulos de imputacion, o lo que es igual, que Colombia se
encuentra permanente e indefectiblemente imposibilitada
para dar cumplimiento a sus obligaciones internacionales,
en cuanto nunca podria llevar a juicio a quienes, en el
ambito del derecho penal internacional, serian

criminalmente responsables en condicion de superiores.
Puesto de otra manera, si la ratificacion y aprobacion

del Estatuto de Roma supone para Colombia la obligacion

de investigar, juzgar y sancionar a los autores y coautores
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mediatos e inmediatos de delitos internacionales!®l, a sus
determinadores!%2, sus complices o encubridores!® y a los

jefes militares de estructuras armadas regulares o

irregulares cuyva conducta se subsuma en la descripcion del

articulo 28 de esa codificacion, surge evidente que la unica

forma de honrar dicho compromiso internacional es a través
de la aplicacion, en el derecho vernaculo, de las categorias

que permitan judicializarlos.

De negarse la aplicacion de la responsabilidad
superior por omision a aquéllos casos en que sus elementos
estructurales estan configurados, el procedimiento criminal
resultaria no solo en el quebrantamiento de un deber
internacional, sino también en la activacion de la
competencia complementaria de la Corte Penal
Internacional respecto de ese asunto, especificamente, por
actualizarse la hipotesis de que el Estado «no estd por otras

razones en condiciones de llevar a cabo el juicio».

Y es que si bien las teorias de la posicion de garante y
de autoria mediata en aparatos organizados de poder
permite cerrar la brecha de impunidad y materializar los
debes de investigacion y juzgamiento respecto de algunos
casos de delitos cometidos por miembros de organizaciones
ilicitas, lo cierto es que su capacidad de rendimiento es
menor que la ofrecida por el instituto de la responsabilidad
del superior por omision, pues existe un espectro de
situaciones facticas que no pueden ser abordadas por

aquéllas, pero si por ésta.

101 Articulo 25, numeral 3, literal A.
102 Articulo 25, numeral 3, literal B.
103 Articulo 25, numeral 3, literales C y D.
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En ese orden, la intepretacion segun la cual el articulo
2° de la Ley 599 de 2000 incorpora al texto del Codigo Penal
el mecanismo de imputacion previsto en el articulo 28 del
Estatuto de Roma i) no s6lo permite un mayor espectro de
garantia de los derechos humanos, especificamente, el de
justicia que les asiste a las victimas de graves violaciones de
derechos humanos, ii) sino que también se ajusta
adecuadamente a las obligaciones internacionales asumidas

por Colombia, conforme quedo previamente explicado.

(iii Veéase, de otra parte, que la hermenéutica
propuesta por la Sala respecto del articulo 2° de la Ley 599
de 2000 y su consecuencia de incorporar como precepto
normativo del Codigo Penal la figura de la responsabilidad
del superior por omision definida en el articulo 28 del
Estatuto de Roma, encuentra adicional ratificacion en las

reglas del Derecho Internacional Humanitario.

Al efecto, téngase presente que las reglas del Derecho
Internacional Humanitario — condensadas en los Convenios
de Ginebra, pero también en la costumbre internacional -,
no constituyen simplen enunciados desiderativos, sino que
«forman parte integrante del derecho consuetudinario de los
pueblos o ius cogens y por ello las mismas presentan una
fuerza vinculante internacional»'%%. De ahi que o sélo el
derecho internacional humanitario es vdlido en todo tiempo
sino que, ademds, opera una incorporacion automdtica del
mismo al ordenamiento interno nacional, lo cual, por lo
demas, es lo congruente con el cardacter imperativo que,

segun ya fue explicado, caracteriza a los principios

104 Sentencia C — 991 de 2000.
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axiolégicos que hacen que este cuerpo normativo integre

el ius cogens»0s.

Incluso de admitirse que solo algunas reglas del
Derecho Internacional Humanitario tienen la categoria de
tus cogens, y que no todas ellas, entonces, se incorporan
automaticamente al orden interno, es lo cierto que «a
totalidad de disposiciones que integran el Derecho
Internacional = Humanitario —tanto  sustantivas como
procedimentales, tanto convencionales como
consuetudinarias en su origen o como principios generales de
derecho- son obligatorias para el Estado colombiano»'%%. A

éstas ultimas corresponde el texto en el parrafo siguiente.

La Regla 153 del Derecho Internacional Humanitario
consuetudinario, identificada por el Comité Internacional de
la Cruz Roja, aplica para este caso, sin importar que el
conflicto armado sea internacional o interno; dicha regla
indica que «os jefes y otros mandos superiores son
penalmente responsables de los crimenes de guerra
cometidos por sus subordinados si sabian, o deberian haber
sabido, que éstos iban a cometer o estaban cometiendo tales
crimenes y no tomaron todas las medidas razonables y
necesarias a su alcance para evitar que se cometieran o, Si

ya se habian cometido, para castigar a los responsables».

De ahi que, entonces, el Estado Colombiano no sélo
tiene la obligacion internacional de evitar la impunidad

respecto de delitos internacionales, conforme quedo

105 Sentencia C — 225 de 1995.
106 Sentencia C — 291 de 2007.
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senalado atras, sino también la de garantizar la efectividad
de la figura de la responsabilidad del superior,
especificamente en cuanto — como sucede en este asunto,
en el que a ZAPATA SIERRA se le imput6 el delito de acceso
carnal violento en persona protegida — aquéllos se abstienen
de tomar todas la medidas razonables para evitar que sus
subordinados cometan crimenes de guerra o para castigar a

los responsables.

Precisamente, en reciente pronunciamiento, la Corte
Constitucional indicé que el Estatuto de Roma y la Regla
153 recién transcrita constituyen «wn mandato de
adecuacion de la legislacion y la jurisprudencia del derecho
interno»'97; mandato que, en lo que al problema examinado
respecta, cumplio el legislador cuando, en el articulo 2° de
la Ley 599 de 2000, establecio que «as normas y postulados
que sobre derechos humanos se encuentren consignados en
la Constitucion Politica, en los tratados Yy convenios
internacionales ratificados por Colombia, haran parte integral
de este codigo», y que cumple la Sala al explicitar que, en
virtud de ese expreso mandato legal, la figura de la
responsabilidad del superior, en los términos del articulo 28
del Estatuto de Roma, hace parte del texto mismo del

referido Codigo.

La aludida Regla 153 si ratifica la obligacion que
tienen las autoridades nacionales de perseguir penalmente
a quienes, en condicion de superiores, son responsables por
omision por los delitos internacionales cometidos por sus

subordinados, y sustenta entonces la hermenéutica

107 Sentencia C — 674 de 2017.
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propuesta por la Sala respecto del articulo 2° de la Ley 599
de 2000.

Asi las cosas, la Sala reitera que, en aplicacion del
articulo 2° de la Ley 599 de 2000, ha de tenerse como
parte integrante del Codigo Penal el literal (a) del

articulo 28 del Estatuto de Roma.

Desde luego, la figura de atribucion de responsabilidad
penal que ese precepto consagra solo tiene aplicacion en
asuntos en los que se investiga y juzga la comision de
delitos internacionales, esto es, delitos de lesa humanidad,

crimenes de guerra, genocidio y agresion.

Ello es asi, esencialmente, porque la aplicacion de ese
mecanismo de imputacion, como quedo esbozado, esta
intrinsecamente asociada a la obligacion que tiene el Estado
de evitar la impunidad respecto de graves violaciones de
derechos humanos y, ademas, corresponde a un instituto
dogmatico cuyo desarrollo y consagracion se hallan
asociados al consenso de la comunidad global respecto de la
postura que deben asumir las naciones frente a aquéllas
conductas que, por estar revestidas de especial gravedad,
han sido elevadas a la categoria de punibles

internacionales.

De ahi que ese especifico precepto internacional — el
que consagra la responsabilidad del superior militar por
omision — no imponga a los Estados ninguna obligacion o

responsabilidad frente a la configuracion del derecho
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interno en lo que atane a las respuestas legislativas contra

los delitos que carecen de trascendencia internacional.

2.2.3.6 El caso concreto.

2.2.3.6.1 De entrada, la Corte encuentra que los
cuatros hechos de violencia sexual imputados a ZAPATA
SIERRA no le son atribuibles por posicion de garantia, ni
tampoco por la via de la autoria mediata en aparatos

organizados de poder o la figura del actuar por otro.

(i) No puede sostenerse que el postulado tuviera el
deber juridico de evitar resultados antijuridicos ocasionados
por sus subordinados. Ciertamente, RODRIGO ALBERTO
ZAPATA hacia parte de una estructura armada ilicita y, en
tal condicion, no pesaba sobre él un mandato normativo

que supusiera para €l una posicion de garantia formal.

Como el postulado no era el comandante una fuerza
armada regular sino de un ejército ilicito, de €l no era
predicable un deber legal o constitucional de evitar la lesion
de bienes juridicos protegidos constituyo de posicion de

garantia por organizacion institucional.

Tampoco por virtud de la organizacion por injerencia
puede atribuirse a RODRIGO ZAPATA una posicion de
garantia que le hiciera exigible evitar los casos de violencia
sexual ejecutados por militantes del Bloque que dirigia,
pues aquélla sélo se consolida ante la creacion de un riesgo

proximo para el bien juridico. Aunque la estructuracion de
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una organizacion ilicita con planes de control territorial y
lucha antisubersiva entrana la creacion de ciertos riesgos
juridicamente desaprobados, de ese hecho no se desprende
un peligro cercano para la formacion, libertad e integridad
sexuales, menos por cuanto los estatutos del Bloque al que
pertenecio el procesado, segin se demostro en la actuacion,
prohibian a los combatientes tomar parte en conductas

lesivas de ese interés protegido.

(i) El instituto de la autoria mediata en aparatos
organizados de poder tampoco permite responsabilizar a
RODRIGO ZAPATA SIERRA por esos hechos, porque la
violencia sexual no hacia parte del ideario delictivo del
Bloque que €l dirigia — de hecho, estaba estaturariamente
prohibida, segun se demostro — y las pruebas descartan que
los cuatro delitos imputados hubiesen sido ejecutados por

ordenes suyas.

(iii) Los delitos sexuales imputados a ZAPATA SIERRA
no fueron cometidos por €l en condicion de representante
de hecho o de derecho de los autores materiales de los
mismos, ni tales conductas estan tipificadas como delitos
especiales en los que sus elementos estructurales estén
disociados entre los perpetradores y su representante
juridico. La figura del actuar por otro, en consecuencia,
resulta en todo inaplicable a este asunto y no puede

utilizarse para solucionarlo.

Visto lo anterior, entonces, la Sala examinara el caso
con fundamento en la responsabilidad del superior por

omision de que trata el literal (a) del articulo 28 del Estatuto
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de Roma, en los términos en que fue precisada

anteriormente.

2.2.3.6.2 A tal fin, se hace necesario anotar, en primer
lugar, que ZAPATA SIERRA ejercio, entre 1996 y marzo de
1999, como responsable financiero y logistico del Bloque
Pacifico — Héroes del Chocé y, desde marzo de 1999 hasta
su desmovilizacion, producida en diciembre de 2004, como

comandante militar de esa organizacion:

Epoca Cargo desempeinado Funciones

Mediar entre el grupo
paramilitar y bandas
narcotraficantes,

administrar los
Desde 1996 hasta

2002 Comandante
financiero y logistico del frente, rendir

recursos economicos

cuentas a Vicente
Castanol0® cobrar

impuestos109,

Disponer sobre las
operaciones militares
del frente y

Desde marzo de supervisarlas,
2002 hasta Comandante militar ordenar el
diciembre de 2004 movimiento de
tropasl!1o, ejercer la
funcion

disciplinarialll,

108 F. 536, s. de primera instancia.

109 F, 39, informe de 22 de octubre de 2015.

110 Tbidem.

111 Audiencias de 11 de junio y 11 de julio de 2014.
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Ahora bien, recuérdese que los cuatro hechos
constitutivos de acceso carnal violento en persona protegida
imputados a ZAPATA SIERRA cuya legalizacion reclama la
Fiscalia ocurrieron en marzo de 1998, marzo de 2001 y, dos

de ellos, en octubre de 2004.

(i) En relacion con el hecho sucedido en marzo de 1998
de que fue victima E.G.P.P., la Corte advierte que no es
posible atribuirle responsabilidad penal a RODRIGO
ALBERTO ZAPATA SIERRA por su comision.

Ciertamente, para esa época no se habia ratificado el
Estatuto de Roma ni, como es obvio, habia entrado en
vigencia la reglamanetacion sustantiva, lo cual sucedio el 1°
de julio de 2002. Para ese momento tampoco habia sido
promulgada la Ley 599 de 2000, cuyo articulado contiene el
precepto normativo que autoriza la aplicacion directa del

literal (a) del articulo 28 del Estatuto de Roma.

Debe desde ya precisarse que por razon de la reserva
que hizo Colombia al tratado de Roma, las disposiciones
procedimentales que regulan la competencia de la Fiscalia
para investigar, solo en esta materia tales mandatos
entraron en vigor el primero de noviembre de 2012, pero el
tema sustantivo relacionado con el literal A del articulo 28
del Estatuto de Roma entr6é en vigencia el primero de julio

del ano 2002.

En esas condiciones, imputarle a ZAPATA SIERRA el
hecho acaecido en marzo de 1998 comportaria una

violacion de sus garantias fundamentales Yy,
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especificamente, del debido proceso, en cuanto ello
conllevaria la aplicacion retroactiva de la Ley penal en

perjuicio suyo.

En consecuencia, este cargo concreto no sera

legalizado.

A pesar de ello, se mantendra la decision del a quo en
cuanto resolvio indemnizar a la victima del hecho,
atendiendo a que (i) la victima esta identificada, (ii) la
materialidad de la conducta de acceso carnal violento se
acredito y (iii)) esta probado que los victimarios del hecho

punible hacian parte de la estructura paramilitar.

Ciertamente, y aunque uno de los apoderados de
victima que recurrio la sentencia de primer grado adujo que
no es posible ordenar la reparacion por un hecho delictivo
cuyo autor no ha sido condenado, la Sala observa,
inicialmente, que de conformidad con el articulo 3° de la
Ley 1448 de 2011, «a condicién de victima se adquiere con
independencia de que se individualice, aprehenda, procese o
condene al autor de la conducta punibler. Idéntica

disposicion contiene el articulo 5° de la Ley 975 de 2005.

De otro lado, y si bien es cierto que de acuerdo con el
numeral 3° del articulo 37 de la Ley 975 de 2005, las
victimas tienen derecho a «wna pronta e integral reparacion

de los danos sufridos, a cargo del autor o participe del

delitor, también lo es que la Corte Constitucional, en
sentencia C — 575 de 2006, establecio que «todos y cada uno

de los miembros del grupo armado organizado al margen de
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la ley, responden con su propio patrimonio para indemnizar a
cada una de las victimas de los actos violatorios de la ley
penal por los que fueren condenados; y también
responderan solidariamente por los danos ocasionados
a las victimas por otros miembros del grupo armado al
cual pertenecieron», de lo cual se sigue como conclusion
clara que no resulta necesaria la condena para efectos de

disponer la reparacion.

Por su parte, el articulo 42 ibidem prevé que «cuando
no se haya logrado individualizar al sujeto activo pero se
compruebe el dano y el nexo causal con las actividades del
Grupo Armado Ilegal Beneficiario por las disposiciones de la
presente ley, el Tribunal directamente o por remision de la
Unidad de Fiscalia, ordenard la reparaciéon a cargo del Fondo
de Reparaciéon», norma que fue derogada por el articulo 41
de la Ley 1592 de 2012, pero que recobro vigencia con
ocasion de la declaratoria de inconstitucionalidad de este
ultimo dispuesta en sentencia C — 286 de 2014, en la que

expresamente se expreso su reviviscencia.

(i) Tampoco respecto del hecho sucedido en abril de
2001 en perjuicio de L.P.P. es posible legalizar los cargos
contra ZAPATA SIERRA, pues aunque para ese momento ya
habia sido promulgada la Ley 599 de 2000, sus efectos solo
empezaron a producirse el 24 de julio de 2001.
Adicionalmente, en ese momento no habia empezado a regir
la parte sustantiva del Estatuto de Roma, de suerte que, en
sintesis, para la fecha en que ocurrio ese delito no existia la
norma que permitiria responsabilizar al postulado por su
comision.
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Sin perjuicio de ello, también respecto de este caso se
mantendran las medidas de reparacion ordenadas por el a

quo, por las mismas razones expuestas en precedencia.

(iii) Distinto sucede con los hechos acaecidos en
octubre de 2004, de los que fueron victimas C.A.G.A. y
M.L.P.R., frente a los cuales RODRIGO ALBERTO ZAPATA
SIERRA tiene responsabilidad como superior militar de los

autores materiales.

(a) Es indudable que, para el momento en que esos
delitos sucedieron, el postulado ejercia como comandante
militar del Bloque, funcion que le fue asignada explicita y
formalmente con ocasion de la reestructuracion de esa
organizacion producida a principios de 2002. Este hecho
aparece comprobado no sé6lo a partir de las labores de
georreferenciacion y dilucidacion de la estructura armada
allegadas por la Fiscaliall?, sino también de la propia
admision que de tal circunstancia hizo el propio ZAPATA

SIERRA en el curso del proceso!!3.

(b) La ocurrencia de los dos delitos no ofrece
controversia, y tampoco se discute que en uno y otro
intervinieron miembros del Bloque que para entonces
comandaba RODRIGO ZAPATA!14 - incluso, en el hecho del
que fue victima M.L.P.R. particip6 un comandante del
Bloque conocido como Raul o “La Movil” -, conforme lo tuvo
por probado el a quo y no fue objeto de inconformidad de

ninguna de las partes o intervinientes.

112 F, 45, informe de 22 de octubre de 2015.
113 Sesiones de 22 de enero, y 4 y 5 de noviembre de 2015.
114 Carpetas 212 y 145.
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La imputacion juridica por esos dos hechos fue
efectuada con base en el tipo penal de que trata el articulo

138 de la Ley 599 de 2000, que define el delito de acceso

carnal violento en persona protegida, asi:

El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, realice
acceso carnal por medio de violencia en persona protegida
incurrira en prision de diez (10) a diez y ocho (18) arios y multa
de quinientos (500) a mil (1000) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Esas conductas punibles, tanto por sus aristas
facticas en el caso concreto como por la denominacion
juridica que le otorgo el legislador, corresponde a lo que, en
el articulo 8° del Estato de Roma, esta consagrado como un

crimen de guerra:

2. A los efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimenes

de guerra”:

(..)

e) Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en
los conflictos armados que no sean de indole internacional,
dentro del marco establecido de derecho internacional, a saber,

cualquiera de los actos siguientes:

(..)

vi) Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucién
forzada, embarazo forzado, definido en el apartado f) del parrafo
2 del articulo 7, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de
violencia sexual que constituya también una violacion grave del

articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra.
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Los elementos estructurales de ese delito en el marco
del derecho penal internacional aparecen senalados con
mayor riqueza en los elementos de los crimenes — que hacen

parte integrante del Estatuto -, asi:

Articulo 8 2) e) vi)-1 Crimen de guerra de violacion.

Elementos.

1. Que el autor haya invadido el cuerpo de una persona mediante
una conducta que haya ocasionado la penetracion, por
insignificante que fuera, de cualquier parte del cuerpo de la
victima o del autor con un érgano sexual o del orificio anal o
genital de la victima con un objeto u otra parte del cuerpo.

2. Que la invasion se haya cometido por la fuerza o mediante la
amenaza de la fuerza o mediante coaccién, como la causada por
el temor a la violencia, la intimidacion, la detencién, la opresion
psicolégica o el abuso de poder, contra esa persona u otra
persona o aprovechando el entorno coercitivo, o se haya realizado
en condiciones en que la persona era incapaz de dar su libre
consentimiento.

3. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un
conflicto armado que no era de indole internacional y haya
estado relacionada con éL

4. Que el autor haya sido consciente de circunstancias de hecho

que establecian la existencia de un conflicto armado.

Véase, en tal sentido, que (a) la definicion de
“violacion” ofrecida en el numeral 1° del precepto recién
transcrito coincide sustancialmente con la que del concepto
de “acceso carnal” contiene el articulo 212 de la Ley 599 de
2000, segun la cual «se entendera por acceso carnal la
penetracion del miembro viril por via anal, vaginal u oral, asi
como la penetraciéon vaginal o anal de cualquier otra parte

del cuerpo humano u otro objeto»; (b) el elemento de violencia
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definido en el instrumento internacional es consistente con
el que, en el derecho colombiano, permite calificar el acceso
carnal como violento; (c) los hechos de violencia sexual
imputados a ZAPATA SIERRA ocurrieron en el curso de un
conflicto armado no internacional, segan es ampliamente
conocido 'y reconocido por diferentes estamentos
académicos y estatales; (d) resulta imposible que los
perpetradores materiales de los accesos carnales violentos,
en tanto eran combatientes de una fuerza armada,

desconocieran la existencia del conflicto armado.

(c) Las pruebas aportadas por la Fiscalia demuestran
que ZAPATA SIERRA, ademas de fungir formalmente como
comandante militar del Bloque, ejercia sobre sus fuerzas
mando y control efectivo, de modo que contaba con la
capacidad material, real y efectiva de haber prevenido,

reprimido o castigado los delitos.

Ciertamente, el nombrado reconocio ser el encargado
de la direccion y supervision de la organizacion, por lo que
en €l recaian las facultades de ordenar operaciones,
movimientos de tropas y hostilidades, asi como las de
reubicar personal, desplazarlo y sancionarlo. Asi lo dijo
expresamente, en cuanto manifestdo que para la época de los
hechos ostentaba «autoridad sobre el grupo paramilitar...(y)
la cadena de mando, por encima de los comandantes o jefes
militares Aldemar y Luis Eduardo Echavarria Durango»'1s.

Admitié igualmente que impartia ordenes como «recoger el

115 Audiencia de 4 de noviembre de 2015.
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grupo» de ciertas areas, e inclusive, que fue €l quien dispuso

«wreunir Yy desmovilizar el Bloque!l16.

Mas aun, la potestad disciplinaria que tenia ZAPATA
SIERRA sobre los hombres a su mando — y que ratifica el
control efectivo que ostentaba sobre su conducta — queda
constatado a partir del relato que ofrecio, en el cual evoco
un evento en que sancioné con pena de muerte a uno de

sus subordinados!!?.

Esos hechos, todos admitidos por el propio postulado,
ponen de presente que su condicion de comandante militar
del Bloque para la época de los hechos no estaba limitada a
una designacion simplemente formal, sino que las ordenes
que impartia en ejercicio de su cargo eran efectivamente
acatadas por los combatientes, al punto de poder disponer
sobre la vida de ellos como consecuencia de la imposicion

de una sancion por las conductas que ejecutaban.

La principal constatacion del control efectivo que
ejercia RODRIGO ZAPATA sobre los hombres a su cargo se
encuentra en que estos acataron la orden impartida por
aquél en el sentido de que debian desmovilizarse, de suerte
que su capacidad material de determinar las operaciones
del grupo armado se extendia incluso a la de ponerle fin a

su funcionamiento.

Incluso, fue acreditado que la cabeza maxima de las

Autodefensas Unidas de Colombia ordenaba de manera

116 Tbidem.
117 Audiencias de 11 de junio y 11 de julio de 2014.
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directa a RODRIGO ZAPATA la realizacion de operaciones
bélicas para la captura y control de territorios!!® - lo cual
supone, naturalmente, que aquél tenia la capacidad de
impartir ordenes operativas a las tropas y asegurar su
cumplimiento -, como también que el aca investigado influia
en la eleccion de otros comandantes, como sucedi6o en el
caso de Luis Eduardo Echavarria Durango, alias
“Johantan”, quien ostentdé un cargo de direccion militar al
interior del Bloque por designacion de Vicente Castano,

previa sugerencia de RODRIGO ALBERTO ZAPATA!9,

Esto ultimo ratifica que, no obstante haber
permanecido principalmente por fuera del area de
influencia del Bloque, el postulado estaba estrechamente
vinculado con la operacion de la estructura armada, y por
virtud del cargo que desempenaba al interior de la misma
contaba con la capacidad material de disponer sobre su
organizacion, las operaciones y el comportamiento de las

tropas.

(d) Que ZAPATA SIERRA no tomo6 medidas para
prevenir, reprimir o sancionar los delitos de acceso carnal
violento que le fueron imputados es algo que no es
controvertido, y que aquél reconocié abiertamente en el
curso del proceso. Reconoci6 que confi6 en alias
“Jonathan”, un subordinado suyo, para que vigilara a las
tropas, como también que no realizé ningun acto positivo

para evitar la ocurrencia de conductas de esa naturaleza, al

118 Version libre de 12 de abril de 2011.
119 F, 46, informe de 22 de octubre de 2015.
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punto que afirmoé que «(le) faltéo tener mas control de esos

grupos»20,

() El Tribunal tuvo por demostrados todos los
elementos de la responsabilidad del superior atras referidos,
pero concluyo que el comportamiento omisivo de RODRIGO
ALBERTO ZAPATA fue negliente, no doloso, y, como «el
delito de acceso carnal violento en persona protegida no
consagra la modalidad culposa, ni puede sancionarse a titulo
de culpa»’?!, no es posible atribuirle responsabilidad por los

hechos imputados.

La Sala estima, en contrario, que en la actuacion obra
informacion permisiva de colegir razonablemente que el
postulado estaba al tanto de la recurrente ocurrencia de
casos de violencia sexual cometidos por miembros del
Bloque que comandaba y que, a pesar de ello, resolvio
abstenerse de tomar medidas para prevenirlos o reprimirlos,

de suerte que su comportamiento cae en el ambito del dolo.

Digase, en primer lugar, que si bien a ZAPATA SIERRA
solo le fueron imputados cuatro delitos sexuales (porque
so6lo esos confes6 “por linea de mando”), la Fiscalia, en el
curso del proceso, presentoé un total de 30 casos atribuibles
al Bloque Pacifico — Héroes del Choco, y fue a partir de ese
grupo de hechos que, en el caso concreto, el ente acusador
elabor6 los patrones de macrocriminalidad que fueron
objeto de analisis en el fallo de primer grado. En ese orden,

aun cuando la posible responsabilidad penal del postulado

120 Versiones de 11 de junio de 2014 y 10 de mayo de 2016.
121 F, 539.
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esta circunscrita unicamente a los hechos por los que se le
formulo imputacion, todo el universo factico subyacente al
patron de violencia sexual es susceptible de apreciacion a
efectos de establecer, inferencial o evidenciariamente, el
elemento subjetivo del comportamiento omisivo atribuido a

ZAPATA SIERRA.

Dicho lo anterior, y de acuerdo con el patron de
macrocriminalidad develado en este asunto acogido por el
Tribunal, se tiene que (a) varias de las victimas dijeron
haber reportado a los comandantes del Bloque los hechos
de violencia sexual que padecieron!??; (b) algunos hechos
tuvieron ocurrencia en campamentos de las
Autodefensas!?3; (c) varios casos de violencia sexual fueron
ejecutados por comandantes de la organizacion armada
(como sucedi6 incluso con uno de los imputados a ZAPATA
SIERRA), al punto que los superiores ordenaban a sus
subalternos sustraer a las victimas de sus residencias para
llevarlas a «donde el patron»24; (d) algunos de los hechos
sucedieron de manera publica, en presencia de un numero
significativo de miembros del grupo armado, como lo
relataron A.D.M.M., P.V.M. y L.P.P., quienes dieron cuenta
de agresiones sexuales sucedidas frente a centenares de
combatientes, y; (e) no se traté de conductas aisladas en el
tiempo, sino recurrentes y prolongadas, que ocurrieron

reiteradamente entre los anos 1997 y 2004125,

122 Entrevista de A.D.M.M., contenida en informe de Policia Judicial de 26 de enero de 2016.
123 Entrevista de S.M.B, ibidem.

124 Entrevistas de E.Y.R.V. y F.M.H., contenidas en informe de Policia Judicial de 7 de marzo
de 2016.

125 F, 518.
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Precisamente por lo anterior, el fallo de primera
instancia tuvo por demostrado que «la violencia sexual
contra las mujeres no soélo era cometida por patrulleros u
hombres de bajo rango, ni a cubierto o a espaldas de sus
comandantes, sino también por éstos o con su conocimiento y

aprobacién o benepldcito, expreso o tacitor126,

De lo anterior se deduce razonablemente que
RODRIGO ALBERTO ZAPATA SIERRA, en condicion de
comandante militar del Bloque, necesariamente debia estar
enterado de las frecuentes agresiones sexuales infligidas
por hombres bajo su mando a las pobladoras de las
regiones que controlaba; asi lo indican la naturaleza masiva
del fenémeno, su repetitividad en el tiempo, las condiciones
modales y espaciales en que las violaciones ocurrian, la
utilizacion de instalaciones paramilitares para su ejecucion,
la intervencion de cabecillas de la organizacion en su
comision y las quejas presentadas ante estos por las
ofendidas, ademas de haber aceptado la responsabilidad

por tales conductas.

Esas circunstancias enervan la credibilidad de lo dicho
por el postulado en el sentido de que nunca se enter6 de
estos hechos, y ponen de presente la imposibilidad de que,
tratandose de quien ejercia control efectivo sobre las

fuerzas, ignorase los delitos sexuales cometidos por estas.

Naturalmente, que ZAPATA SIERRA conociera la
reiterada ocurrencia de casos de violencia sexual cometidos

por las fuerzas a su mando, no necesariamente indica de

126 F. 512.
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manera directa que estuviese enterado de que los dos casos
aca examinados - los que padecieron C.A.G.A. y M.L.P.R. -
estuviesen por suceder o sucediendo; pero ello si acredita
los elementos del dolo eventual subyacente a su
comportamiento omisivo, pues estando al tanto — como
necesariamente debia estarlo — de que desde el ano 1997
venian cometiéndose delitos de esta naturaleza por los
combatienes y comandantes del Bloque, es evidente que, al
no haber tomado medidas para detener esas conductas,
dejo librada al azar la ocurrencia de los dos casos concretos

ahora examinados, sucedidos a finales del ano 2004.

(f) Finalmente, la Sala estima evidente que, de haber
obrado activamente mediante la toma de medidas
razonables para prevenir los casos de violencia sexual,
ZAPATA SIERRA hubiese podido evitar — o cuando menos
disminuir el riesgo de su comision — los delitos de los que
fueron victimas C.A.G.A. y M.L.P.R. Esa conclusion se
desprende no soélo de la verificacion de que las 6rdenes que
aquél impartia eran efectivamente acatadas por sus
subalternos, sino también de que esas dos conductas
punibles sucedieron en el ano 2004, es decir, cuando ya
durante varios anos se venian produciendo agresiones
sexuales contra las pobladoras de la region, y
aproximadamente tres anos después de que el postulado

asumiera como comandante militar del grupo.

Ello revela que la adopcion de medidas preventivas y
represivas a cargo de ZAPATA SIERRA habria podido
prevenir estos delitos o reducir significativamente la

probabilidad de su ocurrencia, pues para entonces habria
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podido construir una cultura de respeto por el derecho
internacional humanitario entre la tropa, o haber
sancionado o removido de la estructura a quienes
previamente se habian visto involucrados en casos de

violencia sexual.

2.2.3.6.3 Asi las cosas, satisfechos los elementos
estructurales de la responsabilidad del jefe militar por
omision previstos en el literal (a) del articulo 28 del Estatuto
de Roma, la Sala legalizara los cargos de acceso carnal
violento en persona protegida elevados contra RODRIGO
ALBERTO ZAPATA SIERRA, respecto de los hechos
cometidos en perjuicio de C.A.G.A. y M.L.P.R. (hechos 145y
212), de acuerdo con el articulo 138 del Codigo Penal, y lo
condenara por los mismos a titulo de jefe militar, en

concurso homogéneo.

2.2.3.6.4 La anterior determinacion impone a la Sala
examinar la pena impuesta a ZAPATA SIERRA - de
cuarenta anos de prision, que era la maxima permitida por
la Ley vigente al momento de los hechos —, de conformidad

con lo previsto en el articulo 31 de la Ley 599 de 2000.

Esa norma dispone:

El que con una sola accién u omisién o con varias acciones u
omisiones infrinja varias disposiciones de la ley penal o varias
veces la misma disposicion, quedara sometido a la que
establezca la pena mds grave segun su naturaleza, aumentada
hasta en otro tanto, sin que fuere superior a la suma aritmética
de las que correspondan a las respectivas conductas punibles
debidamente dosificadas cada una de ellas.
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Para dosificar la sancion, el a quo tuvo como delito
base el de homicidio agravado en persona protegida, que
para la fecha de los delitos estaba reprimido con pena
privativa de la libertad de 30 a 40 anos, multa de 2000 a
5000 salarios minimos mensuales legales vigentes e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas por 15 a 20 anos.

A partir de ese marco punitivo, y considerando que en
ZAPATA SIERRA concurren circunstancias de menor y
mayor punibilidad, entendié que la pena debia cifrarse en
los cuartos medios de punibilidad y, dentro de estos, estimo
apropiado fijarla en 420 meses de prision, es decir, en el

limite maximo del segundo cuarto!?”.

Por su parte, el delito de acceso carnal violento en
persona protegida, definido en el articulo 138 de la Ley 599
de 2000, estaba reprimido con pena 10 a 18 meses de
prision y multa de 500 a 1000 salarios minimos mensuales
legales vigentes. El quantum de la sancion por este delito,
aun siguiendo los parametros implementados por el
Tribunal, es decir, incluso fijandola en el limite superior del
segundo cuarto de movilidad punitiva, corresponderia a 168

meses de prision.

Asi, como es evidente que el homicidio agravado en
persona protegida permanece como el delito mas grave a
pesar de la condena irogada por el de acceso carnal violento
en persona protegida, no resulta necesario redosificar la

pena en su integridad, sino uUnicamente realizar los

127 Fs. 1673 y ss.
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incrementos previstos en el articulo 31 precitado por razon

del concurso de conductas punibles.

Pues bien, el a quo partio de la pena senalada para el
delito mas grave — 420 meses de prision - y la incremento
asil?®: (i) 10 meses por cada uno de los sesenta y siete
homicidios en persona protegida cometidos con
circunstancias de mayor y menor punibilidad; (ii) 9 meses
por un homicidio en persona protegida cometido con
circunstancias de menor punibilidad; (iii) 9 meses por cada
uno de los 102 homicidios en persona protegida
sancionados con base en la pena prevista en los articulos
103 y 104 de la Ley 599 de 2000; (iv) 18 meses por dos
casos de homicidio agravado; (v) 8 meses por cada uno de
los 51 delitos de desaparicion fozada sancionados por la Ley
599 de 2000, y 18 meses por dos delitos de idéntica
naturaleza, pero regidos por la Ley 589 de 2000; (vi) por
cada uno de los 478 delitos de deportacion, expulsion,
traslado o desplazamiento forzado de poblacion civil
cometidos con circunstancias de mayor y menor
punibilidad, 4 meses; (vii) por cada uno de 42 casos del
mismo delito perpetrados con circunstancias de menor
punibilidad, 3 meses; (viii) 3 meses por cada uno de 14
casos de detencion ilegal y privacion al debido proceso con
la pena consagrada para el secuestro simple; (ix) por cada
uno 6 delitos de detencion ilegal y privacion al debido
proceso, 4 meses; (X) en cuanto a tres secuestros, 12 meses
en total; (xi) por 5 casos de tortura en persona protegida
sancionados por la Ley 100 de 1980, 10 meses en total; (xii)

por un delito de tortura en prsona protegida cometido en

128 Fs. 1675 y ss.
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vigencia de la Ley 599 de 2000, 4 meses; (xiii) por dos
tentativas de homicidio en persona protegida, 12 meses;
(xiv) por cuatro tentativas de homicidio en persona
protegida regidas por la pena prevista para el homicidio
agravado tentado, 20 meses; (xv) por un caso de hurto
calificado agravado perpetrado en circunstancias de menor
punibilidad, 1 mes; (xvi) por un ilicito de hurto calificado
agravado cometido con circunstancias de menor y mayor
punibilidad, 2 meses; (xvi) un mes, por el delito de
utilizacion ilegal de uniformes e insignias; (xviii) 4 meses
por dos casos de destruccion y apropiacion de bienes
protegidos; (xix) por dos casos de reclutamiento ilicito, 4
meses, y; (xx) 4 meses, por otro caso de hurto calificado

agravado.

A partir de lo anterior, el Tribunal afirmoé que la pena
juridicamente acumulada imponible a RODRIGO ZAPATA
SIERRA corresponde a 4206 meses de prision, que sin
embargo limité a 40 anos de privacion de la libertad por

cuanto ésta no puede exceder tal monto.

En relacion con la multa, y en atencion al articulo 39
de la Ley 599 de 2000, realiz6 la sumatoria aritmética de
todas las que le son imponibles al postulado — para un total
de 1.136.925 salarios minimos -, cifra que restingio a
50.000 salarios minimos por virtud del limite previsto en

esa disposicion para la pena pecuniaria.

Finalmente, impuso a ZAPATA SIERRA Ia
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas por el término maximo permitido en la Ley - 20
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anos -, que correspone a la prevista para el delito mas grave
(el de homicidio en persona protegida), incrementada en 80
meses por el concurso con las conductas de homicidio,
tortura, desaparicion forzada y deportacion, expulsion,

traslado o desplazamiento de poblacion civil.

Pues bien, en atencion a los criterios previstos en el
articulo 61 de la Ley 3599 de 2000, y atendiendo
especialmente a la intensidad del dolo (pues el postulado
obro con dolo eventual y no directo), y la gravedad de las
conductas punibles objeto de condena (en tanto
constituyeron una afectacion grave de la libertad sexual de
las victimas, ocurridas en un contexto masivo de violacion d
los derechos humanos y de la dignidad de las ofendidas), la
Sala incrementara la pena impuesta a ZAPATA SIERRA en 6
meses por cada uno de los accesos carnales violentos en
persona protegida, para una pena privativa de la libertad
total de 4218 meses de prision, que sin embargo quedara
limitada a 480 meses, o lo que es igual, 40 anos, por virtud

del limite previsto en el articulo 31 de la Ley 599 de 2000.

En relacion con la pena de multa, la Sala sumara a la
de 1.136.925 salarios minimos mensuales un total de 1000
salarios minimos — 500 en cada caso, que corresponde a la
minima imponible -, para un total de 1.137.925 salarios
minimos mensuales legales vigentes, la cual, con apego a la
restriccion senalada en los numerales 1° y 4° del articulo 39
del Codigo Penal, quedara cifrada en 50.000 salarios

minimos mensuales legales vigentes.
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Como el delito de acceso carnal violento en persona
protegida no comporta pena de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funcione publicas, nada se hace

necesario considerar respecto de esa sancion.

Resta agregar que la condena impartida a RODRIGO
ALBERTO ZAPATA SIERRA no conlleva la modificacion de la
pena alternativa de 8 anos fijada por el a quo, que, por
corresponder a la maxima fijada en la Ley 975 de 2005, se
mantendra en idéntica cuantia, como también que no
resulta necesario examinar la posible prescripcion de la
accion penal respecto de los delitos de acceso carnal
violento en persona protegida, como que, segun lo tiene
discernido la Sala, en el régimen de justicia transicional
previsto en la Ley 975 de 2005 la aceptacion de los cargos
por parte del postulado conlleva la renuncia tacita de ese

fenomeno extintivo de la potestad punitiva del Estado!2°.

2.3 El dano a la victima y resarcimiento de

perjuicios.

2.3.1 Victima.

La premisa transcendental de la ley de Justicia y Paz es
conseguir un equilibrio entre una desmovilizacion efectiva
de los grupos armados y garantizar por otra parte, los
derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion

integrallso,

129 Entre otras, CSJ SP, 6 dic. 2012, rad. 37048.
130 Articulo 4° de la Ley 1592 de 2012.
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Acorde con el articulo 5° de la Ley 975 de 2005,
modificado por el articulo 2° de la Ley 1592 de 2012,
victima es quien individual o colectivamente ha «sufrido
darios directos tales como lesiones transitorias o
permanentes que ocasionen algun tipo de discapacidad
fisica, psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva),
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo de
sus derechos fundamentales», como consecuencia de las
acciones delictivas perpetradas por los miembros de los

GAOML.

A su vez, el inciso segundo de la citada norma,
establece que si la persona afectada es el conyuge,
companero o companera permanente o familiar en primer
grado de consanguinidad de la victima directa de los delitos
de homicidio o desaparicion forzada, esto es, padres o hijos,
se presume la afectacion moral y, por ello, con la prueba del
parentesco puede acreditarse la calidad de victima y el dano

inmaterial, dada la presuncion legal establecida a su favor.

Lo anterior, no conduce a concluir que los demas
miembros de la familia sean excluidos como potenciales
victimas, pues se indica que tal condicion se adquiere por el
simple hecho de padecer un dano, como consecuencia del

accionar de tales organizaciones!3!.

Ahora, en lo atinente a la representacion judicial, los
articulos 23 y 24 de la Ley 975 de 2005, establecen que se

puede ejercer en forma directa, a través de defensor de

131 articulo 5° de la Ley 975 de 2005: “también seran victimas los demas familiares que
hubieren sufrido un dafilo como consecuencia de cualquier otra conducta violatoria de la ley
penal cometida por miembros de grupos armados organizados al margen de la Ley”.
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confianza o de defensor publico, e incluso, por medio de
colectivos de abogados que tengan esa mision!32 y en el caso
de los menores de edad, tal representacion se suple por
intermedio de sus progenitores o representantes legales,
segun lo dispuesto en el articulo 306 del Codigo Civil y el

articulo 54 del Codigo General del Proceso.

Desde luego, la legislacion brinda la oportunidad a la
victima de participar en todas las etapas del proceso de
justicia y paz, de conformidad con lo establecido en la Ley
1448 de 2011133, resaltando que, es el incidente de
reparacion integral, el escenario ideal para que el
perjudicado con el accionar del GAOML, presente de
manera concreta la forma de reparacion que pretende e
indique las pruebas en que fundamenta sus

pretensiones!s4,

2.3.2 Dano y principio de flexibilidad probatoria

aplicable a los procesos de justicia transicional.

El dano o perjuicio es el fundamento de Ila
responsabilidad civil en el entendido que, una vez generado,
surge en cabeza de la victima el derecho a ser resarcido por
quien lo ocasiono6. En esa linea, la Sala de Casacion Civil de
esta Corporacion lo ha definido como «todo detrimento,
menoscabo o deterioro que afecta bienes o intereses licitos de
la victima, vinculados con su patrimonio, con los bienes de su

personalidad, o con su esfera espiritual o afectiva (...)»'3°.

132 CSJ SP5831 de 2016.

133 Ley de victimas.

134 Cfr. SP 17091-2015 y SP 13669-2015.

135 CSJ SC 1 nov 2013, Rad. 1994- 26630-01, SC10297-2014.
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De igual forma, la normatividad ha establecido
diversas clases de dano, entre los que se cuenta el dano
material y moral, contenido en los articulos 94 y 97 del
Codigo Penal, lo que se determina y liquida por el juez con
sujecion a la naturaleza de la conducta y la magnitud del
dano causado, siempre y cuando se acrediten en debida

forma.

Por su parte, el Codigo Civill3¢ define el perjuicio
material, como aquel menoscabo a la persona en su
patrimonio material o econémico consecuencia del dano
antijuridico real y concreto que se genero, que se divide en:
(i dano emergente-pérdidas sufridas y (ii) lucro cesante-
ganancias dejadas de percibir, en todo caso, cualquier tipo
de dano debe ser probado por quien lo requiera, resaltando
que el juramento estimatorio y las declaraciones
juramentadas no son prueba del dano sino un “estimativo de
su cuantia”, por lo tanto, para acreditar este tipo de perjuicio
debe acompanarse la respectiva prueba, asi sea sumaria,

tal como ha sido considerado por la Sala 137;

(b)También es importante acudir al instituto del juramento
estimatorio reglado en la normativa procesal civil, en aplicacion
del principio de integracion establecido en el estatuto procesal,
en concordancia con la norma que sobre complementariedad
contiene el articulo 62 de la Ley 975 de 2005.

En efecto, en el articulo 211 del Cédigo de Procedimiento Civil,
modificado por el articulo 10 de la Ley 1395 de 2010, se
dispone:

Quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacion,
compensacion o el pago de frutos o mejoras, deberd estimarlo
razonadamente bajo juramento en la demanda o peticion

136 Articulo 1614.
137 CSJ SP 24 Abr. 2011, rad. 34547, reiterada entre otras, en CSJ SP16575-2016, Rad.
47616, SP16575-2016, SP1796-2018.
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correspondiente. Dicho juramento hard prueba de su monto
mientras su cuantia no sea objetada por la parte contraria
dentro del traslado respectivo. El juez, de oficio, podra ordenar la
regulacion cuando considere que la estimacién es notoriamente
injusta o sospeche fraude o colusion....

(...) No sobra indicar que la valoracién del juramento estimativo
debe sujetarse a las reglas de apreciaciéon del mismo, en virtud
de las cuales, no basta con las afirmaciones del demandante,
pues es menester de una parte, que las sumas se encuentren
senaladas de manera razonada, y de otra, que de conformidad
con la sustancialidad de las formas debe mediar un principio de
acreditacion, siquiera precario, de cuanto se expresa en él, sin
olvidar, que corresponde en el tramite de la Ley de Justicia y Paz
al postulado pronunciarse al respecto y formular las objeciones u
observaciones a que haya lugar, o por el contrario, asumir una
actitud pasiva, denotando con ello que se allana al pedimento en
tales condiciones presentado.

De otro lado, tenemos el dano moral o no
patrimonial, el que se identifica con la esfera afectiva de la
persona, como un perjuicio que genera cierto desequilibrio

en sus emociones (tristeza, congoja,dolor, etc...).

En lo concerniente al delito de homicidio en persona
protegida, respecto de los parientes en primer grado de
consanguinidad o civil, y del conyuge, companero o
companera permanente de la victima directa, se presenta
una presuncion de legalidad del dano moral, y en

circunstancias distintas, debera probarse!38.

En los procesos de justicia y paz, en relacion al dano

moral se ha dado aplicacion a los siguientes montos!39:

138 CSJ SP, 6 jun. 2012, rad. 35637 y SP 8291, 7 jun. 2017, rad. 50215; CC C-052 de 2012.
139 CSJ SP 27 abr. 2011, rad. 34547; CSJ SP12969-2015 y CSJ SP2045-2017, entre otras.
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Desplazamiento Secuestx:o °
Homicidio Detencion
forzado
Ilegal

ler grado 100 SMLMV | 50 SMLMYV para |30 SMLMV
(padres, cada victima para la
hijos, directa sin victima
esposa(o) o superar 224 directa.
companera(o) SMLMV por

grupo familiar
2° grado 50 SMLMV
(Abuelos,
hermanos,
nietos)

Por lo tanto, estos criterios se tendran en cuenta al
momento de resolver las apelaciones, en relacion a la
tasacion del perjuicio moral de las victimas indirectas de los

punibles descritos.

De igual forma, se precisa que el perjuicio o dano
moral contiene subespecies con su propia fisonomia y
peculiaridad, que las hacen merecedoras de tutela juridica;
aunque pueden confluir en un mismo dano por obra de un
unico hecho lesivo y hacen relacion a: el dano a la salud, a
la vida de relacion, o a bienes juridicos de especial
proteccion constitucional tales como la libertad, la dignidad,
la honra y el buen nombre, que tienen el rango de derechos

humanos fundamentales!40,

Con respecto al danno a la vida en relacion se ha

considerado:

140Reconocido por la Sala Civil en Sentencia de casacion de 18 de septiembre de 2009.
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Dicho con otras palabras, esta especie de perjuicio puede
evidenciarse en la disminuciéon o deterioro de la calidad de vida
de la victima, en la pérdida o dificultad de establecer contacto o
relacionarse con las personas y cosas, en orden a disfrutar de
una existencia corriente, como también en la privacion que
padece el afectado para desplegar las mas elementales
conductas que en forma cotidiana o habitual marcan su realidad.
Podria decirse que quien sufre un dano a la vida de relacién se
ve forzado a llevar una existencia en condiciones mds
complicadas o exigentes que los demds, como quiera que debe
enfrentar circunstancias y barreras anormales, a causa de las
cuales hasta lo mads simple se puede tornar dificil. Por lo mismo,
recalca la Corte, la calidad de vida se ve reducida, al paso que
las posibilidades, opciones, proyectos Yy  aspiraciones
desaparecen definitivamente o su nivel de dificultad aumenta
considerablemente. Es asi como de un momento a otro la victima
encontrarda injustificadamente en su camino obstdculos,
preocupaciones y vicisitudes que antes no tenia, lo que cierra o
entorpece su acceso a la cultura, al placer, a la comunicacion, al
entretenimiento, a la ciencia, al desarrollo y, en fin, a todo lo que
supone una existencia normal, con las correlativas
insatisfacciones, frustraciones y profundo malestar!4!,

Como se observa, existe una diferencia entre el dano
moral y el dano a la vida en relacion, en cuanto el primero
corresponde a la orbita intima del individuo, mientras que
el dano a la vida en relacion, afecta la esfera exterior a
causa de una lesion a los bienes de la personalidad, lo que

la Corte denomino «actividad social no patrimonial».

El dano a la salud por su parte, se orienta a «resarcir
econémicamente una lesion o alteracion a la unidad corporal
de la persona, esto es, la afectacion del derecho a la salud

del individuo»'42.

Al respecto, el Consejo de Estado sostuvo que se
trataba de una categoria juridica autonoma, no subsumible

dentro del concepto de «darno a la vida en relacion» y

141 CSJ 13 may 2008 1997-09327-01.
142 Tbid.

147



Segunda instancia 50236
Rodrigo Alberto Zapata Sierra y otros.

comprensiva de diversos aspectos, sin embargo, esa misma
Corporacion evidencio que la aplicacion de esta teoria
generaba desigualdad al momento de tasar una
indemnizacion, por lo tanto, el dano a la vida en relacion

debe abordarse como dano a la salud, asi lo senalo:

...un dano a la salud desplaza por completo a las demads
categorias de dano inmaterial como lo son la alteraciéon grave a
las condiciones de existencia -antes denominado dario a la vida
de relaciéon- precisamente porque cuando la lesion antijuridica
tiene su génesis en una afectacion negativa del estado de salud,
los tnicos perjuicios inmateriales que hay lugar a reconocer son
el dario moral y el dano a la salud!43(subraya la Sala).

Por lo anterior, el concepto de dano a la salud unifica
el dano corporal y las consecuencias que el mismo produce,
tanto a nivel interno- alteracion a las condiciones de
existencia, como externo o relacional- dano a la vida de
relacion y permite determinar el perjuicio padecido «a partir
de parametros objetivos y equitativos, con apego irrestricto a
los principios constitucionales de dignidad humana e

igualdad» .

En lo relativo a la acreditacion probatoria del dano a
la salud, se entiende como una carga atribuible a quien la
reclama, correspondiéndole, en concreto, la obligacion de
probar la configuracion del dano y el consecuente perjuicio

padecido!45,

Por lo anterior, la tasacion del dano a la salud se

realiza acorde con su gravedad. Sobre el particular, se

143 CE, 14 sept. 2011, rad. 19031; CE, 14 sept. 2011, rad. 38222.
144 CE, sentencia 28/08/14, rad. 25000-23-26-000-2000-00340-01).
145 Cfr. CSJ SP 27 abr, 2011. rad. 34547 y SP8854-2016.
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siguen los criterios fijados por el Consejo de Estado!4s,

Tribunal que determino las siguientes equivalencias!47:

Gravedad de la lesion Indemnizacion
Igual o superior al 50% 100 smmlv
Igual o superior al 40% e 80 smmlv
inferior al 50%

Igual o superior al 30% e 60 smmlv
inferior al 40%

Igual o superior al 20% e 40 smmlv
inferior al 30%

Igual o superior al 10% e 20 smmlv
inferior al 20%

Igual o superior al 1% e 10 smmlv
inferior al 10%

Asi las cosas, a efectos de resolver las inconformidades
planteadas por los recurrentes se aplicaran los criterios ya
enunciados, entre los que se cuentan: demostracion del
dano material y moral, el dano a la salud, la representacion
judicial y la obligatoriedad de valorar la documentacion

existente en las respectivas carpetas.

Finalmente, se tiene el dafno inmaterial por
afectacion de derechos contitucionales, el que se advierte
como todo perjuicio que no esté comprendido dentro del
concepto de «dario corporal o afectacion a la integridad
psicofisicar, y que merezca una valoracion e indemnizacion
a través de las tipologias tradicionales, como el dano a la
vida de relacion o la alteracion grave a las condiciones de

existencia o mediante el reconocimiento individual o

146 Sentencias de unificacion de 27/08/14, radicado 31170 y 28/08/14, rad. 25000 23-26-
000-2000-00340-01(28832).
147 SP14206-2016.
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autonomo del dano (v.gr. el derecho al buen nombre, al
honor o a la honra; el derecho a tener una familia, entre
otros), siempre que esté acreditada en el proceso su

concrecion y sea preciso su resarcimientol48.

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha

establecido sus caracteristicas, asi:

i) Es un dano inmaterial que proviene de la
vulneracion o afectacion a derechos contenidos en fuentes
normativas diversas: sus causas emanan de vulneraciones
o afectaciones a bienes o derechos constitucionales y
convencionales. Por lo tanto, es una nueva categoria de

dano inmaterial.

ii) Se trata de vulneraciones o afectaciones relevantes,
las cuales producen un efecto danoso, negativo y
antijuridico a bienes o derechos constitucionales y

convencionales.

iii) Es un dano autonomo: no depende de otras
categorias de danos, porque no esta condicionado a la
configuracion de otros tradicionalmente reconocidos, como
los perjuicios materiales, el dano a la salud y el dano moral,
ni depende del agotamiento previo de otros requisitos, ya
que su concrecion se realiza mediante presupuestos de
configuracion propios, que se comprueban o acreditan en

cada situacion factica particular.

148 Consejo de Estado, sentencia de unificacion de la Sala Plena de la Seccion del 14 de
septiembre de 2011.
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iv) La vulneracion o afectacion relevante puede ser
temporal o definitiva: los efectos del dano se manifiestan en
el tiempo, de acuerdo al grado de intensidad de la
afectacion, esto es, el impedimento para la victima directa e
indirecta de gozar y disfrutar plena y legitimamente de sus

derechos constitucionales y convencionales.

Su reparacion entonces propende, de acuerdo con las

posibilidades juridicas y facticas :

(i) Restablecer el derecho, es decir lograr desaparecer

la causa que lo origino;

(i) Reconocer a la victima directa de la lesion como a
su nucleo familiar mas cercano, esto es, conyuge o
companero (a) permanente y los parientes hasta el 1° de
consanguinidad, incluida la relacion familiar biologica, la
civil derivada de la adopcion y aquellas denominadas "de
crianza”, en atencion a las relaciones de solidaridad y afecto

que se presumen entre ellos;

(iii) Reparar principalmente a través de medidas de
caracter no pecuniario, empero, en casos excepcionales
cuya reparacion integral, a consideracion del juez, no sea
suficiente, pertinente, oportuna o posible podra otorgarse
una indemnizacion, Unica y exclusivamente a la victima
directa, mediante el establecimiento de wuna medida
pecuniaria hasta 100 SMLMV, si fuere el caso, siempre y
cuando la indemnizacion no hubiere sido reconocida con

fundamento en el dano a la salud. Ese quantum debera ser
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motivado y ser proporcional a la intensidad del dano y/o la

naturaleza del bien o derecho afectado;

(iv) Debe existir una expresa declaracion de
responsabilidad del Estado por la existencia de un dano a
bienes constitucionales y convencionales imputables al

mismol49,

De acuerdo con lo precedente y atendiendo a los
escritos de apelaciones de los representantes de victimas, se
avizora la existencia de diversos tipos de danos, en ocasion
a la implantacion de los actores del conflicto armado, en
zonas del pais con un alto grado de vulnerabilidad, lo que
genera per se la reparacion integral, siempre y cuando la

persona afectada o su apoderado demuestre tal condicion.

Por supuesto, en los procesos de justicia transicional
si bien procede un menor rigor probatorio de las peticiones
que promuevan los sujetos pasivos del hecho punible-
principio de flexibilidad probatoria, ello no puede
equipararse a la ausencia de prueba, pues se insiste el dano
que se pretende sea reconocido y resarcido debe estar

acreditado con suficiencia.

Asi lo ha considerado la Sala: «si bien la justicia
transicional ha flexibilizado los estandares probatorios
aplicados a las peticiones resarcitorias permitiendo la
verificacion del dano a partir de hechos notorios, modelos

baremos, presunciones y reglas de la experiencia, no ha

149 Consejo de Estado, sentencia de Sala Plena del 14 de septiembre de 2011, rad. 19031 y
38222, reiterada en la sentencia de Sala Plena de la Sala de lo Contencioso Administrativo de
28 de agosto de 2014, radicado 32988.
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eliminado la necesidad de demostrar la condicion de victima

y el menoscabo padecido con el accionar criminal»>9.

Desde tal perspectiva, la Corte procedera a resolver los
requerimientos hechos por las victimas indirectas a través
de sus representantes, teniendo en cuenta los parametros
jurisprudenciales al respecto y en consecuencia, de ser
necesario se liquidaran los valores tasados por la primera

instancia segun corresponda.

2.3.3 Tasacion de perjuicios.

En aras de la claridad, la Sala senalara los puntos de

disenso y enseguida consignara su decision.

2.3.3.1 Impugnacion del abogado Luis Ramiro

Gonzalez Roldan.

2.3.3.1.1 Frente a los hechos No. 1, 139, 141 y 263
manifestdo que, pese a que fue solicitado el reconocimiento
de perjuicios por violacion a Dbienes o0 intereses
constitucionales, debido a que las medidas de satisfaccion
no fueron suficientes para la reparacion del dano, tal
requerimiento no fue considerado por el Tribunal, lo que
vulnera el principio de acceso a la administracion de

justicia.

Solicito, ademas, que se reconozca de manera oficiosa

la indemnizacion pecuniaria, por afectacion relevante a

150 CSJ SP16575-2016.
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bienes o intereses constitucionales o convencionalmente
amparados en los casos de desaparicion forzada, en un
monto hasta de 100 SMLMV, para cada una de las victimas

indirectas.

2.3.3.1.2 Requirio la liquidacion por los danos a la
salud respecto de los hechos No. 1, 11, 34, 93, 229, 18, 45,
47, 78, 80, 139, 141, 263, 171, perjuicio que fue probado a
través de declaraciones extraproceso de terceros, quienes
dan cuenta de la afectacion en el proyecto de vida y el
entorno de las victimas y, frente a los hechos relacionados
con desaparicion forzada, se allegd prueba documental que

lo corrobora.

Especificamente en los casos de Saja Johanna Kaim
Munoz y Jesus Enor Mosquera Mosquera, discrepo del
reconocimiento de los danos a la salud a las victimas

indirectas e indico:

A Saja Johanna Kaim Munoz se le reconocié la suma
de veinte (20) smlmv a favor de cada uno de sus
progenitores y se obvio la existencia de elementos
materiales probatorios que dan cuenta de que, como
consecuencia del hecho danoso, el padre de la victima
estuvo exiliado durante cuatro (4) anos y su progenitora

recibe tratamiento psicologico y psiquiatrico.

De igual forma, sucediéo con Jesus Enor Mosquera, a
quien se le reconocio la suma de veinte (20) smlmv por
danos a la salud a favor de los padres, monto que en

consideracion al dano causado resulta irrisorio, aunado al
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hecho que no se le reconocieron tales perjuicios a los demas
integrantes del nucleo familiar, su companera permanente
Maria Dionis Mosquera, quien muestra un duelo
prolongado que le impide realizar sus proyectos personales,
mientras que la progenitora de la victima padece un duelo

patologico.

2.3.3.1.4 No compartio la tasacion realizada por la

primera instancia sobre los perjuicios morales para las

victimas indirectas (hijos) de Arcadio Caro Bolivar (Hecho
No.1l), esto es, 100 SMLMV y 50 SMLMV para sus
hermanos, pues a su entender, se desconoce la atrocidad

del crimen perpetrado.

Respecto de la decision del a quo en no reconocer
como victima a Martha Cecilia Caro, quien no convivia con
el fallecido segun se dijo en el incidente de reparacion
integral, se corroboro a través de declaracion extraprocesal
de Olga Lucia Caro (hija de la victima) que para la fecha de
la muerte de la victima directa, sus padres convivian y éste
respondia economicamente por ellos, aspecto que no fue

tenido en cuenta en el fallo impugnado.

Senald que, en los casos de desaparicion forzada, los
perjuicios morales no corresponden con la magnitud del

dano causado.

2.3.3.1.5 No se conden6 al pago de perjuicios
materiales por lucro cesante a pesar de contar con
elementos materiales probatorios para su reconocimiento,

ello en lo que tiene que ver con los hechos No. 18, 34, 47,

155



Segunda instancia 50236
Rodrigo Alberto Zapata Sierra y otros.

80 y 93, dado que la Magistratura no conté con la
presuncion de dependencia economica, pues esta admite

prueba en contrario.

Alego el recurrente que la Sala no reconocio los
perjuicios materiales por lucro cesante a Maria Adelina
Mosquera Benitez, en calidad de companera permanente de
Luis Elidiel Mosquera Mosquera, de quien obra prueba de
su trabajo como «barequera», labor por la que percibia
ingresos mensuales, razon por la cual el a quo debio
liquidar los perjuicios con base en el salario minimo legal

mensual vigente.

2.3.3.1.6 Consider6 que, en los casos de
desplazamiento forzado no se reconocieron las cifras
jurisprudencialmente senaladas por el Consejo de Estado,

pues estas fueron inferiores a 50 SMLMV.

2.3.3.1.7 No se repararon los perjuicios a las victimas
indirectas por los homicidios de José Gregorio Murillo
Moreno y Eisller Murillo Barahona, quienes fueron

reclutados al grupo ilegal en contra de su voluntad.

Lo mismo ocurrio, con el homicidio de Walter Salas
Renteria con el fundamento de su pertenencia al Bloque
Pacifico-Héroes del Chocé, 1lo que produjo una
revictimizacion de sus familiares, quienes no contribuyeron

a que ingresara a las filas del grupo armado ilegal.

Acorde con los planteamientos del recurrente, los

temas de controversia, se contraen a lo siguiente:
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No. Victima Directa Aspectos de la impugnacion
hecho s s e
Homicidios
1 Arcadio Caro Bolivar a.Reconocimiento de perjuicios por
violacion de bienes constitucionales.
b. Danos a la salud.
c. Perjuicios morales a favor de
Martha Caro y Olga Lucia Caro.
11 Cervante Moreno Cordoba | Danos a la salud.
34 Ismael Enrique Becerra a. Danos a la salud.
Barrera b. Perjuicios materiales por lucro
cesante.
93 José del Transito Pino |a.Danos a la salud.
Salas b. Perjuicios materiales por lucro
cesante.
18 Everto Perea Cordoba a. Danos a la salud.
b. Perjuicios materiales por lucro
cesante.
45 Marcelino Moreno Renteria | Danos a la salud.
47 Luis Gabriel Mena Padilla a. Danos a la salud.
b. Perjuicios materiales por lucro
cesante.
78 Jesus Ramos Cordoba Danos a la salud.
80 Dagoberto Vivas Palacios a. Danos a la salud.
b. Perjuicios materiales por lucro
cesante.
No. Victima directa Aspectos de la impugnacion
hecho Reclutamiento ilicito
139, | Menores F.A.P.F., Y.C.P.S. | a.Reconocimiento de perjuicios por
141, |y D.V.V. violacion de bienes constitucionales.
263 b. Danos a la salud.
No. Victima directa Aspectos de la impugnacion
hecho Desplazamiento forzado
229 | Martha Sofia  Cordoba | Danos a la salud.
Mosquera y sus hijas.
171 | Maria Aydeli Sanchez y su | Danos a la salud.
nieto.
No. Victima directa Aspectos de la impugnacion
hecho Desaparicion Forzada
111 Leonidas Benitez Bautista | a.Reconocimiento de perjuicios por
114 | Edith Fredy Gallego Argel | violacion de bienes constitucionales
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117 | José Armando Perea oficiosamente.
116 | Saja Johanna Kaim Munoz | b. Danos a la salud.
132 | Jesus Enor Mosquera c. perjuicios morales insuficientes.
123 | Juan José Garzon Mejia
126 | Luis Elidiel = Mosquera | a.Reconocimiento de perjuicios por
Mosquera violacion de bienes constitucionales
oficiosamente.
b. Danos a la salud.
c. perjuicios morales insuficientes.
d. perjuicios materiales por lucro
cesante
No. Victima directa Aspectos de la impugnacion
hecho Homicidio
(pertenenientes al
GAOML)
91 José Gregorio Murillo | Reconocimiento de perjuicios.
Moreno
Eisller Murillo Barahona
118 | Walter Salas Renteria Reconocimiento de perjuicios.
Consideraciones

e Reconocimiento de perjuicios por violacion a bienes

constitucionales, en relacion con los hechos No. 1,
139, 141 y 263.

Tiene dicho la Sala que, la falta de pronunciamiento en

primera instancia sobre determinada pretension, es un

defecto insubsanable por el ad quem, por cuanto ello viola

el principio de la doble

instancia y estructura wuna

irregularidad sustancial al afectar garantias de las victimas,

como la reparacion integral y el acceso efectivo a la

administracion de justicia.

Conforme con lo anterior,

habra de decretarse la

nulidad parcial de la sentencia con el objeto de que la Sala
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de Justicia y Paz se pronuncie sobre la peticion de
indemnizacion por perjuicios, debido a la violacion de bienes
o intereses constitucionales solicitada efectivamente por el

abogado en los hechos: 1151 139, 141 y 263152,

Seguidamente, se procedera a resolver los demas temas

caso por caso, asi :

Hecho No. 1. Arcadio Caro Bolivar — homicidio.

Frente al dano a la salud, en caso de presentarse, debe
ser demostrado por quien demanda el reconocimiento de
indemnizaciéon, en cuanto no se presume su

configuracion!s3.

En este caso, tal como lo afirmo el a quo, ningun
elemento demostrativo se allegd para acreditar este dano,
pues la declaracion que cita el impugnante como
corroborativa del mismo solo alude a las inevitables y
automaticas repercusiones que produjo la muerte de
Arcadio Caro Bolivar, esto es, que sus hijos y hermanos
laboraran en diferentes actividades en pro de subsistir, por

lo que la Sala confirmara la decision tomada.

Por otra parte, frente a los perjuicios morales en favor
de la conyuge Martha Cecilia Caro, verifica la Sala que su

hija Olga Lucia Caro Caro se hizo presente en la audiencia

151 Registro de audio 14:16, audiencia de I.R.I. llevada a cabo el 23 de junio de 2016
152 Registro de audio 1:18:29 y sgte, audiencia de I.R.I.. celebrada el 11 de agosto de 2016.
153 Cfr. CSJ SP 374-2018, Rad. 49170
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realizada el 24 de junio de 2016, en la ciudad de Quibdo,
Choco y explico:

La separacion de mi mama y de mi papd fue porque mi papa la
maltrababa fisicamente... por eso se divorciaron, ellos se separan
y nos vinimos para el Bolivar y mi papd siguié respondiendo por
nosotras por que él sabia que habia sido el del error, luego mi
mama se volvié a vivir con él y ahi fue donde nacié mi hermanita,
vivieron por 2 anos, ya después él mantuvo una vida paralela ...
por eso, definitivamente ya era imposible convivir con mi papd...
cuando él fallecio, él estaba sélo, ninguna de las hijas estabamos
con él, ni los hermanos, ni mi mama, él estaba sélo, pero mi
mamad y mi papd jamas se divorciaron!>*.

Es claro entonces que a la fecha del deceso de Arcadio
Caro Bolivar no convivia con nadie, sin embargo, el proceso
de divorcio no se inici6, encontrandose vigente la sociedad

conyugal con quien solicita hoy perjuicios morales.

Al respecto, se tiene que la reparacion del perjuicio
moral en caso de muerte, se ha disenado en relacion a los
niveles de cercania afectiva entre la victima directa y
aquellos que acuden a la justicia en calidad de perjudicados
o victimas indirectas, encontrandose en el nivel 1 las
relaciones conyugales y paterno- filiales o, en general, de los
miembros de un mismo nucleo familiar, es decir, familiares
en ler. grado de consanguinidad, conyuges o companeros
permanentes, a quienes le corresponde el tope

indemnizatorio de 100 SMLMV.

En el asunto, difiere esta Sala de la conclusion trazada
por la primera instancia, debido a que si bien es cierto
Arcadio Caro Bolivar se encontraba solo el dia de su

muerte, subsistia para ese entonces su estado civil de

154 Registro de audio 56:00, audiencia de incidente de reparacién integral de 24 de junio de
2016.
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casado con Martha Cecilia Caro, quien allegd la respectiva

pruebalss,

Por ende, por presuncion legal y vista la afectacion por
la muerte de Caro Bolivar, Martha Cecilia Caro debe ser
indemnizada en monto de 100 SMLMV por dano moral
causado, tal como la jurisprudencia lo ha senalado para

este tipo de punibles.

Ahora, en cuanto a los perjuicios morales de Olga
Lucia Caro (hija), esta Sala se atiene a lo considerado por la
primera instancia, que le otorgd el valor de 50 SMLMV,
atendiendo la gravedad del hecho y el dano sufrido a las
victimas indirectas, pues este se encuentra debidamente
ponderado y se ajusta a los criterios planteados por el
Consejo de Estado, morigerado de acuerdo a la extension de

cada grupo familiar.

Hecho No. 11- Cervante Moreno Cordoba.

Segun afirma el apelante, el dano a la salud se
evidencia a través de declaracion extraproceso, en la que se
indica: «Como la familia dependia del senor Cervantes,
empezaron a pasar grandes Yy fuertes momentos de escasez.
A la senora Irene le toc6 vender masa para hacer arepas,
palitos, vendié bolis, tintos, mazamorra, jugos, helados y asi

pudo sostener a su familia»'%6.

155 Registro civil de matrimonio, carpeta hecho No. 1, folio 20.
156 Folio 17 carpeta hecho No 11, declaracién extraproceso de Henry Bejarano Urrutia y
Graciela Urrutia Olivo.
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No obstante, para la Corte estas actividades tal como
fue advertido en el hecho anterior, se circunscriben a la
modificacion de costumbres y habitos de las personas que
padecen pérdidas, sin embargo, no se evidencia una lesion
que comprometa el estado de bienestar integral de la
victima indirecta, como tampoco se acredito algun dano en

ese sentido.

Con respecto al dano a la salud, se reitera que éste
debe acreditarse probatoriamente en la actuacion, para
proceder a la indemnizacion del perjuicio una vez
configurado, empero, se advierte en los hechos No. 3415,
93158 229159 18160 45161 47162 78163 8064 139, 141,
26315 y 1719 que solo precisan declaraciones
juramentadas de la situacion factica y de posibles
afectaciones, lo que resulta insuficiente para acreditar que,
en efecto, ocurrio el perjuicio a la salud y establecer de esta
forma su cuantia. De alli que se confirmara la negativa

reprochada.

Por otra parte, a proposito del delito de desaparicion
forzada, la Sala ha dispuesto que el dano debe presumirse

para los progenitores de la victima directa, al producirse en

157 Ismael Enrique Becerra. Declaracién juramentada a folio 19 de la respectiva carpeta «a su
sefiora madre le tocéd salir a lavar ropa en casas vecinas, a vender comida en la calle para
poder sostener a sus otros hijos».

158 José del Transito Pino Salas. Declaracién juramentada a folio 10 de la carpeta hecho No.
93«... se tuvieron que desplazar para Medellin a vivir donde unos amigos en el barrio Enciso
de arriendo y dependiendo de la caridad de ellos, hasta que la sefiora Alicia Varela consigui6
trabajo en una casa de familia, actividad esta a la que nunca estaba acostumbradan.

159 Martha Sofia Cérdoba Mosquera y sus hijas. Declaracion a folio 7, carpeta No 229 «A su
compafiera Martha Sofia le toc6 salir en busca de trabajo lavando ropa y hacia aseo en la
ciudad de Medellin».

160 Everto Perea Coérdoba. Declaracién jurada ante Notario a folio 25 «Después que murio
Everto se tornaron en personas muy retraidas, poco sociables».

161 Marcelino Montero Renteria, folio 21.

162 Luis Gabriel Mena Padilla, folio 21.

163 Jesus Ramos Coérdoba, folio 78.

164 Dagoberto Vivas Palacios,folio 51.

165 Menores F.A.P.F., Y.C.P.S.y D.V.V, folios 18- 19, 6 y 18, respectivamente.

166 Maria Aydely Sanchez y su nieto.
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ellos una alteracion psicologica que va mas alla del perjuicio
meramente moral o patrimonial, que, ademas, incide en el
desarrollo de su personalidad e irradia sobre su proyecto de
vida y relaciones con los demas, motivo por el cual se
reconoce una tasa de 20 SMLMV, para cada uno de los

padres.

Lo anterior, no significa que otros miembros de la
familia sean excluidos como potenciales victimas, pues se
itera, tal condicion se adquiere por el simple hecho de
padecer un dano, que debe ser probado por quien no goza

de esa presuncion legal.

Por tal motivo, el incidente de reparacion integrall®7,
demanda que la victima, a través de su apoderado, acredite
probatoriamente las pretensiones indemnizatorias elevadas
y en el dano a la salud, debera allegar prueba que corrobore
de qué manera el perjuicio incidi6 negativamente en el
desarrollo de la personalidad, en su autonomia como ser

humano y en su relacion con la comunidad en general.

Ahora, en los hechos No. 111168114169 117170,
126171 y 123172 el dano a la salud es solicitado a favor de
otras victimas indirectas y se adiciona como prueba de ello
el documento suscrito por la Defensoria del Pueblo, «prueba
documental de identificaciéon de afectaciones», que si bien
advierte posibles alteraciones sicologicas y las circuntancias

que debieron atravesar producto del accionar criminal, no

167 Articulo 23 de la Ley 975 de 2005.
168 Leonides Benitez Bautista.

169 Edith Freddy Gallego Argel.

170 José Armando Perea Mosquera.
171 Luis Elidiel Mosquera Mosquera.
172 Juan José Garzon Mejia.
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acredita la lesion psicofisica de la persona, verbi gratia
patologias desarrolladas, tratamientos, tipo de secuelas,
entre otras caraterizaciones; por lo tanto, en ese sentido, la
prueba del perjuicio queda huérfana a efectos de determinar

la cuantia segun el dano sufrido.

Recuérdese que las afectaciones traducidas en dolor,
tristeza, congoja o afliccion, son propias del dano moral, por
lo que el dano a la salud va mas alla de estos conceptos y
su configuracion debe ser demostrada por quien lo

demanda, por lo que se mantiene dicha decision.

Por otro lado, el a quo reconoci6 a favor de los
progenitores en los hechos No. 132173 y 116174 el dano a la
salud de los padres de las victimas directas en un valor de
20 SMLMYV, segun la presuncion para este tipo de delitos,
no osbtante, el impugnante cuestiona dicho monto pues no
se compadece con la magnitud del dano, asi como exige la

liquidacion a favor de otras victimas indirectas.

Sobre el particular, la Sala reitera una vez mas, que
revisadas en su integridad las carpetas de cada hecho, no
se observa que exista algun elemento para establecer su

liquidacion.

En el hecho No. 116, se alude a un tratamiento
psiquiatrico y sicologico a la madre de la victima directa, sin

embargo, no se encuentran en el expediente los documentos

173 Jests Enor Mosquera Ramirez.
174 Saja Johanna Kaim Muioz.
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que lo sustenten probatoriamente. Por lo anterior, se

confirmara la decision emitida en primera instancia.

Respecto de los hechos de desaparicion forzada (No.
111'75,114'7¢, 117'77, 126178,123'°, 132% y 116181), de
manera genérica, aduce el recurrente que los perjuicios
morales deben ser incrementados atendiendo la magnitud
del dano, por lo que resulta viable una indemnizacion
mayor a la otorgada por la Sala de Justicia y Paz, la que se
circunscribe en 100 SMLMV para los progenitores y los
hijos y 50 SMLMV para cada uno de los hermanos de las

victimas directas.

Con respecto a este asunto, es conveniente resaltar
que los perjuicios morales se dividen en objetivados y
subjetivados, los primeros deben acreditarse tanto su
existencia como su cuantia y en los subjetivados solo se
debe demostrar la existencia del dano, luego de lo cual, el
Juez, por atribucion legal, fijara el valor de la
indemnizacion, en tanto que, la afectacion del fuero interno
de las victimas o perjudicados impide la valoracion pericial
por inmiscuir sentimientos tales como tristeza, dolor o

afliccion182,

En ese orden de ideas, para tasar el perjuicio moral el
juzgador debera tener en cuenta la naturaleza de la

conducta y la magnitud del dano causado, acudiendo

175 Leonides Benitez Bautista.

176 Edith Freddy Gallego Argel.

177 José Armando Perea Mosquera.

178 Luis Elidiel Mosquera Mosquera.
179 Juan José Garzon Mejia.

180 Jesus Enor Mosquera Ramirez.

181 Saja Johanna Kaim Mufoz.

182 CSJ 27 abri 2011, radicado 34547.
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siempre a la sensatez y a la ponderacion de las diversas

aristas que contiene la situacion a analizar.

Ahora, se ha considerado que la acreditacion del
parentesco permite presumir que el/la conyuge o el/la
companera/o permanente y los hijos, sufren perjuicio moral
con la muerte del esposo, companero permanente y padrel83

y respecto de los demas parientes cercanos ha indicado:

Si  bien la jurisprudencia de esta Sala ha recurrido
tradicionalmente a la elaboraciéon de presunciones para efectos
de la demostracion del perjuicio moral, en relacién con los
parientes cercanos, es claro que aquéllas se fundan en un hecho
probado, esto es, la relacién de parentesco, de manera que a
partir de ella — que constituye el hecho indicador, o el indicio
propiamente dicho, segun la definiciéon contenida en el articulo
248 del Cédigo de Procedimiento Civil —, y con fundamento en las
reglas de la experiencia, se construye una presuncion, que
permite establecer un hecho distinto, esto es, la existencia de
relaciones afectivas y el sufrimiento consecuente por el dario
causado a un pariente, cuando éste no se encuentra probado por
otros medios dentro del proceso. Y tal indicio puede resultar
suficiente para la demostracién del perjuicio moral sufrido, en la
mayor parte de los casos; en otros, en cambio, pueden existir
elementos de conviccion en el expediente que impidan la
aplicacion llana de la correspondiente regla de la experiencia.

Ahora bien, con respecto al dano moral sufrido como
consecuencia de la vulneraciéon a derechos humanos, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que dicho
darnio se presume, dada la naturaleza misma de las violaciones,
asi como el hecho de que es propio de la naturaleza humana que
toda persona sometida a agresiones y vejamenes experimente un
sufrimiento moral. Se ha entendido también, que en la medida en
que las victimas hayan sufrido, sufriran también sus familiares,
de alli que la gravedad e intensidad del sufrimiento causado a
las victimas, constituyen criterios determinantes para valorar el
perjuicio sufrido por aquellos!84.

En este sentido, el Consejo de Estado ha sugerido una

cifra maxima para los delitos de mayor gravedad,

183 Consejo de Estado, sentencia de 13 de agosto de 2008. Rad. 17042.
184 Consejo de Estado, sentencia del 7 febrero de 2002. Rad. 21266.
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equivalente a 100 salarios minimos legales mensuales!8s y
esta Sala ha venido fijando los perjuicios morales por tales
conductas en 100 SMLMV para los parientes de primer
grado (padres, hijos, esposos (as) o companeras (o0s)
permanentes), y de 50 SMLMV a los parientes de segundo
grado (abuelos, hermanos y nietos), monto que se asigna al

punible de homicidio.

De acuerdo con las consideraciones que anteceden, la
Sala confirmara la sentencia de primera instancia en lo que
respecta a la indemnizacion prevista por los hechos No.
111, 114, 117, 126, 123, 132 y 116, pues los montos
reparatorios dispuestos por el Tribunal se ajustan a los
precedentes que frente a casos similares ha sentado el
organo de cierre de la jurisdiccion contencioso
administrativa, pero sobre todo, a los que en la materia ha

fijado esta Corporacion!se.

Desde luego, para la Sala no pasa desapercibido que el
Consejo de Estado, en sentencia de unificacion de 28 de

agosto de 2014, reconocio que:

Podra otorgarse una indemnizacion mayor de la senalada en
todos los eventos anteriores, cuando existen cirscuntancias
debidamente probadas de una mayor intensidad y gravedad del
dario moral sin que en tales casos el monto total de la
indemnizacion pueda superar el triple de los montos
indemizatorios antes serialados. Ese quantum deberda motivarse
por el juez y ser proporcional a la intensidad del dano.

Con todo, la aplicacion de ese criterio — como se

desprende del texto mismo de la providencia resenada —

185 Consejo de Estado, sentencia de 23 abril de 2008. Rad. 17534.
186 Por ejemplo, CSJ SP, 16 ago. 2017, rad. 47053.
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requiere que el interesado acredite aquellas circunstancias
facticas por razon de las cuales los hechos victimizantes
causaron, en el caso concreto, una mayor perjuicio al que,

de ordinario, entranan conductas similares.

Esa carga no fue atendida por el recurrente, quien de
manera abstracta afirmo la extrema gravedad del delito de
despazamiento forzado - aserto que desde luego no
cuestiona la Sala -, pero no demostro de manera concreta y
especifica que en el asunto examinado se hayan
configurado circunstancias especiales y especificas

determinantes de una mayor lesividad moral.

En tal virtud, se confirmara en este punto la sentencia

de primera instancia.

Ahora, en relacion al lucro cesante solicitado a favor
de las victimas indirectas de los hechos 18, 34, 80 y 93,
quienes pidieron la indemnizacion por esta modalidad de
dano, atendiendo a la dependencia economica de los
progenitores por su hijo fallecido y que fue denegado por la
primera instancia, debe resaltarse que, la obligacion de dar
alimentos se funda en el deber de solidaridad entre padres e
hijos y ésta surge cuando se acredita tanto la capacidad del

obligado como la necesidad del beneficiario!8?.

Sobre el tema, el Consejo de Estado ha considerado
que el reconocimiento de perjuicios materiales soélo es
procedente hasta cuando la victima hubiera alcanzado la

edad de 25 anos, pues se supone que a partir de ese

187 Sentencia C-029 de 2009.
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momento de la vida, la persona decide formar su propio

hogar!8s,

En el hecho No. 18 - homicidio de Everto Perea
Cordoba, al momento de su deceso!® contaba con 25 anos
de edad, por lo que las victimas indirectas no fueron

indemnizadas por lucro cesante (consolidado ni futuro).

Ahora bien, el Tribunal de cierre de la justicia
contencioso administratival®® ha considerado que si a pesar
de haber cumplido 25 anos, el padre acredita que dependia
economicamente de su hijo por la imposibilidad de trabajar,
dicha indemnizacion puede calcularse hasta la vida

probable del padre.

En el asunto, obra declaracion extraproceso en la que
se indica que Everto Perea «percibia mensualmente el salario
minimo, junto con el cual respondia econémicamente por sus
padres ya que estos eran personas de avanzada edad y no
laboraban por que mantenian muy enfermos y la mayoria de

sus otros hijos ya tenian conformado su propio hogar»°!.

Ahora, si bien es cierto para corroborar tal
especificidad no existe tarifa legal probatoria, en este caso,
la Sala considera que era necesario acreditar la
dependencia econémica de los progenitores, lo que se

omitio.

188 Sentencias del 9 de junio de 2005 y 8 de agosto de 2002, expedientes 15129 y 10.952.

189 Registro Civil de defuncién, nacié en noviembre de 1973 y murié el 20 de septiembre de
1998.

190 Consejo de Estado Expediente 16586

191 Folio 20, carpeta hecho No. 18.
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Por otra parte, se evidencia que el occiso no era el
unico descendiente de los senores Cristobal Perea y Elvia
Cordoba, por lo que en principio, de acuerdo con los lazos
de solidaridad que unen a la familia, es factible deducir que

estos también contribuian a la manutencion de sus padres.

Por su parte, en el hecho No. 34 - Homicidio de
Ismael Enrique Becerra Barrera, una vez examinadas en
su integridad las carpetas, se indica que atendiendo la
declaracion extraproceso y la edad de Ismael Becerra para
la fecha de su deceso era de 20 anos, la senora Gloria Yuri
Barrera Lopez, progenitora de la victima directa fue
indemnizada por lucro cesante consolidado, atendiendo la
presuncion de dependencia economica, no asi por lucro
cesante futuro, en el entendido que tal dependencia es
hasta los 25 anos de edad, como ya fue referido. Por lo que
se confirmara la decision emitida por el juez de primera

instancia.

En el hecho No. 47 - Homicidio de Luis Gabriel
Mena Padilla, se realiz6 la indemnizacion a la progenitora
del occiso en relacion al lucro cesante consolidado y no
futuro, por lo esgrimido en los acapites precedentes, no
obstante, nada se dijo respecto a las hermanas menores de
edad, que para esa época dependian econémicamente de

Luis Gabriel.

Efectivamente, el Tribunal opté por guardar silencio al
respecto, pues una vez revisados los registros de audios, se
advierte que el representante de victimas solicito en

audiencia de incidente de reparacion integral celebrada el
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11 de agosto de 2016, perjuicios por lucro cesante a favor
de las menores asi: «por Juana Gabriela Padilla Becerra
$5.85.588, por Yesenia Padilla Becerra $17.920.574 y por
Yurlenis Padilla Becerra $12.646.032»192, lo cual constituye
una irregularidad sustancial que afecta el debido proceso, al
desconocer los derechos de las victimas a la reparacion
integral y acceso a la administracion de justicia, que obliga a
declarar la nulidad parcial de la sentencia con el objeto de
que la Sala de Justicia y Paz se pronuncie acerca de tal

pedimento a fin de preservar el derecho de la doble instancia.

En el Hecho No. 80 - Homicidio de Dagoberto Vivas
Palacios, se observa una declaracion extraproceso!?3 que
indica: «para la fecha de su fallecimiento trabajaba en
oficios varios y econdomicamente por su senora madre, ya
que ella no laboraba y para esa fecha no tenia companero
sentimental, ademas Dagoberto era soltero y no tenia

obligacion algunan.

Al respecto, esta Sala le halla razon a la Magistratura
al no liquidar el perjuicio material por lucro cesante
consolidado ni futuro, atendiendo a que para la fecha de los
hechos, Dagoberto Vivas Palacios ya contaba con 27 anos y
de acuerdo a las reglas establecidas por la jurisprudencia,
se presume que ya tenia su propio hogar, ademas de todo
no se acredito por parte de su progenitora la dependencia
economica debido a situacion de vulnerabilidad u otra
circunstancia. Se confirmara la decision emitida por el a

quo.

192 Registro de audio 01:01:14.
193 Folio 51, carpeta hecho No. 80.
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De otro lado, se tiene el Hecho No. 93 - Homicidio de
José del Transito Pino Salas, en el que se censura la cifra
reconocida por lucro cesante a favor de las victimas
indirectas, al haberse tenido como ingreso mensual de José

del Transito un salario minimo, cuando este era de

$7.000.000.

Al respecto, la Sala comparte lo expuesto por la
primera instancia, al no contar con prueba demostrativa de

tales ingresos.

Una vez inspeccionadas las carpetas, se observa una
declaracion juramentada que senala: «tenia una miscelania
en el pueblo y por esa actividad se ganaba la suma de
$7.000.000»194, de igual forma, se anexan facturas de
compra a nombre de la victima directa y un certificado del
Batallon de Infanteria que senala la actividad econémica del
propietario del establecimiento, sin embargo, esto no aporta
informacion trascendente que permita identificar de manera
fehaciente la renta mensual dejada de percibir y aun bajo el
principio de flexibilidad de la prueba, que rige este tipo de
asuntos, no resulta admisible la pretension formulada por

el abogado. Por ende, el reproche no prospera.

Adicionalmente, el recurrente solicita el
reconocimiento del lucro cesante a favor de Maria Adelina
Mosquera Benitez (companera permanente), por el
desplazamiento forzado derivado del hecho No. 126 -

Desaparicion forzada de Luis Elidiel Mosquera. En este

194 Declaraciéon extraproceso rendida por Julio Cesar Mosquera Giraldo y Carlos Mario
Rodriguez Agudelo, folio 10 carpeta hecho No. 93.
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caso, se confirmara lo decidido por la primera instancia, en
tanto que, una vez revisados los registros de audio, se
advierte que el abogado en audiencia de incidente de
reparacion integral que se desarrollo el 30 de agosto de
2016195 se limitd a requerir los perjuicios materiales y
morales con respecto a la desaparicion forzada cuyas
victimas indirectas son Maria Adelina y su nucleo familiar y
del desplazamiento forzado solo solicitdé el reconocimiento
del dano a la salud, del cual se hizo el respectivo

pronunciamiento.

Por ultimo, cuestiona el recurrente la decision del a
quo en lo referente a la omision en la liquidacion de
perjuicios por los homicidios de José Gregorio Murillo
Moreno, Eisller Murillo Barahona (hecho No. 91), quienes
fueron asesinados cuando hacian parte del grupo armado
ilegal ELN, asi como también de Walter Salas Renteria
(hecho No. 118), integrante del Bloque Pacifico-Héroes del

Choco para ese momento.

Para desestimar el reproche del opugnador, basta con
traer a colacion la prohibicion contenida en el paragrafo 2 del
articulo 3 de la Ley 1448 de 2011, objeto de control de
constitucionalidad en fallo C-253A-2012, segun el cual:

Los miembros de los grupos armados organizados al margen de la
ley no seran considerados victimas, salvo en los casos en los que
los ninos, ninas o adolescentes hubieren sido desvinculados del
grupo armado organizado al margen de la ley siendo menores de
edad.

Para los efectos de la presente ley, el o la conyuge, companero o
companera permanente, o los parientes de los miembros de

195 Registro de audio 35:36.
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grupos armados organizados al margen de la ley serdn
considerados como victimas directas por el dano sufrido en sus
derechos en los términos del presente articulo, pero no como
victimas indirectas por el dano sufrido por los miembros de dichos
grupos.

Siendo asi, la pretension del impugnante no tiene
vocacion de prosperidad, pues ésta implicaria el
incumplimiento de una prohibicion legal, por lo que se

confirmara la decision de la primera instancia.

Para finalizar, en la solicitud dirigida al reconocimiento
oficioso de la indemnizacion pecuniaria por afectacion
relevante a Dbienes o intereses constitucionales o
convencionalmente amparados en los casos de desaparicion
forzada, se recuerda que este dano inmaterial se repara
principalmente a través de medidas de caracter no
pecuniario, lo que en el proceso de justicia transicional se
logra a través de las medidas de satisfaccion, tales como el
reconocimiento publico de los hechos, el esclarecimiento
histérico, la declaracion de las responsabilidades y las
solicitudes de perdon, que en su conjunto favorecen la
dignificacion de las victimas y se conciben como la
posibilidad de enmendar la afectacion a derechos
fundamentales y restablecer los bienes constitucionales, sin
que sea dable en el asunto reconocer indemnizaciones

adicionales.

2.3.3.2 Impugnacion de la abogada Sor Maria

Montoya Arroyave.

2.3.3.2.1 Su inconformidad va dirigida a la no
concesion del lucro cesante y dano emergente generado por
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el desplazamiento forzado del nucleo familiar de Leonardo
Scarpetta, atendiendo a que fue solicitado en audiencia de

reparacion integral.

Frente a Justiniana Mena Machado afirmo que la Sala
no realizo la liquidacion por lucro cesante y dano
emergente, aduciendo que no se habia solicitado, ademas
de no haberse probado actividad econdomica ni ingresos,
desconociendo la presuncion legal de devengar el salario

minimo.

2.3.3.2.2 La Sala se abstuvo de liquidar perjuicios
para el grupo familiar de Mauricio Alberto Marin Gallo,
atendiendo su pertenencia al grupo armado ilegal, pero no
existe prueba suficiente respecto al consentimiento de la
victima para afirmar que era colaborador de esa
organizacion y adicional a ello, el cargo fue legalizado por el
delito de homicidio en persona protegida, por lo que

concluye que Marin Gallo no hacia parte del grupo ilegal.

Acorde con los planteamientos del recurrente, los

temas de controversia, se contraen a los siguientes:

No. Victima Directa Aspectos de la impugnacion
hecho o« o g0
Homicidio
22 Leonardo Scarpetta Moreno | Perjuicios materiales (lucro cesante y

dano emergente) .

62 Mauricio Alberto Marin | Reconocimiento de perjuicios
Gallo
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Consideraciones

Hecho No. 22- Homicidio de Leonardo Scarpetta

Moreno.

La negativa del a quo en el reconocimiento de las
pretensiones de la representante de victimas, en relacion
con el lucro cesante por el desplazamiento forzado de
Justiniana Mena Machado y su nucleo familiar, se
fundamenté en no haberlo solicitado en la respectiva
diligencia y no haber sido probada la actividad economica

de la victima indirectal96,

Una vez revisados los registros de audio de la
audiencia de incidente de reparacion integral celebrada el
10 de agosto de 2016, la representante de victimas

indicol97:;

El mismo hecho 22 pero caso desplazamiento forzado, la
fecha del hecho del desplazamiento ocurrié el 18 de agosto
de 1998, como victima directa esta la senora Mena Machado
Justiniana como cabeza del nicleo familiar identificada con
cédula 43.063.235, no hubo retorno, fecha y lugar de
estabilizaciéon econémica duraron doce meses, la profesiéon u
oficio de la senora Justiniana ama de casa, ingreso
$689.455 actualizado, para esta seriora pido como lucro
cesante 10.341.825, como dario emergente solicito la suma
de 90.045.174 representados en las pérdidas que tuvieron
en caballos, vacas, aves de corral y cerdos, también
igualmente los gastos corridos con el transporte, arriendo,
alimentacién y servicio publico que tuvieron que pagar
durante el desplazamiento...

De acuerdo con lo precedente, no hubo ningun

pronunciamiento por parte del a quo, en relacion con los

196 Cfr. folio 1065 de la sentencia de primera instancia.
197 Registro de audio 56:08 — Incidente de Reparacién Integral de 10 de agosto de 2016.
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eventuales perjuicios a nombre de la victima Justiniana
Mena Machado, por lo que se declarara la nulidad parcial
de este hecho, para que la primera instancia profiera

decision sobre el particular.

Hecho No. 62 - Mauricio Alberto Marin Gallo.

En el asunto, la Sala de Justicia y Paz de Medellin
denegob las pretensiones a favor de las victimas indirectas
por el homicidio de Mauricio Alberto Marin Gallo, teniendo
en cuenta que «al momento de los hechos pertenecia o
colaboraba con el grupo y en esa medida participaba con
las hostilidades»'98. Tal decision la justifico en la
informacion aportada por el postulado Jorge Ivan Laverde,

alias El Iguano199.

Frente a este particular, se advierte que al hacer la
presentacion de los cargos por parte de la Fiscalia General
de la Nacion, la primera instancia legalizo el hecho por el
delito de homicidio en persona protegida y nada particular
dijo sobre el caso en estudio, como si lo hiciera en los
hechos relacionados con los homicidios de Esller Murillo
Barahona o José Gregorio Murillo Moreno, miembros de un
grupo subversivo o en el asunto de Walter Salas Renteria

integrante del Bloque Pacifico.

Lo anterior, evidencia que no logro establecerse
efectivamente que Mauricio Marin Gallo hiciera parte del

grupo ilegal como tampoco se tiene certeza de cual era su

198 Folio 1003 de la sentencia de primera instancia.
199 Folio 67, carpeta No. 108834.
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supuesta colaboracion con el GAOML (voluntaria u
obligatoria), aun mas, cuando el movil del homicidio,
informo6 el postulado, fue «extorsionar a la poblacion en
nombre del grupo armado»?%°, lo que hace insostenible
denegar el perjuicio por esta razon, pues en este caso opera
el principio de distincion establecido en el articulo 48 del

Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra.

Por lo anterior, en tanto no existe una prueba que
indique razonablemente la pertenencia de Marin Gallo al
grupo paramilitar, esta Sala dispondra la reparacion de las

victimas indirectas del homicidio en persona protegida, asi:

De conformidad con lo allegado se tiene como victimas
indirectas del hecho a : Clara Esther Gallo de Marin (madre)
y Maria Edilma, Gilma Rosa, Rosa Elvira, Mari Alba, Maria
Olga, Juan Guillermo, Luz Melly, Ligia Yaneth, Yolanda
Lucia y Norbey Marin Gallo (hermanos), no obstante,
atendiendo la linea jurisprudencial fijada para el
reconocimiento del perjuicio moral, en el entendido que solo
se establece la presuncion del mismo respecto de «el
conyuge, companera o companero permanente, parejas del
mismo sexo y familiar en primer grado de consanguinidad,
primero civil de la victima directa, cuando a esta se le
hubiere dado muerte o estuviere desaparecida» a los
hermanos de la victima directa no les sera reconocido, al no

haberse acreditado el dano irrogado.

200 Folio 284, sentencia de primera instancia.
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Daino emergente: La representante de victimas solicito
a favor de Clara Esther Gallo de Marin un valor de

$10.155.244 por concepto de dano emergente.

Una vez revisada la carpeta del hecho, se tiene que los
gastos funerarios no se acreditaron probatoriamente, por lo
se acogera el monto general tasado por la primera instancia
fijado en un valor actualizado de $1.200.000 pesos, que le

seran reconocidos a la progenitora de la victima directa.

Lucro censante debido: La abogada solicito el
reconocimiento del lucro cesante debido a favor de Clara

Esther Gallo de Marin por un valor de $35.268.664 pesos.

Pues bien, en el proceso se encuentra acreditado el
parentesco; el deceso ocurri6 cuando Mauricio Marin tenia
21 anos, por lo tanto, en atencion a la presuncion de
dependencia econdémica entre madre e hijo, y al no
acreditarse el ingreso devengado por Mauricio Marin Gallo
como conductor de taxi para el momento de los hechos, se
tendra el equivalente al salario minimo mensual legal
vigente para esa época (1998), esto es, $203.826, el cual se

actualizara asi:

Ra= R x IPC final (julio de 2018)
IPC inicial (noviembre de 1998, fecha del

deceso)

Ra: $203.826 x 142,09842
51,71247
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Ra: $560.084,49

Atendiendo a que la renta actualizada es menor que el
salario minimo legal mensual vigente ($781.242), esta cifra
se incrementa en un 25% por concepto de prestaciones
sociales y posteriormente, se disminuye en igual proporcion
en razon de gastos personales, lo que da como resultado

una renta actualizada de $732.414,37

Para establecer el lucro cesante consolidado se aplica

la siguiente formula:

S=Rax (1+i~—1
i
Ra renta actualizada
i la tasa de interés puro mensual
n el numero de meses que comprende el periodo a
indemnizar

1 es una constante matematica.

Fecha de los hechos : 9 noviembre de 1998.

Fecha en que la victima directa cumplia 25 anos: 25 de

noviembre de 2002.

Periodo a indemnizar: 48.53 meses

48.53
S= $732.414,37 (1 + 0.004867) -1

0.004867

S= $39.983.553,7
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Con respecto al dano moral, solicité el reconocimiento
de un valor de 200 SMLMYV, sin embargo, de acuerdo a las
circunstancias del homicidio y el dano sufrido, la Sala
condenara al postulado Rodrigo Alberto Zapata Sierra y
otros, a pagar una suma de 100 SMLMV para Clara Esther

Gallo de Marin (madre).

En lo concerniente a los danos la salud, si bien fueron
solicitados en la audiencia de incidente de reparacion
integral, no se allegdé prueba que los acredite, por lo que no

se liquidara suma alguna por dicho concepto.

2.3.3.3 Impugnacion del abogado Luis Guillermo

Rosas Walteros.

El representante de victimas indico que la Sala
incurrio en errores de hecho por omision de la prueba
testimonial, falso raciocinio y equivocadas inferencias, al no
liquidar perjuicios por danos a la salud, atendiendo a que
se aportaron dictamenes periciales en la vista publica
llevada a cabo el 23 de junio de 2016, los que no fueron
objeto de discusion y estos dan cuenta de las afectaciones

sufridas por las victimas indirectas.

Solicit6 entonces condenar al postulado Rodrigo
Alberto Zapata Sierra al pago de cien (100) smlmv por este
concepto en favor de cada una de las victimas indirectas en
los hechos No. 48 y 37 -homicidios de Eri Enrique Moya

Sanchez y Alfredo Moreno Valencia respectivamente.
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Asi pues, los planteamientos del recurrente se

contraen a lo siguiente:

No . Victima Directa Aspectos de la impugnacion
hecho o s g
Homicidio
48 Eri Enrique Moya Sanchez | Danos a la salud

37 Alfredo Moreno Valencia

Consideraciones

La Sala de Justicia y Paz no liquidé tal cifra, dado que

el dano no fue acreditado?2°1,.

Una vez revisadas la carpetas, se observa que
efectivamente se halla el documento «prueba documental de
identificacion de afectaciones», que si bien advierte posibles
alteraciones sicologicas producto del accionar criminal, no
acredita asi la lesion psicofisica de la persona, verbi gratia
patologias desarrolladas, tratamientos, tipo de secuelas,
entre otras caraterizaciones; por lo tanto, en ese sentido la
prueba del perjuicio queda huérfana a efectos de determinar

la cuantia segun el dano sufrido.

En ambos casos, en las observaciones las remiten a
tratamiento por psicologia o psiquiatria, sin embargo, a pesar
de sugerirlos, no se allegd al proceso una prueba
determinante para establecer el citado dano por quien
demanda el reconocimiento de indemnizacion, en cuanto no
se presume su configuracion. Por lo tanto, se mantendra la

decision tomada por la primera instancia.

201 Folio 942, sentencia de primera instancia.
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2.3.3.4 Impugnacion del abogado Rafael Gonima

Lopez.

Su diferencia se oriento a la falta de pronunciamiento
y reconocimiento de los perjuicios por violacion a bienes o
intereses constitucionales o convencionales que fueron
solicitados en el incidente de reparacion integral con
relacion al homicidio de Luis Bernardo Herrera Mondragon

(Hecho No 18).

La primera instancia se abstuvo de liquidarlos,
incurriendo de esta manera en defecto factico,
desconocimiento del precedente vertical, asi como vulnero el

principio de acceso a la administracion de justicia.

De igual forma, anotdé que si bien su prohijado hacia
parte del grupo ilegal Frente Suroeste, su ejecucion se debio
al abandono voluntario de la militancia y a su reintegro a la
vida civil, por lo que resalta lo considerado en la sentencia
en la que se modifico el cargo de homicidio agravado al de
homicidio en persona protegida. Todo ello origina el derecho
a la reparacion de la victima indirecta, en este caso su

progenitora Maria Ruth Mondragon Serna.

Por lo tanto, el tema de controversia, se contrae a:

hN°l; Victima Directa Aspectos de la impugnacion
echo
18 Luis Bernardo Herrera | a.Reconocimiento de perjuicios por

Mondragon violacion de bienes constitucionales.

b. Reconocimiento de perjuicios
materiales y morales.
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Consideraciones

Como se ha advertido en hechos anteriores y analogos
a éste, es la misma Ley de victimas (Ley 1448 de 2011), que
establece que «os miembros de los grupos armados
organizados al margen de la ley no seran considerados
victimas, salvo en los casos en los que los nifos, nifas o
adolescentes hubieren sido desvinculados del grupo
armado organizado al margen de la ley siendo menores de

edad».

En reiteradas ocasiones, la Sala ha senalado que
resulta razonable la exclusion de los afectados indirectos
con los perjuicios sufridos por los miembros de los grupos
organizados al margen de la ley que voluntariamente
ingresaron a esas estructuras delictivas y se expusieron a
multiples riesgos?02, lo que se fundamenta en la diferencia
existente entre quien es afectado por el actuar de estos
grupos criminales, en contraposicion con las personas
mayores de edad que optan por integrarlos. Asi lo considero

en una oportunidad esta Sala

Que la norma cuestionada hubiese fijado unos criterios de
diferenciacion, no infringe el postulado de la igualdad, sino que,
dentro de la libertad de configuracion que le es permitida, el
legislador establecié parametros para fijar razonables diferencias
entre iguales, conforme con los cuales quien en forma voluntaria
integre un grupo al margen de la ley y en desarrollo de su
actividad ilegal reciba un perjuicio, no puede pretender acceder a
unos procedimientos expeditos de reparacién en idénticas
condiciones de quien, actuando dentro de la legitimidad es
perjudicado en sus derechos.

En los dos supuestos existen perjudicados, lo cual les genera
derechos de reclamar y acceder a la reparacion, desde donde

202 CSJ SP16258-2015, 25 nov.2015, rad. 45463.
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existe igualdad de proteccion estatal, pero sucede que esa
situacion en la cual voluntariamente se puso el integrante del
grupo armado ilegal comporta que este deba reclamar sus
derechos a través de las vias comunes, en tanto que quien se
ajusté a la legalidad se encuentra habilitado para acudir a la
reparacion de que se trata en este asunto, contexto dentro del
cual no se presenta discriminacion alguna, sino un vdlido
parametro de diferenciacion que deriva como consecuencia
exclusiva del actuar libre del integrante de la organizacion
armada ilegal?93.

Conforme con lo anterior y tal como lo expreso el
recurrente, Luis Bernardo Herrera Mondragon hacia parte
del grupo ilegal Frente Suroeste?%4 y su deceso se origino al
estar de permiso y no regresar, asi lo indico: «De acuerdo a
Daniel Alejandro Serna, alias Kenner, Luis Bernardo
Herrera Mondragon estaba vinculado al Frente Suroeste y
las armas y demas elementos incautados en la residencia
de aquél confirman esa version»?%5; por lo tanto, los
familiares de Herrera Mondragon podran obtener la
reparacion por los danos irrogados, por los cauces comunes

y no a través del proceso de justicia y paz.

De otro lado, si bien es cierto el a quo reconocio la
existencia del delito de homicidio en persona protegida, asi
lo legalizo y se responsabiliza penalmente a los postulados,
lo hizo en el entendido que al momento de su deceso hacia

parte de la poblacion civil.

Ahora frente a la solicitud de reconocimiento de
perjuicios por violacibn a bienes e intereses
constitucionales o convencionales, debe resaltarse que una

vez escuchada la intervencion del representante de victima

203 CSJ AP2226-2014, 30 abr. Rad. 43237
204 Folio 411 cuaderno de apelaciones.
205 Folio 359, sentencia de primera instancia.
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en la audiencia de incidente de reparacion integral206, se
evidencia que ningun requerimiento frente a este punto se
hizo, por lo que se confirmara la decision emitida por la

primera instancia.

2.3.3.5 Impugnacion del abogado Luis Fernando

Giraldo Garcia

2.3.3.5.1 Perjuicios morales y materiales a victimas
indirectas. A pesar de haber sido solicitados tales perjuicios
en favor de Blanca Dolly Sabas Moncada, Elizabeth Arias
Sabas y Wilder Arias Sabas (hecho No. 6. Homicidio de
Jesus Albeiro Arias Vera) y, Marcelina Taborda, Martin
Antonio Munoz Yepes, Jaime Alberto, Yaneth Elena, Maria
Evangelina y Edilvia Munoz Taborda (hecho No. 6.
homicidio de Noralba Muinoz Taborda), la Sala de Justicia
y Paz del Tribunal Superior de Medellin ignord estos casos y

omitiéo pronunciarse respecto de los mismos.

2.3.3.5.2 Perjuicios morales por el homicidio de Fabio
Aragon Salas. El recurrente afirm6é que las medidas
solicitadas no fueron liquidadas a la totalidad de las
victimas indirectas de los hechos, dado que se omitio
valorar los elementos materiales probatorios aducidos en el
incidente de reparacion, en el que se indico un
reconocimientos por danos morales equivalente a 200
smlmv para Yacira Cordoba Mena, Fabio Coérdoba Mena,
Exiomada Maria Aragon Salas y Luzmila Aragon Salas y, a

su vez desconocio los perjuicios en favor de Wilson Aragon

206 Registro de audio 1:22:35 indicidente de reparacion integral llevado a cabo el 12 de mayo
de 2016.
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Salas, Eleazar Elias Aragon Salas y Georgina Salas

Mosquera, pues no se pronuncio al respecto de estos.

2.3.3.56.3 En el caso de hecho No. 90. Rodrigo
Garcia Ospina, afirma el apelante que la Sala de Justicia y
paz no realizo liquidacion alguna por la pertenencia de la

victima a un grupo ilegal.

Argumenta que se omiti6 lo dicho en version libre
rendida por el postulado Lozano Badillo, quien afirmo que
ya el mencionado no hacia parte del grupo armado, ello se
corrobora en la sentencia de primera instancia, en el que se

califico el cargo como homicidio en persona protegida.

Por lo tanto, acorde con los planteamientos del

recurrente, los temas de controversia, son:

No. Victima Directa Aspectos de la impugnacion
hecho T
Homicidios
6 Jesus Albeiro Arias Vera y | Perjuicios materiales y morales.
Noralba Maria
43 Fabio Aragon Salas Perjuicios morales
90 Rodrigo Garcia Ospina Reconocimiento de perjuicios
materiales y morales
Consideraciones

Hecho No. 6. Homicidios de Jesus Albeiro Arias

Vera y Noralba Maria Muioz Taborda.
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Respecto de este hecho solicita el recurrente se
reconozca a las victimas indirectas los perjuicios materiales

y morales.

Pues bien, una vez revisada la actuacion se tiene que
en audiencia celebrada el 12 de agosto de 2016,
efectivamente los perjuicios fueron solicitados por el
representante de victimas y wuna vez escuchado el
requerimiento por el Magistrado con funciones de
conocimiento de la Sala de Justicia y Paz de Medellin se
percaté que el hecho No. 6 no se hallaba en la relacion de
cargos entregada por el Delegado de la Fiscalia, quien una

vez cuestionado al respecto, indico:

Efectivamente, no se formularon cargos por el homicidio de
Noralba Munoz Taborda y Jesus Albeiro, toda vez que en primera
instancia no fueron imputados ni formulados a Rodrigo Alberto
Zapata Sierra sino a Luis Omar Marin Londono, por eso era que
no lo encontrabamos, pero no se formularon porque ese postulado
se encuentra condenado por estos hechos, de acuerdo a eso se
trajo para efectos de verdad...para mayor claridad se presento
entre la época de transicion al mando del Bloque Pacifico entre
Luis Omar Marin Londono e Ivan Laverde, Jorge Ivan Laverde
Zapata...lo acepta y asume la responsabilidad y se trae para la
formulacién de cargos para efectos de verdad y acumulacion
juridica de sentencia?97.

En efecto, la liquidacion de perjuicios del hecho No. 6
no se realizo, en tanto que la Fiscalia General de la Nacion
no imputé ni formulo el cargo y por ende, no fue legalizado
por la Magistratura, sino que procedié como lo dijo el Fiscal
a acumular la sentencia anticipada de 19 de julio de 2013
emitida por el Juzgado primero Penal del Circuito de

Quibdo, Choco, en contra de Luis Omar Marin Londono por

207 Registro de audio 1:06:21 audiencia de incidente de reparacién integral celebrada el 16 de
agosto de 2016.
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el doble homicidio y es traida a la actuacion, para efectos de
garantizar el derecho a la verdad de las victimas, dada la
aceptacion del crimen ante la justicia ordinaria efectuada

por el postulado.

Sobre el particular, se advierte que en cumplimiento
de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 20 de la
Ley 975 de 2005, el que prevé que cuando el desmovilizado
haya sido previamente condenado por hechos delictivos
cometidos durante y con ocasion de su pertenencia a un
grupo armado, se tendra en cuenta lo dispuesto en el

Codigo Penal sobre acumulacion juridica de penas.

Asi, en providencia del 12 de febrero de 2009, proferida

en la radicacion 30998 la Sala sostuvo:

Por ultimo, ese mismo articulo 20 de la Ley 975 de 2005, permite
la acumulacién de penas, en los casos en los cuales ya la justicia
ordinaria condené al postulado por conductas ejecutadas en curso
Yy por ocasion de la pertenencia de éste al grupo armado al margen
de la ley.

La norma, debe relevarse, fue estudiada en su constitucionalidad
por la Corte Constitucional?%8, declarando inexequible el apartado
en el cual se eliminaba completamente la pena impuesta en el
proceso ordinario, y advirtiendo que esa sanciéon debia acumularse
a la que corresponda por los delitos investigados en tramite de
Justiciay Paz.

En seguimiento de esa posicion jurisprudencial, el Decreto 3391 de
2006, en su articulo 10, detalla la forma en que opera la
acumulacién en cita.

Por lo tanto, en el fallo se senalé que en el item 2.12209
que la sentencia condenatoria fue acumulada al postulado
Marin Londono, cargo que no fue imputado ni formulado y

previa solicitud de la Fiscalia General de la Nacion se

208 Sentencia C-370 de 2006.
209 Cfr. Folio 1714, sentencia de primera instancia.
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orden6é su acumulacion debido a que los homicidios se
ocasionaron durante la pertenencia al grupo armado

organizado.

En efecto, como lo ha mencionado la Corte en diversos
pronunciamientos el titular de la accion penal en justicia
transicional es la Fiscalia General de la Nacion, pues le
compete definir las estrategias procesales correspondientes
(verificacion de requisitos de elegibilidad, elaborar vy
desarrollar el programa metodologico, ubicar a las victimas
de delitos perpetrados con el accionar delictivo de los
grupos armados, entre otros), por lo que, atendiendo a que
la Fiscalia es la unica facultada para imputar y formular los
cargos, mal haria el Magistrado en legalizar lo que no fue

solicitado.

Ahora, no obstante lo anterior, el representante de
victimas participo en la audiencia de incidente de
reparacion integral y solicitd perjuicios a favor de las
victimas indirectas, sin embargo, la primera instancia
omitio decidir sobre ello, lo que evidente resulta declarar la
nulidad parcial sobre este punto, por cuanto la Corte no
puede pronunciarse por una decision de reemplazo, en
tanto, de hacerlo, pretermitiria el principio de la doble
instancia, pues solo puede corregir yerros sobre lo decidido,
pero cuando hay ausencia de ello, lo que se impone es que

el a quo lo haga.
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Hecho No. 43 - Homicidio de Fabio Aragon Salas.

En sentencia de primera instancia se reconocio a las
victimas indirectas como perjuicio moral la suma de 100
SMLMV a su companera permanente Yacira Cordoba Mena
y Fabio Cordoba Mena (hijo) y 50 SMLMV a sus hermanas
Exiomara Maria y Luzmila Aragon Salas, montos que seran
confirmados por esta Sala en razon a que esta suma
corresponde a la fijada por el Consejo de Estado para el

punible en relacion.

Ahora, se advierte una vez examinada la actuacion
que, en audiencia de incidente de reparacion integral
celebrada el 24 de junio de 2016, el perjuicio moral fue
solicitado por el abogado a favor de sus hermanos Wilson210
y Eleazar Elias Aragon Salas?!! y su tia Georgina Salas
Mosquera, empero, la Sala de Justicia y Paz no se
pronuncio, por lo que, dada la afectacion al principio de la

doble instancia, debera declararse la nulidad parcial.

Hecho No. 90 - Rodrigo Garcia Ospina.

El Tribunal se abstuvo de reconocer como victimas
indirectas a los familiares de Rodrigo Garcia Ospina, bajo el

argumento de que era integrante del grupo armado ilegal

El impugnante consider6, por el contrario, que al
momento de su muerte no hacia parte de la organizacion

armada, ello con fundamento en lo dicho por el postulado

210 Cfr. Folio 7, carpeta hecho No. 43.
211 Cfr. 8 y 9, ibid.
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Games Lozano Badillo en diligencia de version libre llevada

a cabo el 28 de agosto de 2012.

En tanto, se advierte, como lo senala el opugnador, que
efectivamente se trataba de un ex integrante del Bloque
Pacifico, pues al momento de su muerte hacia parte de la
poblacion civil, lo que se corresponde con la legalizacion del
cargo por parte de la primera instancia como homicidio en
persona protegida, responsabilizando penalmente a los

postulados, asi:

En efecto, de acuerdo a la evidencia, Eliécer Bermudez Palacios
se habia fugado del grupo y Rodrigo Garcia Ospina ya no hacia
parte de éste para el momento de los hechos. Por lo tanto, se
trata de combatientes que habian depuesto las armas por
rendicion o habian dejado de serlo y se encontraban protegidos
por el Derecho Internacional Humanitario?12,

Como se ha venido considerando, existe una
prohibicion legal contenida en el articulo 3°, paragrafo 2° de
la Ley 1448 de 2011, en cuanto dispone que no seran
consideradas victimas los integrantes de los grupos

armados organizados al margen de la ley.

No obstante, le halla razon esta Sala a lo afirmado por
el abogado, pues en el asunto, se trata de una persona que
ya no era miembro del grupo, tal como lo advirtio el
postulado del Bloque Pacifico Games Badillo: «Ese
muchacho trabajo con nosotros un tiempo, la fecha de los
hechos no la tengo, este hecho ocurriéo en Bahia Solano, en
Chambacu, la divide el rio. Hay (sic) se ordena la baja, este

muchacho me pide la baja y yo se la di, se retira del grupo

212 Cfr. Folio 303, sentencia de primera instancia.
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€l se fue para una vereda llamarse (sic) Tevada y por alla se
rob6 unas motosierras y unas escopetas, yo no las vi, pero
si me pusieron las quejas, yo me reuno con Manuel y Eccio,
para darle de baja a este muchacho y se ordena la muerte

de este muchacho»?13,

Por lo anterior y atendiendo a que Rodrigo Ospina
Garcia fue asesinado cuando no era miembro del grupo
paramilitar, se procedera a revocar el punto de la sentencia
y se dara paso a la reparacion de los perjuicios de las
victimas indirectas, atendiendo lo solicitado por el abogado,

asi:

Dano emergente: El representante de victimas solicito
a favor de la progenitora un valor de $2.596.612 por

concepto de dano emergente actualizado.

No obstante, esta Sala acoge la decision de la primera
instancia en otorgar por gastos funerarios a todas las
victimas un valor de $1.200.000 de pesos correspondiente a
dano emergente actualizado, que le seran reconocidos a

favor de Inés Ospina Ibarguen.

Dano moral : En audiencia de incidente de reparacion
integral se reclam6 la suma de 200 SMLMV para Inés
Ospina Ibarguen y 100 SMLMV para los hermanos de la
victima: Gabriel, Gustavo, Alonso, Iris y Oswaldo Garcia

Ospina.

213 Cfr. Carpeta hecho No. 90.
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De acuerdo a las circunstancias del homicidio de
Rodrigo Garcia Ospina y el dano sufrido a las victimas, esta
Sala condenara al postulado a pagar una suma equivalente

a 100 SMLMYV a Inés Ospina Ibarguen.

No obstante, en relacion con la a la solicitud en favor
de los hermanos Gabriel, Gustavo, Alonso, Iris y Oswaldo
Garcia Ospina y Luz Mar Garcia (sobrina), ésta sera
denegada, pues si bien allego documentos que acreditan tal
condicion?!4, ello no es suficiente para determinar el dano
moral, pues en este caso no opera la presuncion de

afliccion.

2.3.3.2.6 Impugnacion propuesta por las abogadas
Luz Yedny Mufoz Murillo y Sor Maria Montoya

Arroyave?15,

De manera unanime, las representantes de victimas,
la Fiscalia General de la Nacion con apoyo del Ministerio
Publico, solicitaron la legalizacion de los cargos en contra
del postulado ZAPATA SIERRA por los delitos de acceso
carnal violento en persona protegida, atendiendo su

comandancia en el Bloque Pacifico-Héroes del Chocoé.

Sobre el particular, en el aparte 2.3.3.2.6 de esta
providencia se analizé6 el tema y se resolvio legalizar los
cargos por este punible en contra del postulado ZAPATA
SIERRA bajo la figura de Responsabilidad del Superior, en

relacion con los hechos 145 y 212. Asi mismo, se

214 Cfr. Declaracion juramentada a folio 17 y Registro Civil de Nacimiento.
215 Cfr folios 391-402 y folios 398-402, cuaderno de apelaciones.
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expusieron las razones por las que no es posible tomar igual

determinacion respecto de los hechos 143 y 144.

De tal manera, quedan resueltas las distintas
inconformidades contenidas en las apelaciones interpuestas

en este asunto.

Finalmente, como consideracion adicional esta Sala
resalta que si bien la justicia transicional ha flexibilizado los
estandares probatorios en las peticiones resarcitorias, ello
no es obice para que los abogados acrediten los perjuicios
en elementos de conviccion legal que permitan demostrar de
manera fehaciente el menoscabo soportado, pues en
ultimas, la audiencia de incidente de reparacion integral es
de naturaleza civil, por lo que se tiene la obligacion de llevar
a cabo un acompanamiento diligente al representar los
intereses de quienes sufrieron perjuicios con el accionar

criminal.

2.4 Otra determinaciones.

Luego de proferida la sentencia de primera instancia,
se recibieron dos memoriales, fechados 25 de abril de
2017216 y 14 de septiembre de 2018217 suscritos por Carlos
Mario Escobar Valderrama y Carlos Enrique Arias Arango,
por una parte, y el apoderado judicial de Gloria Estella
Maya Rios, por otra. En ambos escritos se pide que se
decrete la nulidad parcial de la providencia de primer grado

con fundamento en la supuesta ocurrencia de

216 F's. 73 y ss., c. de la Corte.
217 Fs. 119 y ss. c. de la Corte.
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irregularidades sustanciales lesivas del debido proceso,
especificamente en cuanto en dicha decision se dispuso
extinguir el dominio de algunos predios formalmente
pertenecientes a los nombrados sin habérseles permitido

ejercer el derecho de defensa.

Como quiera que ambas pretensiones fueron elevadas
de manera ostensiblemente extemporanea, esto es, tras
haberse vencido el término conferido por la legislacion
procesal penal para impugnar la sentencia de primer grado
y exponer las razones del disenso, la Sala se abstendra de

resolver al respecto.

No esta de mas agregar, en todo caso, que Carlos
Mario Escobar Valderrama y Carlos Enrique Arias Arango
tramitaron un incidente de levantamiento de medidas
cautelares que fue objeto de decision de segunda instancia
por esta Corporacion en proveido de 17 de enero de 2018218,
y que, conforme lo admite el propio apoderado judicial de
Gloria Estella Maya Rios, ésta se entero de los gravamenes
impuestos anos atras, incluso antes del 24 de octubre de
2014, cuando se llevo a cabo la diligencia de embargo y

secuestro dispuesta por la Fiscalia.

En ese entendido, resulta inadmisible que aleguen, en
esta sede y oportunidad, no haber contado con
posibilidades de ejercer sus derechos respecto de las

propiedades afectadas con la medida extintiva del dominio.

218 CSJ AP, 17 ene. 2018, rad. 51131.
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En meérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley,

RESUELVE

1. REVOCAR el numeral sexto de la sentencia y, en su
lugar, LEGALIZAR los cargos correspondientes a los hechos
No. 145 y 212, por el delito de acceso carnal violento en
persona protegida atribuidos al postulado RODRIGO
ALBERTO ZAPATA SIERRA, cometidos por miembros del
Bloque Pacifico-Héroes del Choco, por las razones expuestas

en la parte considerativa de este proveido.

2. ADICIONAR el numeral 9° de la parte resolutiva de
la sentencia en el sentido de condenar a RODRIGO
ALBERTO ZAPATA SIERRA también como autor del delito
de acceso carnal violento en persona protegida, en concurso

homogéneo.

3. RECONOCER las siguientes victimas y perjuicios

segun lo considerado en la presente decision, asi:

Hecho | Victima indirecta Concepto
No.
1 Martha Cecilia Caro Perjuicio moral (100 SMLMYV)

(companera permanente ).
62 Clara Esther Gallo de |Dano emergente ($1.200.000)
Marin (madre). Lucro cesante debido
($39.983.553,7)

Perjuicio moral (100 SMLMYV)
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90 Inés Ospina Ibarguen | Dafio emergente ($1.200.000 )
(madre). Perjuicio moral (100 SMLMV)

Asi mismo, RECONOCER a cada uno de los padres
de Leonidas Benitez Bautista, Edith Fredy Gallego Argel,
José Armando Perea, Saja Johanna Kaim Munoz, Jesus Enor
Mosquera y Juan José Garzon Mejia, la indemnizacion de 20
salarios minimos mensuales legales vigentes, por concepto de

dano a la salud derivado del delito de desaparicion forzada.

4. DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de la sentencia

de primera instancia para que se pronuncie sobre:

Hechos No. 1, 139, 141 y 263, solicitud de
indemnizacion por perjuicios debido a la violacion de bienes o

intereses constitucionales.

Hecho No. 47, eventuales perjuicios materiales a favor

de Juana Gabriela, Yesenia y Yurlenys Padilla Becerra.

Hecho No. 22, eventuales perjuicios a favor de
Justiniana Mena  Machado (victima  directa  de

desplazamiento forzado).

Hecho No. 6, procedencia en la liquidacion de
perjuicios materiales y morales a las victimas indirectas de
los homicidios de Noralba Maria Munoz taborda y Jesus

Albeiro Arias Vera.
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Hecho No. 43, eventuales perjuicios morales a favor de
Wilson y Eleazar Elias Aragon Salas y Georgina Salas

Mosquera, hermanos y tia de la victima directa.

5. ABSTENERSE de decidir sobre la solicitud de
nulidad parcial impetrada por Carlos Mario Escobar
Valderrama, Carlos Enrique Arias Arango y Gloria Estella
Maya Rios, esta ultima a través de apoderado, de acuerdo

con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

6. CONFIRMAR en todo lo demas la providencia

recurrida.

7. DEVOLVER la actuacion al Tribunal de origen, para

lo de su cargo.
Contra esta decision, por los dos cargos de acceso
carnal violento en persona protegida, no procede la doble

conformidad, dado que el condenado acepto

responsabilidad penal por tales delitos.

Copiese, comuniquese y cumplase,

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA
Presidente
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JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
Secretaria
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