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ASUNTO

Finalizado el juicio oral y acorde con lo establecido en el articulo 447
inciso 3° del Cdédigo de Procedimiento Penal, procede el despacho a
emitir la sentencia que en derecho corresponda dentro de las presentes
diligencias seguidas en contra de MARIO DE AVILA DIAZ, por la conducta
punible de HOMICIDIO AGRAVADO, contenida en los articulos 103 y 104
numerales 3° 4° 7° y 10° del Cdodigo Penal, Ley 599 de 2000, no
observandose causal alguna de nulidad que invalide en todo o en parte
lo actuado.

SINOPSIS FACTICA

La génesis de la investigacion, se remonta al dia 18 de mayo de 2010,
siendo aproximadamente las 19:00 horas, cuando en el camino rural
“La Herradura”, Vereda “La Lucha”, Sector “El Veinte” del municipio de
San Onofre (Sucre), mientras el senor ROGELIO ANTONIO MARTINEZ
MERCADO se desplazaba como parrillero en una motocicleta
conducida por el ciudadano LUIS CARLOS CASTRO BERRIO, fue
ulfimado por multiples disparos de armas de fuego tipo pistola.

Se dice de los hechos investigados que el occiso se enconfré con el
referido moto taxista en el municipio de San Onofre (Sucre) de donde
le pidid que lo transportara a su casa ubicada en la finca Alemania,
indicndose que en el camino encontraron varios palos atravesados
en la via, siendo interceptados mds adelante por varios sujetos vestidos
de negro y encapuchados, acontecer factico dentro del cual uno de
los delincuentes le disparo al senor MARTINEZ MERCADO con un arma
de fuego al parecer calibre nueve milimetros utilizando un silenciador,
lo que produjo que los ocupantes del velocipedo se cayeran al piso,
sifuacion que aprovecharon los sicarios para seguirle disparando al
senor ROGELIO y asi rematarlo cegandole la vida al lider comunal.
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Por su parte el conductor de la moto, senor CASTRO BERRIO, al observar
que le disparaban inmisericordemente al pasajero de su vehiculo,
aprovecho el momento para escapar del lugar y dirigirse a la finca
“Alemania” a donde llego bastante asustado, dando aviso de los
hechos a las autoridades respectivas.

DE LA COMPETENCIA

Atendiendo las politicas de descongestion de los Despachos Judiciales
en la rama penal, aplicadas por la Sala Administrativa del Honorable
Consejo Superior de la Judicatura, se emitidé el Acuerdo N° 4924 del 25
de junio de 2008, a fravés del cual crea los Juzgados Décimo y Once
Penales del Circuito Especializados de Bogotd y Cincuenta y Seis Penal
del Circuito ordinario de Bogotd, el cual se complementd con los
Acuerdos N° 4959 del 11 de julio de 2008 y 7011 de junio 30 de 2010,
actos administrativos que asignan y prorrogan por descongestion a los
Juzgados creados el conocimiento exclusivo de los procesos de
homicidio y otros actos de violencia en donde las victimas tuvieren la
calidad de dirigentes o trabajadores afiliacdos a las diferentes
organizaciones sindicales de todo el pais, donde si bien es cierto para
el presente caso no se cumple con dicha premisa objetiva, toda vez
que el senor ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO se desempeno fue
como representante legal y comunal de la finca “La Alemania”
(Estipulaciones N.13' y 162) y no como agremiado sindical, también es
verdad que la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
en decision de definicion de competencia de marzo 2 de 2011 asigno
el conocimiento de las presentes diligencias a estos estrados judiciales.

Justifico su decision el alto fribunal® en que la Fiscalia General de la
Nacion en su escrito acusatorio imputo los cargos previstos en los
numerales 3°, 4° y 10° del articulo 104 de la Ley 599 de 2000, dentro de
la cual se encuentra inmersa la agravente de haberse cometido el
homicidio en un miembro de una organizacion sindical legalmente
reconocida, donde en el caso de no ser compartida dicha calificacion,
seria el escenario natural del juicio en el que deberia ser debatido tal
aspecto.

INDIVIDUALIZACION DEL ACUSADO

Se encuentra debidamente delimitada en la ESTIPULACION N.94,
relativa a la PLENA IDENTIDAD del acusado, presentadas por la Fiscalia y
la defensa, extractndose que:

MARIO DE AVILA DIAZ, se identifica con la cédula de ciudadania
numero 1.101.873.497 de San Onofre (Sucre) donde nacid el dia 8 de

! Folio30 Carpeta Original N.2. Titularidad predio “La Alemania’.

2 Folio65 Carpeta Original N.2. Certificado de existencia y representacion legal Empresa Comunitaria “La Alemania”.
% Folio 4 Cuaderno Sala de Casascion penal Corte Suprema de Justicia.

* Folio 1 Carpeta Original N.2. Plena Identidad Mario de Avila Diaz.
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noviembre de 1986, hijo de MANUEL DEL CRISTO y MYRIAM, estado civil
union libre con MAGALY SILGADO RUIZ, grado de instruccion quinto de
primaria, ocupacidén ayudante de construccion, sin antecedentes
penales vigentes en su contra (Estipulacion N.10%), quien reside en la
Carrera 1 N.30B-14 Sur Barrio Bello Horizonte de la ciudad de Bogotd,
Telefono 3114353128.

Como senales morfoldgicas particulares se establecid que se trata de
una persona de sexo masculino, 1.71 metfros de estatura; grupo
sanguineo O+; confextura media; piel friguena; cabello ondulado vy
castano; ojos castano oscuros; donde como senales particulares registra
cicatriz muneca derecha y tatuaje brazo izquierdo con figura de pistola.

ANTECEDENTES Y RESENA PROCESAL

1. En atencidn a lo preceptuado por el articulo 336 del Cddigo de
Procedimiento Penal, la Fiscalia Primera Seccional de Sincelejo (Sucre),
el 9 de Diciembre de 2010, presentd ESCRITO DE ACUSACION ante el
Centro de Servicios Judiciales de los Juzgados Penales de Sincelejo
(Sucre)¢, siguiendo los pardmetros previstos en el articulo 337 Ibidem,
debido a que el senor MARIO DE AVILA DIAZ habia sido aprehendido
segun orden de captura legalmente proferida por el senor Juez Primero
Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de Sincelegjo, y
quien no se habia allanado a los cargos formulados por el delito de
HOMICIDIO AGRAVADO, fipificado en los articulos 103, 104 numerales
3°, 4° y 10°, solicitando por ello fecha y hora para la diligencia de
formulacion de acusacion conforme lo dispuesto en el articulo 338 del
Codigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004.

2. Mediante Resolucion N.0-2880 del 3 de diciembre de 2010, el senor
Fiscal General de la Nacion varia la asignacion de las presentes
diligencias framitadas ante la Direccion Seccional de Sincelejo (Sucre),
designando especialmente a un Fiscal Delegado de la Unidad
Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario
de la ciudad de Bogotd’, recayendo dicha labor, segun la Resolucion
N.000355 de diciembre 10 de 2010 emanada de la jefatura de la UNDH-
DIH, en la Fiscalia 48 Especializada a cargo del doctor CARLOS ALBERTO
PION MAYORGAS.

3. Con ocasion de la presentacion del correspondiente escrito de
acusacion por parte de la Fiscalia y repartida la carpeta al Juzgado
Segundo Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Sincelejo, en diligencia de febrero 9 de 20117, ante solicitud de
incompetencia impetrada por el titular de la Fiscalia 48 Especializada

% Folio7 Carpeta Original N.2. Informacion sobre antecedentes penales Mario de Avila Diaz.

® Folio 16 Carpeta Original N.1. Escrito de Acusacion.

" Folio 36 Carpeta Original N.1. Variacion Asignacion Fiscalia.

8 Folio 38 Carpeta Original N.1. Asignacion Fiscal UNDH-DIH.

° Folio 68 Carpeta Original N.1. Juzgado Segundo Penal del Circuito de Conocimiento de Sincelejo. Audiencia incompetencia.
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de la Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario, el funcionario juzgador se declara impedido para conocer
de la actuacion, justificando su decision en que atendiendo la causal
10° del arficulo 104 del Codigo Penal imputada al acusado,seria un juez
penal del circuito especializado el que debe conocer del asunto. Se
ordena remitir la actuacioén a la Sala Penal del Tribunal Superior de
Sincelejo (Sucre).

4. Posteriormente en data de febrero 16 de 201119, la Sala de Decision
Penal del Tribunal Superior de Sincelejo (Sucre), se inhibe de conocer la
incompetencia fijada por el Juzgado Segundo Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de dicha ciudad, remitiendo la actuacion
a la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia para lo de
su competencia.

5. En decision del 2 de marzo de 2.011'", la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia con ponencia del Doctor ALFREDO GOMEZ
QUINTERO asigna el conocimiento para adelantar la etapa de juicio de
los hechos investigados en estos despachos judiciales, ordenando la
remision del expediente para los fines legales correspondientes.

6. Definida la competencia para conocer del asunto en estos
Juzgados, en auto del 8 de marzo de 201112 se AVOCA conocimiento
de la actuacion, fijdndose el 14 de marzo anuario, para llevar a cabo la
audiencia de formulacion de acusacion, atendiendo lo normado en el
arficulo 338 de la Ley 906 de 2004.

7. En diligencia de 14 de marzo de 201113, ante peticion del agente del
ministerio publico y la defensa, este despacho judicial se declara
incompetente para conocer la actuacion en razén a la demostracion
de que la victima de los hechos, senor ROGELIO ANTONIO MARTINEZ
MERCADO, no ostenta la condicion de agremiado o directivo sindical,
recayendo el conocimiento del framite procesal en el Juzgado Penal
del Circuito Especializado de Sincelejo (Sucre), por lo que se ordena
remitir el expediente a la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia para que reconsidere su decision.

8. Mediante decision de sustanciacion la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia en calenda 24 de marzo de 2011 manifiesta
que carece de competencia para conocer del asunto, por cuanto ya
se habia pronunciado al respecto, ordenando devolver la actuacion a
este estrado judicial para que sin dilacidn alguna continue con el
tramite procsal correspondiente 4.

10 Folio 73 Carpeta Original N.1. Tribunal Superior de Sincelejo(Sucre) remite proceso Corte Suprema de Justicia para definir competencia.
! Folio 4 Cuaderno Sala de Casacion Penal Corte Suprema de Justicia. Define Competencia.

12 Folio 86 Carpeta Original N.1. Auto avoca conocimiento Juzgado Decimo Penal Circuito Especializado OIT.

3Folio 89 Carpeta Original N.1. Audiencia solicitud de incomepetencia Juzgado Decimo Penal Circuito Especializado OIT.

“Folio 22 Cuaderno Sala de Casacion Penal Corte Suprema de Justicia. Auto de sustanciacion deefine Competencia.
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9. Para el dia 6 de abril de 2011' se llevo a cabo diligencia de
formulacion de acusacion, donde el ente instructor plantea una
solicitud de nulidad, la cual es negada por el despacho, siendo ello
motivo de apelaciéon por parte del representante de la Fiscalia, para lo
cual el juzgado luego de la debida sustentacion concede el recurso
impetrado en efecto suspensivo, remitiendo la actuacidon a nuestro
superior jerarquico para los fines legales pertinentes.

10. En providencia de 11 de mayo hogano'é, la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogotd confirma la decision adoptada por este estrado
judicial en lo referente a la negativa de nulidad incoada por la Fiscalia
General de la Nacion, ordenando continuar con el framite procesal
correspondiente.

11. Para el dia 8 de junio de 2011 se llevo a cabo diligencia de
FORMULACION DE ACUSACION'/, dentro de la cual se plantearon de
manera oral y formalmente los cargos contra MARIO DE AVILA DIAZ en
calidad de presunto coautor del delito de HOMICIDIO AGRAVADO
descritos en los articulos 103, 104 numerales 3°, 4°, 7° y 10° del Cddigo
Penal, ilicito que no fue aceptado por el procesado.

12. Nofificadas las partes en estrados, el 29 de junio de la presente
anualidad se inicio la diligencia de AUDIENCIA PREPARATORIA'S, |a cual
a solicitud de la defensa fue continuada en data 5 de agosto de
201117, en la cual se precisaron tanto las estipulaciones acordadas
como las solicitudes probatorias de las partes, teniéndose que las
decretados finalmente a favor de la Fiscalia fueron los testimonios de:
ARMANDO JOSE VIGA AGRESOTH, JOSE TRESPALACIOS MENDOIA,
JORGE ELIECER MERCADO ROMERO, FABIAN ANDRES PADILLA, JHON
FREDDY CARDENAS TIQUE, JORGE MANUEL PENA MARQUEZ, OSCAR
ANDRES SANMIGUEL DURAN, JUAN PABLO GARZON OYOLA, LUIS MIGUEL
MARTINEZ TORRES, JULIA ISABEL TORRES CANCIO, LUIS CARLOS CASTRO
BERRIO, FELIPE NERIS GUERRERO MUNOZ, DAVID ANTONIO POLO
REQUEME, ANA SOLANO CASTELLANOS y el perito de balistica que
analizo el supresor de sonido.

Por su parte se accedié a algunas pruebas testimoniales solicitadas por
la apoderada de las victimas, como lo fueron los testimonios de los
senores JESUS ALBERTO FRANCO y SOFANOR TORRES, advirtiéndose que
las mismas serian presentadas por el delegado de la Fiscalia General
de la Nacion.

En lo atinente a las pruebas solicitadas por la defensa, se decreto los
tetimonios de ISIDRO PERALTA PINZON, MAGALY SILGADO RUIZ, YESENIA

5 Folio 105 Carpeta Original N.1. Audiencia formulacién de acusacion (nulidad) Juzgado Decimo Penal Circuito Especializado OIT.

%6 Folio 10 Cuaderno Original Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota. Confirma negativa de nulidad.

7 Folio 140 Carpeta Original N.1. Audiencia de Formulacion de Acusacion por parte del Juzgado Decimo Penal Circuito Especializado OIT
'8 Folio 178 Carpeta Original N.1. Audiencia Preparatoria por parte del Juzgado Decimo Penal Circuito Especializado OIT

19 Folio 205 Carpeta Original N.1. Continuacion Audiencia Preparatoria por parte del Juzgado Decimo Penal Circuito Especializado OIT
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MARIA FUENTES SILGADO, FABIO LUIS FLOREZ RIOS, MARIO DE AVILA DIAZ
y directamente todos los testigos aceptados para el ente instructor.

13. El 29 de agosto de 2011, se inicia el JUICIO ORAL2 dentro de esta
actuaciéon acorde con los pardmetros contenidos en los articulos 366 y
siguientes de la Ley 906 de 2004, para lo cual previo a la presentacion
y prdctica de las pruebas decretadas, la Fiscalia y la defensa
presentaron sus TEORIAS DEL CASO, asi:

Luego de hacer la Fiscalia una breve resena de la situacion factica de
los hechos investigados, indicO que con los medios probatorios
aducidos, al finalizar la diligencia de juicio oral, se arribaria a la
conclusion de responsabilidad de MARIO DE AVILA DIAZ, solicitando
como consecuencia fallo de condena como coautor del delito de
HOMICIDIO AGRAVADO, conforme la acusacion presentada.

Sustenta su peticion el ente investigador que en la accidén criminal
participaron varios sujetos, entre ellos MARIO DE AVILA DIAZ, quienes
mediante acuerdo previo, division de frabajo, actividades especificas,
informacién y comunicacion permanente anterior y posterior al hecho,
desarrollaron el quehacer criminal desde la decision de su realizacion
hasta el momento de causar la muerte de ROGELIO ANTONIO MARTINEZ
MERCADO.

Que la victima fue objeto de un seguimiento minucioso por varias horas
con ayuda de elementos de comunicacion, existiendo documentacion
de audio de los hechos por una interceptacion legal del 26 de abril de
2010, donde en la indagacion por un secuestro aparece todo el
seguimiento realizado por los diferentes actores entre ellos MARIO DE
AVILA DIAZ, asi como la orden impartida para acabar con la vida del
senor MARTINEZ MERCADO.

Alude igualmente el senor fiscal que el control de la operacion criminal
donde resultara asesinado ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO fue
realizado por el enjuiciado MARIO DE AVILA DIAZ, quien desde varios
dias antes junto con los demads participes tenian como objetivo acabar
con la vida de la victima, orden que provenia de un nivel mds alto de
la organizacion delincuencial, tal como se acredita en los audios que
serian expuestos en el desarrollo del juicio oral, donde los analistas e
investigadores demostrarian que el acusado impartia las instrucciones y
establecia las condiciones de varios crimenes para esos dias.

Indica el representante del ente acusador que los diferentes actores
qgue se concertaron desde tempranas horas para la realizacion del
acto criminal, donde por medio de comunicaciones telefénicas
acordaron el lugar de ubicacion de cada uno de ellos, bagjo la
supervision del acusado, a quien de la misma manera rendian
informacion de manera permanente con el objetivo de poder realizar

2Folio 245 Carpeta Original N.1. Audiencia de Juicio Oral (Primera Sesion) Juzgado Decimo Penal Circuito Especializado OIT
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el seguimiento detallado de la victima, precisan la manera como
estaba vestido, los elementos que llevaba, las diferentes actividades
que readlizaba, las caracteristicas de la moto en que se movilizaba,
solicitando inclusive a los dos gatilleros fisicos que no le dieran al
mototaxista, es decir que no lo fueran a lesionar.

Acota el Fiscal, que dentro de las comunicaciones también aparece
establecido que una vez readlizado el hecho criminal, s&e menciono
cuantos disparos se habian efectuado, cuantos recibid la victima e
inclusive se da cuenta de la caida en el lugar del silenciador que
utilizaba una de las armas en el lugar, mismo que fuera encontrado y
recolectado como evidencia fisica, asi como la ruta de huida del sitio y
el conocimiento que tardaria en hacer presencia la autoridad,
siftuaciones que seridn acreditadas por los diferentes investigadores
citados para el juicio.

Agrega la Fiscalia que demostraria mas alld de toda duda razonable la
existencia del punible de homicidio con las circunstancias de
agravacion previstas en los numerales 3°, 4°, 7° y 10° del Cdodigo Penal,
siendo uno de los coautores el aqui enjuiciado MARIO DE AVILA DIAZ,
quien tenia la labor de coordinador el seguimiento, centralizacion de
informacion y provision de los elementos necesarios para ultimar a
ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO, asi como la posterior
recoleccion de las armas usadas en el crimen, mismas que fueran
usadas al dia siguiente en ofro acto ilegal con similar resultado.

Que a través de los miembros de la Fuerza Publica, Policia Nacional e
investigadores del CTI, DUIN y DAS se ubicaria de manera concreta el
desplazamiento realizado por la victima y el lugar donde fue atacado,
el cual fue fijado de manera topogrdfica y fotogrdfica, ilustrando con
las armas utilizados los hallazgos en el lugar de los hechos, donde las
evidencias recolectadas permiten afirmar que las conversaciones
grabadas en desarrollo de las interceptaciones legales hacen
referencia al hecho planeado, organizado y coordinado por el aqui
acusado, cohesiondndose de esta forma el conocimiento que permite
establecer la participacion de MARIO DE AVILA DIAZ como coautor de
la conducta de homicidio perpetrada en la persona del senor ROGELIO
ANTONIO MARTINEZ MERCADO?!,

Por su parte, la defensa a cargo del doctor LUIS FERNANDO BECERRA
GAMBOA, manifestd que entraria a demostrar la ajenidad de los
hechos investigados en cabeza de MARIO DE AVILA DIAZ, toda vez que
para la fecha de los hechos investigados, el se encontraba en ofro
lugar con otras personas, donde mal podria ser el responsable de
cualquier coautoria del punible de HOMICIDIO AGRAVADO imputado
por la Fiscalia.

2! Audiencia de Juicio Oral (Primera Sesion.) Agosto 29 de 2011 (Record 4:48 Video 1)
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Manifiesta el abogado publico que a través de los testigos solicitados
por la defensa se demostrarid como su defendido no se encontraba en
el sitio del ilicito, pues si bien es cierto se alude que él coordino de
manera personal los acontecimientos delictuales, no solamente el dia
de los hechos sino antes de estos, ello mediante una informacién previa
qgue la Fiscalia manifiesta tener a través de unos audios y unas
interceptaciones teleféonicas, también es verdad que dichos medios
probatorios no tienen ningun cotejo de voz que permitan establecer
que se trate del senor procesado y no de cualquier “*Mario” como asi se
deja entrever, pues ese nombre puede corresponder a una gran
cantidad de colombianos, no pudiéndosele aftribuir la coautoria de un
homicidio a una persona por el simple hecho que se le mencione en
unas inferceptaciones telefonicas.

Que asi las cosas la Fiscalia General de la Nacion va a dejar incélume
la presuncion de inocencia establecida en el arficulo 29 de la
Constitucion Nacional, porque es a la entidad investigadora la que le
corresponde desvirtuar esa presuncion de inocencia que de entrada
mantiene el senor MARIO DE AVILA, donde a través de los testimonios
precisamente la defensa entrara a demostrar la ajenidad del
procesado en los hechos por su imposibilidad de estar en dos sitios a la
vez, dado que no tiene el don de la ubicuidad?2.

Una vez lo anterior, las partes presentaron las pruebas que iban a valer
durante el desarrollo del juicio oral, acordando entre Fiscalia y Defensor
hacer valer dieciseis (16) estipulaciones relativas a: reporte del inicio de
la investigacion, la fijacion fotografica de la escena del delito, la
inspeccion técnica a caddver, bosquejos topogrdficos, inspecciones
judiciales a los procesos 700016001034201080194 y
707136001051201080115, plena identidad del acusado, antecedentes
penales del acusado, protocolo de necropsia de la victima, album
fotografico del gabinete de balistica, titularidad del predio “La
Alemania”, informe de actividades desarrolladas, certificacion de TIGO
y certificacion de existencia y representacion legal de la enfidad sin
animo de lucro empresa comunitraria Alemania?s,

14. Posteriormente en diligencias de juicio oral celebradas los dias 3024 y
3125 de agosto de 2011, asi como el 42, 527 y 628 de octubre del
presente ano, se practicaron y recaudaron de manera efectiva
algunos testimonios solicitados por las partes intervinientes en diligencia
de audiencia preparatoria, incorpordndose a la actuacion igualmente
algunas evidencias probatorias.

22 Audiencia de Juicio Oral (Primera Sesion.) Agosto 29 de 2011 (Record 13:12 Video 1)

28 Audiencia de Juicio Oral (Primera Sesion.) Agosto 29 de 2011 (Record 33:29 Video 1) y (Record 00:01 Video 2)

2 Folio 76 Carpeta Original N.2. Audiencia de Juicio Oral (Segunda Sesion) Juzgado Decimo Penal Circuito Especializado OIT
BFolio 104 Carpeta Original N.2. Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion) Juzgado Decimo Penal Circuito Especializado OIT
%Folio 148 Carpeta Original N.2. Audiencia de Juicio Oral (Cuarta Sesion) Juzgado Decimo Penal Circuito Especializado OIT
?TFolio 152 Carpeta Original N.2. Audiencia de Juicio Oral (Quinta Sesion) Juzgado Decimo Penal Circuito Especializado OIT
%Folio 180 Carpeta Original N.2. Audiencia de Juicio Oral (Sexta Sesion) Juzgado Decimo Penal Circuito Especializado OIT
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15. El dia 31 de octubre de 2011, una vez practicadas las probanzas
testimoniales y documentales solicitadas por las partes intervinientes,
dentro de la diligencia de juicio oral, se le concede el uso de la
palabra a los partes para presentar sus ALEGATOS DE CONCLUSIONZ,

Deprecd la FISCALIA® a cargo del doctor CARLOS ALBERTO PION
MAYORGA que se ha cumplido a cabalidad con lo prometido en la
vista publica, como lo es lo expuesto en la teoria del caso, pudiendo
percibir directamente el despacho que no existe duda alguna sobre la
responsabilidad del procesado MARIO DE AVILA DIAZ como coautor del
punible de HOMICIDIO AGRAVADO por los hechos sucedidos en la
noche del 18 de mayo de 2010 en zona rural del municipio de San
Onofre (Sucre), donde fue ultimado mediante el uso de armas de
fuego el senor ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO.

Que con respecto a la materialidad de la conducta, se acredito la
misma con la Estipulacién N.11 con la cual se dio como un hecho cierto
el protocolo de necropsia, el cual informa la causa del deceso de
MARTINEZ MERCADO, el que fuera producido por proyectil de arma de
fuego, determindndose la manera de muerte como violenta, es decir
como Homicidio.

Menciona el Fiscal respecto a la responsabilidad de MARIO DE AVILA
DIAZ, que se recepcionaron los testimonios de varios de los policiales
que partficiparon en los hechos, quienes realizaron distintas labores
tendientes a establecer la autoria y participacion en los
acontecimientos que nos ocupan, escuchdndose también 1os
testimonios de los consanguineos de la victima y de un defensor de
tierras, declarantes que se identificaron como LUIS MIGUEL MARTINEZ
TORRES (Revivid los hechos investigados); JULIA ISABEL TORRES CANCIO
(Informa sobre la actividad desplegada como lider comunal de la
victima); ARMANDO JOSE VIGA AGRESOTH (Policia Judicial que realiza
el primer acercamiento al lugar de los hechos); JOSE TRESPALACIOS
MENDOZA (Policia Judicial quien ubico el lugar del hecho, el recorrido
para llegar al sitio y la intencionalidad de los victimarios); OSCAR
ANDRES SAN MIGUEL (Policial que hace narracion sobre su
conocimiento sobre los hechos, asi como de un ataque al acusado vy su
proteccion después de ello); JORGE ELIECER MERCADO ROMERO
(Policia Judicial que indago sobre las amenazas de la victima,
estableciendo los alias de las personas que atentaran contra la vida del
obitado, encontrando entre ellas a alias “Mario” que corresponde al
acusado); JHON FREDDY CARDENAS TIQUE (Perito Balistico quien realizo
estudio de evidencias estableciendo el uso de pistola 9 mm.); ERLISON
STEVEN HERNANDEZ DIAZ (Técnico balistico quien examino la evidencia
encontrada, especificando que se trataba de partes de un supresor de
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sonido); FABIAN ANDRES PADILLA (Detective quien relato con detalles
cerca de un 20% de los registros de audio de llamadas obtenidas de
forma legal, explicando a los intervinientes los términos utilizados y su
contextualizacion dentro de la investigacion) y JESUS ALBERTO FRANCO
(Sacerdote quien describe las actividades de la victima como lider
comunal, los hostigamientos en contra de este y las solicitudes de
medida de proteccion a los organismos de seguridad del Estado).

Argumenta el doctor PION MAYORGA que entre los hechos estipulados
por la defensa y la Fiscalia aparece la descripcion fotogrdfica,
planimétrica y topogrdfica del lugar donde se realizo el asesinato,
aspectos que coinciden plenamente con los demostrados por los
diferentes testigos en el desarrollo de la audiencia de juicio oral,
sucediendo lo mismo con los audios allegados, los que corresponden a
casi un mes de interceptaciones realizadas a un grupo que estaba
debidamente organizado para realizar actividades ilicitas e ilegales,
demostrdndose asi la preparacion y premeditacion desplegada por los
participantes del delito, entre ellos MARIO DE AVILA DIAZ, quienes
dispusieron los elementos necesarios para proceder con la muerte
violenta del senor ROGELIO MARTINEZ, esto es la ubicacion en la zona
geogrdafica, el seguimiento a la victima, la ubicacion de los gatilleros, la
ruta de huida e inclusive los refrigerios que consumieron los actores
criminales durante el tiempo de espera, actividad esta ultima que
cumpliese el aqui acusado, donde luego de proporcionar esos
elementos se retiro del lugar, encontrdndose establecida Ia
comunicacion donde se indica que el encartado llego a la via
principal para abandonar el sitio de los hechos.

Agrega el ente Fiscal que la defensa presenté como testigos a
familiares del acusado para sustentar una coartada de esta persona,
ello con el fin de desvirtuar los argumentos del ente acusador,
partiéndose de un supuesto errado, por cuanto la teoria del caso de la
fiscalia no ubica a DE AVILA DIAZ en el lugar de los hechos al momento
de la comision del homicidio, sino que ratifica que dicho personaje no
se encontraba en ese sitio y si en otro diferente.

Que la participacion de MARIO DE AVILA DIAZ fue previa y logistica,
sabiendo de antemano la realizacidon del intento criminal, colaborando
con la ubicacion y preparacion del personal para el atentado,
prestando su apoyo para la entrega de viandas y bebidas para la
espera requerida en el momento del insuceso ilegal.

Asevera la Fiscalia que todos los testigos de la defensa ponen a MARIO
DE AVILA DIAZ en ofro lugar a la hora del homicidio, lo cual no discute
el érgano investigador como tampoco lo realizado a esas horas por
parte del acusado, no desvirfudndose ninguna de las actuaciones de
policia judicial ni en el lugar del hecho ni en los laboratorios,
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manteniéndose incélume la informacidn vertida en la etapa
probatoria.

Que la ley determina que para emitir fallo de condena se requiere
establecer mds alld de toda duda razonable, conforme lo senalan los
articulos 7 y 381 del Cédigo de Procedimiento Penal, la ocurrencia de
un hechos descrito en la ley penal como delito, demostrdndose al
mismo tiempo la responsabilidad del acusado con los medios
probatorios legalmente allegados al juicio, lo que quedo demostrado
para este caso con la actividad técnica y cientifica acreditada
legalmente, donde el segundo requerimiento legal se da con las
grabaciones licitas y legales obtenidas en un proceso adelantado por
la Fiscalia que demuestran el quehacer criminal de un numero plural de
personas, siendo uno de ellos MARIO DE AVILA DIAZ quien desde dias
antes tenia establecido el propdsito criminal y al desarrollarlo decidid
acabar con la vida del senor ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO,
siendo coautor del delito investigado.

Que por lo expuesto en precedencia, acreditado en debida y legal
forma en la etapa probatoria del juicio oral, se cumplen todos los
requerimientos y principios del procedimiento penal que permiten
sustentar y emitir una sentencia condenatoria en contra de MARIO DE
AVILA DIAZ como coautor del delito de HOMICIDIO AGRAVADO
cometido en contra de la humanidad de ROGELIO MARTINEZ
MERCADO, siendo este el pedimento final de la Fiscalia.

Lo REPRESENTANTE DE LAS VICTIMAS3!, doctora ASTRID KARINE TORRES
QUINTERO, en uso de la palabra y respecto de sus alegatos de
conlusion, manifestdé que a lo largo del juicio se ha escuchado como el
senor ROGELIO MARTINEZ MERCADO fue perseguido, amenazado,
despojado y finalmente asesinado por las estructuras paramilitares
operantes en el departamento de Sucre, iniciando su exposicion con la
presentacion ante la audiencia de un recuento del trabagjo y el
ejercicio realizado por la victima como defensor de derechos humanos.

Afirma la doctora TORRES QUINTERO que la Finca “La Alemania” estd
ubicada en el municipio de San Onofre (Sucre), territorio que fue
entregado en 1997 por el INCORA a una organizacion campesina de 52
familias y con una extension de 556 hectdreas, donde desde 1998 hasta
2001 las familias fueron desplazadas forzadamente y decenas de
crimenes fueron cometidos en el inmueble por miembros de las
Autodefensas Unidas de Colombia, quienes utilizaron el predio como
campamento paramilitar por cinco anos.

Que con la ocupacion de mala fe por la agrupacion ilegal, los
campesinos vieron crecer sus deudas en mds de mil millones de pesos,
donde en la misma época el INCODER conociendo la situacion de
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amenazas y hurto solicitdé el embargo de la tierra, siendo esta situacion
la que conllevara a que ROGELIO MARTINEZ MERCADO iniciard su
trabajo de lider comunitario para regresar al predio a las diferentes
familias.

Manifiesta la representante de las victimas que apoya la peticidon
hecha por la Fiscalia General de la Nacion en el sentido de reconocer
gue a lo largo del juicio se pudo escuchar como el acusado participd
en las etapas de planeacion del licito, siendo un elemento
determinante en que el homicidio de ROGELIO MARTINEZ MERCADO se
pudiera llevar a cabo, toda vez que a través de diferentes llamadas a
lo largo de un mes se demuestra que se llevo a cabo la organizacion
con total frialdad del plan criminal, pudiéndose establecer en las
grabaciones que se hacia referencia a la comision de otros delitos,
incluyendo el homicidio de otra persona llevada a cabo al dia
siguiente de los insucesos aqui investigados.

Asevera la representante de victimas que se escucho en audios como
se llamo y se acordd la participacion del acusado en este caso,
existiendo un nUmero importante de veces en las que se hizo referencia
a su participacion en el proceso, considerando de gran importancia
que los elementos materiales probatorios allegados se deben de
observar en conjunto, pudiendo asi determinar como el acusado
participd en la planeacion y ejecucion de la accidn criminal.

Que es procedente recordar la obligacion que tiene el Estado
colombiano de llevar a cabo investigaciones y juicios serios en materia
de graves violaciones de derechos humanos, solicitando
principalmente al juzgado tener en cuenta que la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reiterado la necesidad
de observar los elementos del contexto que rodean este tipo de
situaciones, donde para el caso el homicidio de ROGELIO MARTINEZ
MERCADO corresponde a un plan criminal que se relaciona
directamente con su labor de lider y defensor de derechos humanos,
siendo desplegado por grupos paramilitares a los cuales segun los
medios probatorios allegados al juicio pertenecia el encausado.

Agrega la doctora TORRES QUINTERO que solicita al juzgado se tenga
en cuenta estos elementos al momento de determinarse que este caso
no es aislado, donde el homicidio del senor MARTINEZ MERCADO estd
relacionado con su labor, siendo esta la razédn para ejecutarse.

Indica la apoderada de victimas que con base en esas
consideraciones solicita que en el andlisis que se haga de las pruebas
se considere el contexto de violencia a que se hizo referencia en los
diferentes testimonios presentados tanto por la fiscalia como por la
defensa, donde se hace mencidon a la presencia de grupos
paramilitares en la zona y al trabagjo de defensa de derechos humanos
de la victima, asi como a la persecucion y amenazas en su contra y las
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consecuencias de su homicidio, toda vez que para ese momento se
habia conseguido el retorno de ocho familias a la finca “La Alemania”,
las cuales tuvieron que desplazarse nuevamente luego del homicidio
del senor MARTINEZ MERCADO.

Finalmente concluye la abogada de las victimas que solicita se declare
culpable al senor MARIO DE AVILA DIAZ como coautor responsable del
HOMICIDIO AGRAVADO del que fuera objeto el senor ROGELIO
MARTINEZ MERCADO.

Por su parte LA DEFENSA32 indico que contrario a lo solicitado por sus
colegas antecesores, debe indicar que efectivamente es el Estado a
quien le corresponde desvirtuar la presuncion de inocencia de su
defendido, de tal manera que la Fiscalia General de la Nacion no ha
alcanzado a cumplir con dicho cometido.

Que se debe observar como a través de varios testimonios de cargo de
la Fiscalia se ha pretendido demostrarle al juzgado y llevarlo a la
conviccion errada de que el senor MARIO DE AVILA participd como
coautor en el delito de HOMICIDIO AGRAVADO, donde la defensa
jamds ha querido desvirtuar una situacion que es evidente como la
muerte del senor ROGELIO MARTINEZ MERCADO, estipuldndose por eso
algunos hechos, debiéndose resaltar que la participacion del acusado
esta seriamente cuestionada.

Alude el defensor publico que en la teoria del caso de la Fiscalia se
anuncia que MARIO DE AVILA fue quien organizo, convoco y concerto
previamente la realizacion del homicidio, sin existir prueba directa
alguna que se refiera al respecto, pues la Unica prueba que tienen es
indirecta y de indicios de responsabilidad, lo cual en la Ley 206 de 2004
y de acuerdo al arficulo 281 no se puede fundamentar una sentencia.

Que los testimonios de los policiales que vinieron al juicio, ninguno
puede llegar a afimar que MARIO DE AVILA fue autor, coautor o
determinador del hecho que se endilga, pues todos ellos como lo son
ARMANDO JOSE VIGA AGRESOTH, JOSE TRESPALACIOS y OSCAR ANDRES
SANMIGUEL solo hacen especulaciones sin ningun sustento probatorio,
no existiendo prueba alguna que ubique al acusado en el lugar de 1os
acontecimientos, donde si bien es cierto la Fiscalia inteligentemente
afirma no discutir que el procesado se encontraba o no en el lugar de
los hechos, tfambién es verdad que sus imputaciones vienen de unas
grabaciones donde se menciona a “Mario”, asumiendo que se trata de
MARIO DE AVILA DIAZ, |o cual no fue verificado.

Argumenta el doctor BECERRA GAMBOA que se trae al juicio oral otros
testigos, tales como el sacerdote JESUS ALBERTO FRANCO, el cual no

*2Audiencia de Juicio Oral (Septima Sesion.) Octubre 31 de 2011 (Record 26:20 Video 1)
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conoce ni verifica haber estado en una situacidon donde se amenazara
a MARIO DE AVILA DIAZ, no pudiéndose inferir que el aqui acusado sea
el coautor cuando el derecho penal es de acto y no de autor, no
existiendo elemento material probatorio que determine que “Mario”
sea el mismo MARIO DE AVILA DIAZ.

lgualmente acota la defensa que se frajo al juicio a los familiares del
obitado, donde ninguno reconoce a MARIO DE AVILA DIAZ como
posible responsable de los hechos investigados, preguntdndose
entonces cual es la evidencia que vincula al encartado?, serdn los
audios que mencionan a “Mario”, luego cuantos “Marios” pueden
existir en Colombia?; que la vinculacion del procesado se hizo facil por
haber sido miembro de las autodefensas, pero él estaba desmovilizado
encontrandose en el programa del Gobierno Nacional, siendo facil
para el ente investigador afirmar que alias “Mario” es el mismo MARIO
DE AVILA DIAZ, argumentdndose que a pesar de haberse
desmovilizado los grupos  paramilitares habian  continuado
delinquiendo, pero sin especificar a cual grupo pertenecia el sindicado,
toda vez que no hubo investigacion alguna al respecto, recayendo
esto en puras especulaciones.

Que es facil hacer simplemente una mencion y adjudicar un homicidio
a una persona que estaba desmovilizada, donde lo mds curioso es que
no se hizo prueba de voz o prueba técnica cientifica a las grabaciones
donde se asegura que MARIO DE AVILA participo en los hechos,
basdndose la Fiscalia en interpretaciones que hace un supuesto
experto como lo es FABIAN ANDRES PADILLA, siendo dichas
afirmaciones especulaciones ya que no se hizo demostracion alguna
de las circunstancias que afirmo, resaltdndose la ausencia de respaldo
probatorio.

Manifiesta la defensa publica que con afirmaciones no se puede
condenar a un ciudadano colombiano, donde la carga para la Fiscalia
es desvirtuar la presuncion de inocencia, no existiendo prueba técnico
cientifica que permita establecer que el “Mario” que se habla en los
audios se frate de MARIO DE AVILA DIAZ, donde ante ello se plantea
una duda que no puede ser resuelta por especulaciones ni por
afirmaciones de un técnico del DAS que dice ser experto en el tema.

Asevera el doctor LUIS FERNANDO BECERRA GAMBOA que ese discurso
que se viene manejando frente al tema de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, como asi lo hace la apoderada de las victimas, no
puede tenerse en cuenta, pues ya se vieron los resultados nefastos,
toda vez que dicho ente internacional es supremamente débil frente al
aspecto probatorio, donde cualquier prueba que se lleve alld es un
elemento para condenar a la nacion, aprovechado esto por los grupos
de defensores de derechos humanos, debiéndose por ello tener
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cuidado en el recaudo probatorio para llevar al juzgado a la
conviccion mas alld de toda duda para condenar a un ciudadano.

Que contrario a lo dicho por el senor Fiscal, aqui no se demostro la
participacion del acusado en los hechos investigados, pues tan solo se
verifico es que sigue incoélume la presunciéon de inocencia de MARIO DE
AVILA DIAZ, donde solo una prueba que no tuvo soporte técnico
cientifico lo vincula con el homicidio, siendo facil afirmar que “Mario” es
MARIO DE AVILA DIAZ, sin existir medio probatorio directo alguno de la
participacion del implicado, lo que en esas circunstancias es
practicamente imposible dictar una sentencia condenatoria en su
contra, solamente por estar vinculado a los grupos paramilitares.

Agrega el defensor que las personas tienen derecho a reinsertarse y a
rectificar su camino en el momento en que consideren que se han
equivocado, disponiendo para ello el Estado colombiano de una serie
de mecanismos para acogerlos, pero no por ello cuando se menciona
solomente el nombre de una persona se le puede vincular y condenar,
pues para el caso no existe una sola prueba, y la que trae la Fiscalia
como son los audios ni siquiera tiene cotejo de voz, no siendo la
defensa la que tiene que demostrar la inocencia de las personas sino la
Fiscalia a quien le corresponde desvirtuar la presuncion de inocencia.

Que a lo sumo se podria decir que existe prueba indiciaria, pero ese
tipo de pruebas tiene que ser cotejado con otros medios probatorios
adicionales que ubiguen y vinculen al senor MARIO DE AVILA DIAZ al
homicidio, no existiendo por ello prueba en contra alguna, donde lo
qgue tiene que hacer la Fiscalia General de la Nacion es demostrar y
quebrantar la presuncidon de inocencia, lo que aqui no se hizo y a lo
sumo existen dudas, las cuales deben ser resueltas a favor del acusado.

Menciona el defensor que si la Fiscalia no discute que el senor DE AVILA
DIAZ no se encontraba en el lugar de los hechos porque esa no fue su
esencia en la teoria del caso, entonces donde basa, estructura y funda
sU acusacion, pues fiene detenido y privado de la libertad al
procesado, pues una cosa es la fase previa de indagacion donde el
ente investigador puede inferir la participacion, pero otra cosa es el
juicio donde la esencia y la carga probatoria cambia.

Que revisadas cada una de las pruebas aducidas en juicio se puede
observar claramente que la presuncion de inocencia de MARIO DE
AVILA DIAZ se mantiene incdlume, donde por ello las dudas generadas
se deben de resolver a favor del acusado, solicitando por esto
sentencia de cardcter absolutorio a favor de su representado.

La FISCALIA manifestd su intencion de no presentar replica denfro de
sus alegatos conclusivos.33

* Audiencia de Juicio Oral (Septima Sesion.) Octubre 31 de 2011 (Record 46:54 Video 1)
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Culminada la audiencia, se da a conocer el SENTIDO DEL FALLO34,
siendo este de CARACTER ABSOLUTORIO, declarando INOCENTE por
duda probatoria al senor MARIO DE AVILA DIAZ, por la conducta
punible de HOMICIDIO AGRAVADO redlizado en la humanidad de
ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO.

CONSIDERACIONES

De conformidad con el articulo 381 de la Ley 906 de 2004, son
presupuestos para condenar el conocimiento mds alld de toda duda,
acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado
en las pruebas debatidas en el juicio, sin que pueda basarse la decision
de manera exclusiva en pruebas de referencia.

El arficulo 372 del Estatuto Procesal Penal aplicabless, dispone que las
pruebas tienen por fin llevar al conocimiento del juez, mds alld de duda
razonable, 10s hechos y circunstancias materia del juicio y los de la
responsabilidad penal de los acusados, como autores o participes de la
conducta penal previamente imputada.

Teniendo en cuenta que las pruebas deberdn ser apreciadas en
conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica, los medios de
conviccion obrantes en el proceso, con especial énfasis la prueba
testimonial, de la cual se hard un andlisis en forma razonada, enlazada,
entre unas y ofras, conforme los principios que integran la sana critica
(mdaximas de la experiencia, el comun acontecer de las cosas, las
reglas de la l6gica, la psicologia y el sentido comun), podran llegar a
emitir un juicio de valor que esté dotado intrinsecamente del grado
racional de la certeza en razén a sus dos extremos, de la inocencia o
de la responsabilidad, o, que por el contrario, genere en el juzgador un
estado critico de duda que arroje como resultado la aplicacion del
principio juridico del in dubio pro reo (arficulo 7° Ley 906 de 2004), en
cumplimiento del mandato superior de la presuncion de inocencia, el
despacho procederd a realizar un estudio minucioso de cada uno de
los medios probatorios testimoniales que fueron desarrollados vy
practicados dentro del juicio oral, los que sumados a las evidencias
fisicas introducidas a fravés de los mismos y las estipulaciones
probatorias incorporadas al diligenciamiento, determinaron el sentfido
del fallo emitido en el debate publico.

La vida ha sido definida como el mds valioso de los bienes que se
reconoce a todo individuo de la especie humanad¢ y el sustrato
ontologico de la existencia, siendo el primero y mds importante de los
derechos fundamentales constituyéndose en el presupuesto necesario
de todo derecho, asi su proteccion se proclama no solamente en el
articulo Il de la Carta Politica al establecer que el *derecho a la vida es

* Audiencia de Juicio Oral (Septima Sesion.) Octubre 31 de 2011 (Record 00:01 Video 2)
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inviolable”, sino en normas que hacen parte del blogue de
constitucionalidad entre ofros el numeral primero del arficulo sexto del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos al disponer que: "“El
derecho a la vida es inherente a la persona humana”, de otra parte el
arficulo 4° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o
Pacto de San José de Costa Rica estatuye que “Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida”.

Con el fin de confrarrestar la violacion al bien juridico de la vida y la
integridad personal, en el ordenamiento legal existe un tipo penal
ubicado en la parte especial Titulo |, el cual posee como vocacion la
efectiva proteccion universal de los Derechos Humanos y en especial el
de la vida, asi el punible de homicidio se define como la muerte injusta
de una persona provocada sin justificacion juridicamente atendible, en
forma intencional o dolosa, o con culpa o preterintencion, donde debe
observarse relacion de causalidad entre el hecho del agente y la
muerte producida.

Solo podrd ser considerada una conducta como punible de homicidio,
aquel actuar humano que causa la muerte reprochable de un hombre,
ocasionada o no evitada por otro hombre que estaba obligado a
evitarla y podia hacerlo sin riesgo propio, concurriendo enfonces todos
los elementos del delito: la conducta, la lesidon al bien juridico, la ilicitud
del hecho, vy la culpabilidad; sin que importe si el homicidio del que se
trata es doloso, culposo o preterintencional.

Entendida asi la tipicidad, la conducta presuntamente desarrollada por
el senor MARIO DE AVILA DIAZ, se ajusta al tenor del Libro Segundo,
Titulo |, Capitulo |, arficulo 103 y 104 numerales 3° (Por medio de
cualquiera de las conductas previstas en el Capitulo Il del Titulo Xl y en
el Capitulo | del Titulo Xlll, del libro segundo de este codigo); 4° (Por
precio, promesa remuneratoria, animo de lucro o por otro motivo
abyecto o futil), 7° (colocando a la victima en situacion de indefension
o inferioridad o aprovechdndose de esta situacion) y 10° ( Si se comete
en persona que sea o haya sido servidor publico, periodista, juez de
paz, dirigente sindical, politico o religioso en razén de ello) de la Ley 599
de 2000, conocidos bajo la denominacion juridica de HOMICIDIO
AGRAVADO, pues se produjo el resultado muerte de ROGELIO ANTONIO
MARTINEZ MERCADO, ilegitimamente y con violencia, utilizando para su
cometido armas de fuego; conducta que encuentra sus caracteres
fundamentales en el sentido de privarse de la vida a una persona, un
conciudadano, la relacion de causa a efecto enfre esa muerte y el
acto del homicida y el dnimus necandi, es decir, la intencion del
acusado de lo cual se hard referencia en el acdpite de la
responsabilidad.

Se acusd al senor MARIO DE AVILA DIAZ del delito de HOMICIDIO
AGRAVADO, descrito y sancionado en los articulos 103 y 104 del Codigo
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Penal, entonces para demostrar la materialidad del delito de homicidio
(Articulo 103 del Codigo Penal), se tendrd en cuenta y como un hecho
probado el contenido de las Estipulaciones N.1, 2, 3, 4, 5§ y 11
incorporadas a la foliatura a través de la cual se infrodujeron los
siguientes elementos materiales probatorios:

1. Reporte de iniciacion FPJ-1 del 18 de mayo de 2010 suscrito por el
miembro de la policia judicial SI ARMANDO JOSE VIGA AGRESOTH%
donde se menciona que para dicha fecha el comandante de la
Estacion de Policia de San Onofre (Sucre) informa que en la vereda “La
Lucha”, sector “El Veinte” habia ocurrido un homicidio y que el cuerpo
sin vida se encontraba tendido en la via publica camino de herradurag,
ddndosele aviso al fiscal correspondiente para que asumiera la
investigacion.

2. Informe de Investigador de campo con fijacion fotogrdfica de la
escena del crimen3® fechada el 19 de mayo de 2010, realizado por el
patrullero EDWIN ARLEY CAMARGO CASAS del Grupo de Policia Judicial
SUIN, constante de treinta y dos (32) imdgenes digitales las que
muestran el lugar de los hechos (imagenes 1 a 3), la forma como fue
hallado el cuerpo sin vida del occiso (imdagenes 4 a 9) y el hallazgo de
algunos elementos materiales probatorios (imagenes 10 a 32).

3. Acta de inspeccion Tecnica a Caddver?® fechada el 18 de mayo de
2010 vy realizada por los servidores de policia judicial ARMANDO JOSE
VIGA AGRESOTH, GILBERTO SILVA DUSSAN, EDWIN ARLEY CAMARGO
CASAS y JOSE TRESPALACIOS MENDOZA de la SUIN en la zona rural
vereda “La Lucha”, Sector “El Veinte”, finca “La Alemania” de San
Onofre (Sucre), correspondiente al occiso ROGELIO ANTONIO MARTINEZ
MERCADO identificado con la cedula de ciudadania N.9.039.212, edad
49 anos, ocupacion agricultor, describiéndose el lugar de la diligencia
como una via publica de camino de herradura con arboles frondosos a
ambos lados de la carretera y maleza a sus alrededores, visibilidad
totalmente oscura para lo cual se tuvo que utilizar Idmparas artificiales.

La victima presenta heridas de arma de fuego en la region
suprahioidea, en la region tercio medio del antebrazo y en la region
supramamaria.

El cuerpo presenta posicion de cubito dorsal y natural, orientaciéon
cabeza al oriente, pies al norte, cabeza natural sin rotacidén, miemlbros
superiores derechos en flexibn y mano derechos en supinacion,
miembros superiores izquierdos en extension, mano izquierda en
pronacion, miemlbros inferiores derechos en extension y pie derecho en
rotacidn externa y miembros inferiores izquierdos en extension y pie
izquierdo en rotacion externa.

¥Folio 258 Carpeta Original N.1. Reporte de Iniciacion..
®Folio 259 Carpeta Original N.1Informe de Investigador de Campo con fijacién fotografica de la escena del crimen.
*®Folio 264 Carpeta Original N.1nspeccion Tecnica a Cadaver.
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4. Bosquejo Topografico fechado el 18 de mayo de 2010 vy realizado
por el patrullero GILBERTO SILVA DURAN4, donde se ilustra el sitio de los
acontecimientos, la ubicacién del cuerpo sin vida en el lugar y las
evidencias fisicas probatorias encontradas con las respectivas
mediciones correspondientes.

5. Dibujo Topografico fechado el 19 de mayo de 2010 elaborado por el
agente JOSE TRESPALACIOS MENDOIZA4, donde se ilustra el lugar
exacto de los hechos donde quedo el cuerpo sin vida del senor
ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO vy el recorrido desde este lugar
a la carretera troncal que conduce a San Onofre (Sucre) con sus
respectivas coordenadas geograficas.

6. Informe Pericial de Necropsia N.201001017082000002442 a nombre de
ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO, fechado el 19 de mayo de
2010 vy suscrito por el doctor DIEGO JOSE MOGOLLON BARRIOS, en cuyo
texto referente a la opinidon pericial se senald que se frataba de un
caddver de sexo masculino, donde en el cuerpo del necropsiado se
encontré una herida de bala que entra por la region infra auricular
izquierda con tatugje, saliendo por region occipital lado derecho; otra
herida de bala que entra por la region del torax posterior con tatuaje
lado izquierdo y sale en region de la axila derecha, entrando
nuevamente en la cara intferna del brazo derecho y saliendo en la cara
externa del mismo miembro superior; ofra herida de bala que entra por
la reja costal posterior lado derecho y sale en la axila lado derecho,
entrando nuevamente en cara interna del brazo derecho y saliendo
por la cara externa del mismo brazo; herida de bala que entra por el
torax anterior lado izquierdo a la altura de la quinta costilla y sale en
region del torax anterior derecho quinto espacio intercostal.

lgualmente se adujo en el respectivo informe que se produjeron
lesiones y fractura completa y desplazada del maxilar superior; fractura
completa y desplazada del occipital de bordes hemorragicos; fractura
costal séptima costilla lado izquierdo posterior; fractura de columna
vertebral toraxica; fractura costal tercera costilla lado derecho
posterior; herida transfixiante del I6bulo derecho del higado en numero
de dos; herida fransfixiante de pulmon derecho; herida penetrante a
corazéon con laceracion del ventrilocuo izquierdo y parte de la auricula
izquierda; hemotorax derecho; hemopericardio; laceracion del tallo
cerebral; laceracion del cerebelo; laceracion del hemisferio cerebral
derecho; hemorragia subaracnoidea severa; contusion cerebral
hemorrdgica; aplanemiento de las circonvoluciones cerebrales con
hernia de amigdalas cerebelosas y del uncus de ambos temporales, lo
que explica el deceso.

0 Folio 270 Carpeta Original N.1 Bosquejo Topografico.
“ Folio 273 Carpeta Original N.1 Dibujo Topografico
2 Folio 12 Carpeta Original N.2 .Informe Pericial de Necropsia a nombre de Rogelio Antonio Martinez Mercado.
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Como conclusion se menciono que la causa bdsica de la muerte
obedecio a choque neuroldgico originado por laceracion del tallo
cerebral y masa encefdlica, producido por proyectil de arma de fuego
de carga uUnica y de bagja velocidad, manera de muerte violenta
homicidio.

De ofra parte se acredito igualmente el deceso del aqui occiso, con el
testimonio del ciudadano LUIS MIGUEL MARTINEZ TORRES (Hijo de la
victima)43, quien en diligencia de juicio oral manifestdé que el dia de los
hechos como a las 6:15 de la tarde se encontraba en la casa vy
escucho como unos siete disparos, donde al dirigirse al lugar de los
acontecimientos presumiendo que habian asesinado a su padre
ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO se encontrd por el camino al
senor que lo fransportaba, quien le confirmo que habion matado a
“Tono” y que no fuera al sitio porque alli se enconfraban los victimarios,
devolviéndose por ello a su casa y dando aviso a las autoridades.

Que como a las siete de la noche se dirigid corriendo donde estaba el
cuerpo de su padre, encontrando alli a su progenitor sin vida, donde
debajo del brazo del occiso pudo observar un silenciador y al lado la
moto donde él venia, firdndosele encima sin hacer mas nada,
observando que posteriormente llegaron varias personas y por Ultimo la
policia.

Afirma el deponente que al llegar los agentes del orden inicialmente se
ocuparon de buscar las “cascarillas de las balas” (sic) para luego
levantar el cuerpo vy llevdrselo a San Onofre.

Por su parte la senora JULIA ISABEL TORRES CANCIO (Esposa de la
victima) menciona en diligencia de juicio oral44 que para las é de la
tarde del 18 de mayo de 2010 se enconfraba junto con su hija
banandose y pescando en un lago cerca a su casa, escuchando unos
disparos, donde al salir para su residencia recibe una llamada a su
celular de DAVID quien le indica que a “Tono” lo habian acabado de
maftar.

Afirma la testigo que al llegar a su vivienda la estaban buscando, por
cuanto su hijo LUIS en razén de los hechos acontecidos habia salido
corriendo, siendo este el momento donde sus hijas se enteraron que a
su padre lo habian asesinado, siendo este medio probatorio
concordante con el aspecto objetivo aqui investigado.

De igual manera se escucho el testimonio del SI. ARMANDO JOSE VIGA
AGRESOTH4* quien afirmé que para el 19 de mayo de 2010 tuvo
conocimiento de unos actos urgentes sucedidos el dia anterior vy
referentes a un asesinato ocurrido en zona rural del municipio de San

3 Audiencia de Juicio Oral (Segunda Sesion.) Agosto 30 de 2011 (Record 13:36 Video 1)
* Audiencia de Juicio Oral (Segunda Sesion.) Agosto 30 de 2.011 (Record 45:09 Video 1)
* Audiencia de Juicio Oral (Segunda Sesion.) Agosto 30 de 2.011 (Record 6:35 Video 2)
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Onofre (Sucre), agregando el suboficial que los hechos tuvieron que ver
con el asesinato del senor ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO
donde bajo su coordinacidén estuvieron cuatro unidades de policia
judicial con el apoyo de personal de vigilancia de la Estacion de Policia
de San Onofre (Sucre) y de la Infanteria de Marina acantonada en
dicho municipio.

Asevera el testigo que siendo las 19:00 horas recibe reporte del
comandante de policia de San Onofre (Sucre) sobre el asesinato de
una persona en zona rural del municipio, concretamente en la vereda
“La Lucha”, disponiendo por ello recoger el personal policial y militar
para trasladarse en vehiculos al lugar de los hechos, donde
previomente y por las advertencias de la ciudadania se aprovisionaron
de armas de largo alcance, por cuanto se decia que los autores del
ilicito se encontfraban aun en dicho sector.

Que por lo dificultoso de acceder al sitio de los hechos, como medida
de seguridad, se opto por realizar el desplazamiento a pie, donde al
legar al lugar del acontecimiento delictual se encontré bastante
personal civil aglomerado, yaciendo sobre el suelo el cuerpo sin vida
del senor MARTINEZ MERCADO.

Menciona el subintendente VIGA AGRESOTH que con las labores de
policia judicial se pudo establecer de manera fehaciente el asesinato
de una persona, estableciéndose los pormenores de lo mismo en el
informe ejecutivo (Evidencia N.17)4¢ reconocido por el declarante,
donde entre otros aspectos indica lo siguiente:

Que con el fin de hallar signos de violencia visibles en el occiso, se pudo
verificar que presenta heridas causadas con arma de fuego en las
regiones supra hioideas y tercio media del brazo izquierdo, con orificio
en la region mamaria del sueter.

Se dice en dicho documento por la policia judicial que en diligencia de
entrevista rendida por LUIS CARLOS CASTRO BARRIOS (mototaxista),
quien fuera el Unico testigo presencial de los acontecimientos, acoto
gue cuando venia fransitando por la via en su moto con la victima
observo unos palos atravesados, donde al tratar de esquivarlos le salié
de la parte izquierda de la frocha un hombre encapuchado vestido de
negro con un arma nhueve mimlimetros con silenciador, quien de
manera inmediata le disparo a ROGELIO, perdiendo el equilibrio y
cayéndose, donde al sentir que le hacian firos (sic) salid corriendo,
circunstancia esta que analizada en conjunto junto con los demds
medios probatorios allegados demuestra que efectivamente se cegod la
vida de un ser humano, para el caso el del lider comunal ROGELIO
ANTONIO MARTINEZ MERCADO.

“*Folio 81 Carpeta Original N.2 .Informe Ejecutivo (Evidencia N.17).
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Asi mismo, el agente de la Policia Nacional JOSE TRESPALACIOS
MENDOZA#% en diligencia de juicio oral manifesté que para el 18 de
mayo de 2010 estuvo presente en el caso de un homicidio ejecutado
en la vereda “La Lucha” del municipio de San Onofre (Sucre), donde la
victima fue el senor ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO,
efectuandose inicialmente el desplazamiento a la escena del delito en
vehiculos y luego a pie, esto atendiendo disposiciones de seguridad,
toda vez que para aqguel momento se les informo de presencia de
personas armadas en el lugar de los hechos.

Manifiesta el policial que al llegar al lugar de los acontecimientos
encontraron una aglomeracion de individuos, halldndo el caddver del
occiso con dos personas sobre el, quienes a la postre fueron
identificadas como el hijo y el hermano de la victima, demostrandose
con esto el aspecto objetivo del delito investigado.

lgualmente, se cuenta con la declaracion del Teniente OSCAR ANDRES
SANMIGUEL DURAN#* quien en diligencia de audiencia de juicio oral
manifestd sobre los hechos que el dia 18 de mayo de 2010 estando en
la estacion el patrullero CARO le informdé que habia recibido una
llamada de la senora JULIA TORRES CANCIO, esposa de la victima, la
cual le habia comentado que al parecer habiaon matado al senor
ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO, donde al enfablarse
comunicaciéon con dicha senora confirmo tal afirmacion.

Indica el testigo que él personalmente hizo presencia en el lugar de los
hechos en compania de la infanteriac de marina y un grupo de
contraguerrilla, previo el abastecimiento de armas de largo alcance,
donde al llegar al lugar de los hechos tanto en carro como caminando,
fue testigo de los diferentes procedimientos de la policia judicial.

Asi mismo, el detective FABIAN ANDRES PADILLA del Departamento
Administrativo de Seguridad DAS en calidad de Analista de Informacion
presentd en diligencia de audiencia de juicio oral los audios de
interceptaciones telefénicas al abonado celular 3015546469,
ordenados legalmente dentro del radicado 2010-80194 y allegados
dentro de la inspeccion judicial practicada el dia 3 de agosto de 2010
(Estipulacion N.8)#°, donde en uno de sus apartes (audio 0605386 de
mayo 18 de 2010) se pudo escuchar como dos personas daban cuenta
de los hechos investigados©, afirmando los interlocutores que el
homicidio ya se habia ejecutado sin que el “Nato” (mototaxista) los
hubiera identificado, agregando que uno de los delincuentes le habia
pegado a la victima cuatro tiros y el otro tres, siendo esto una prueba
contendente de la materialidad del delito aqui juzgado.

“"Audiencia de Juicio Oral (Segunda Sesion.) Agosto 30 de 2.011 (Record 1:02:33 Video 2)
“Audiencia de Juicio Oral (Segunda Sesion.) Agosto 30 de 2.011 (Record 1:22:10 Video 2)
* Folio 285 Carpeta Original N.1 .Informe Inspeccion Judicial proceso 2010-80194.

%0 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 11:11 Video 3)
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Efectivamente, es un hecho cierfo y demostrado que en los
acontecimientos delictuales investigados se ocasiond la muerte del
senor ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO con armas de fuego,
circunstancia que se puede verificar del propio informe de investigador
de campo suscrito por EDWIN ARLEY CAMARGO CASAS>' donde refiere
entre otros como elementos materiales probatorios encontrados en la
escena del delito: partes de un silenciador, vainillas percutidas y
proyectiles 9 mm, los cuales fueron fijados en el dlbum fotografico vy el
bosquejo topogrdfico allegados como prueba al expediente.

Asi mismo, la inspeccidon tecnica a caddaver argumento que las heridas
mortales presentadas por el occiso MARTINEZ MERCADO obedecia a
impactos con armas de fuego, lo cual fue constatado con el informe
pericial de necropsia donde se indica que la muerte del lider comunal
fue ocasionada por proyectiles de arma de fuego de carga Unica y de
baja velocidad.

Tambien corrobora la ufilizacion de armas de fuego en el reato
investigado, los propios testimonios de los miembros de la policia
judicial que asistieron al lugar de los hechos, y con mas veras las
versiones recibidas de los ciudadanos LUIS MIGUEL MARTINEZ TORRES vy
JULIA ISABEL TORRES CANCIO, quienes si bien es cierto no fueron testigos
de la muerte de su padre y esposo, si pudieron escuchar a lo lejos los
impactos de bala con los cuales se asesino a ROGELIO ANTONIO
MARTINEZ MERCADO.

Ratificando lo anterior y como complemento de lo aqui analizado, se
cuenta con la Estipulacion N.1252, correspondiente al dloum fotogrdfico
en el gabinete balistico, donde se puede apreciar las vainillas,
proyectiles y partes de un supresor de sonido encontrados en el lugar
de los hechos, elementos que fueran sometidos a prueba cientifica,
conforme lo ratificaran los testimonios de los peritos JHON FREDDY
CARDENAS TIQUE>3 y ERLYSON ESTEVEN HERNANDEZ DIAZ>4 quienes a la
vez pesentaran sus correspondientes informes de investigador de
laboratorio (Evidencias N.19°°y 20%).

Incluso, las grabaciones producto de las interceptaciones telefonicas
allegadas al paginario demuestran la utilizacion de armas de fuego en
el delito donde perdiera la vida el senor MARTINEZ MERCADO, pues
tengase en cuenta que en varios apartes de los audios escuchados en
diligencia de juicio oral, se menciona la uftilizacion de estos artefactos
belicos con un silenciador por parte del grupo irregular que cometio el
ilicito (audio 0288263 de mayo 15 de 2010% y audio 0603348 de mayo

%! Folio 260 Carpeta Original N.1 .Informe Investigador de campo.

%2 Folio 21 Carpeta Original N.2 .Album fotogréfico gabinete balistico.

SAudiencia de Juicio Oral (Segunda Sesion.) Agosto 30 de 2.011 (Record 1:26:50 Video 3)

Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 4:41 Video 1)

% Folio 101 Carpeta Original N.2 .Informe Investigador de Laboratorio (Balistica vainillas y proyectiles).
% Folio 114 Carpeta Original N.2 .Informe Investigador de Laboratorio (Balistica supresor de sonido).

%7 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 1:08:55 Video 2)
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18 de 2010%8) inclusive afimdndose que el supresor de sonido se les
habia danado (audio 0616973 de mayo 18 de 2010%), siendo ello
verificativo de la condicidn aqui referenciada.

Los medios de prueba relacionados anteriormente resultan eficaces y
pertinentes para concluir conforme Io manifestaron las partes
intervinientes que la victima fue asesinada de manera violentq,
ufilizando para ello sus victimarios armas de fuego, con las cuales le
cegaron la vida, ocasionandole heridas mortales en organes vitales de
su humanidad, lo cual indefectiblemente conllevo al resultado muerte .

Ahora bien, con respecto a los agravantes endilgados en la diligencia
de formulacion de acusacion por parte de la Fiscalia 48 Especializada
UNDH-DIH de Bogotd, el Despacho analiza los mismos de la siguiente
manera:

Articulo 104 N.3 Por medio de cualguiera de las conductas previstas en
el Capitulo 1l del Titulo Xll v en el Capitulo | del Titulo Xlll, del Libro
Sequndo de este codigo.

Se refiere esta agravante a cuando la conducta de homicidio se
comete mediante delito de peligro comiun o que afecta la salud
publica, donde la mayor peligrosidad que denota el homicida se da
cuando para cometer el punible acude a cualguiera de los ilicitos que
constituyen peligro para otras personas en su vida y bienes o para su
salud, justificdndose asi ampliamente la conducta endilgada al aqui
acusado.

La Fiscalia General de la Nacion en diligencia de formulacion de
acusacion practicada el pasado 8 de junio de 2011 ante esta oficina
judicial®® fue enfatica en indicar que se cumplia con la causal de
agravacion referida, precisando que se especificaba tal situacion en el
senfido de haberse disparado con arma de fuego a un vehiculo
(motocicleta), conducta penal que esta prevista en los delitos que
protegen la seguridad publica, lo cual no concursa, sino que se
establece como agravante, pues para la realizacion del homicidio se
disparo contra un automotor.

Por razon de ello, el tipo de homicidio, agravado por la concurrencia
de la conducta referida en el articulo 104-3 del Cdodigo Penal, por
virtud del principio de consuncién, se aplica preferencialmente en
tanto consume el de disparo de arma de fuego confra vehiculo
definido por el articulo 356 y desvirtUa la existencia de un concurso
ideal de tipos penales, pues es claro que el peligro que éste encierra
para la comunidad cuando no se produce ningun otro resultado en
detrimento de los bienes juridicos de la vida o la integridad personal,

S8Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 8:57 Video 3)
Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 16:25 Video 3)
Audiencia de Formulacion de Acusacion. Junio 8 de 2011 (Record 16:30 Video1)
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dicha potencialidad deja de tener una tal connotacién para
convertirse en dano real cuando éstos han alcanzado objetiva
afectaciéon, o el comportamiento al menos ha quedado en el plano de
la tentativa.

Ha sido predicado a lo largo de la doctrina y la jurisprudencia que en
tratdndose del comportamiento de disparar arma de fuego contra
vehiculo en el que se hallen una o mds personas, y cuando como
consecuencia de la accidn a algunas de éstas se les causa la muerte,
el bien juridico seguridad publica pierde autonomia y cede el paso a
otro de mayor entidad social y juridica cual es el de la vida, tutelado
con la conminacion de sancion penal a través del tipo que define la
conducta de homicidio, acudiendose a una presuncion de cardcter
legal, toda vez que la ley parte de reconocer un hecho objetivo
fundado en el supuesto que cuando las victimas se hallan en
circunstancias tales que por las condiciones estdn en un vehiculo, sea
nave, aeronave, submarino, automotor, u otro medio de transporte de
tales caracteristicas, objetivamente se les dificulta toda posibilidad de
autoproteccion o de defensa frente a un ataque con arma de fuego,
asi éste se dirija contra una o varias personas en concreto.

Tengase en cuenta, como prueba de lo anterior se tiene el informe
ejecutivo allegado al paginario donde se especifica claramente por la
policia judicial que atendid los hechos delictivos, como el Unico testigo
presencial de los hechos, senor LUIS CARLOS CASTRO BARRIOS, da
cuenta en entrevista como al desplazarse en su moto €l y la victima
ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO por la vereda “La Lucha” la
noche del insuceso, de la parte izquierda de la trocha un hombre
encapuchado vestido de negro con un arma nueve mimlimetros con
silenciador les dispard, perdiendo por ello el equilibrio y cayéndose los
ocupantes del velocipedo, lo que sin lugar a dudas corrobora la
agravante aqui estudiada.

Al respecto del tema tfratado la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia se pronuncio de la siguiente maneras’:

En el delito complejo el tipo que se consuma, ya denfro de la
conducta o en el agravante, debe estar contenido integralimente
en el de mayor riqueza descriptiva. Si ello no ocurre se estaria ante
un concurso ideal o formal.

La expresion “por medio de” utilizada por el legislador en el articulo
104 para efectos de configurar las circunstancias de agravacion
punitiva, se refiere sin lugar a dudas a que la conducta punible a la
cual se remita sea un delito autdénomo. Por manera que se trata de
un hecho que acompana al del principal objeto de tutela, que de
haber sido realizado en forma independiente al homicidio, daria

61 C.S.J. Sentencia 15 de julio de 2008. Magistrado Ponente Doctor Augusto J Ibafiez Gusman Radicado 28.872.
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lugar a la aplicacion de una sancion penal, aunque de menor
infensidad, pues guardaria su autonomia.

Se requiere, entonces, que el tipo de homicidio agravado subsuma
la conducta a la que hace alusion el numeral 3° del articulo 104.
Ejemplos claros de esa consuncion pueden encontrarse, sin que
signifique enunciacion estricta, en los delitos descritos en el articulo
356 “disparo de arma de fuego contra vehiculo”, o en el del 359
“empleo o lanzamiento de sustancias y objetos peligrosos”, en la
medida en que las conductas alli descritas conducen, por si
mismas, a la eventual realizacion de la conducta principal y de
mayor impacto. En el primero: disparar, y en el segundo: emplear o
lanzar.

En ese orden, el ftipo de homicidio agravado por esos
comportamientos, por virtud del principio de consuncién, se aplica
de preferencia puesto que consume el de disparo de arma de
fuego contra vehiculo (articulo 356), y el del empleo o lanzamiento
de las sustancias u objetos a que se refiere el articulo 358 (articulo
359). Esa situacion deforma el llamado concurso ideal y, en
consecuencia, el bien juridico de la seguridad publica pierde
autonomia para darle paso a otro de mayor entidad social y
juridica: la vida.

Por lo anterior es procedente endilgar la agravente impuesta por el
ente investigador.

Articulo 104 N.4 Por precio, promesa remuneratoria, animo de lucro o
por otro motivo abyecto o futil.

La conducta que se comenta se gjusta al tenor del Libro Segundo, Titulo
|, Capitulo II, Arficulos 103 y 104 numeral 4° de la Ley 599 de 2.000, pues
presuntamente se causa la muerte del senor ROGELIO ANTONIO
MARTINEZ MERCADO por motivo abyecto o futil.

Respecto de esta causal, tenemos que doctrinariamente se ha
indicado que dicha expresion hace referencia a la voluntad del
agente y equivale a la causa, pretexto, movil, fundamento o razén que
lo lleva a actuar, definiendo “abyecto” como sindbnimo de
despreciable, vil en extremo, ruin, mezquino, miserable, bajo
despreciable e innoble, y “fUtil” como una desproporcion manifiesta
entre la gravedad del hecho vy la intensidad o naturaleza del motivo
qgue impulsa a la accidén, siendo aquello que carece de aprecio o
importancia, donde no puede ser ofra cosa que realizar el hecho
delictivo por una causa tan insignificante, tan nimia, que hace resaltar
en forma inmediata la falta de proporcionalidad entre el motivo y el
hecho.

En ese orden de ideas, la doctrina ha considerado que el hecho
realizado debe estar vinculado directamente con el motivo que guia la
voluntad del agente, pues no se trata de escrutar en los pensamientos
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del hombre sino de analizar sus comportamientos, los cuales pueden
estar inspirados en razones nimias o innobles, enfrente a lo que el
ordenamiento juridico reacciona con el incremento de la sancion
imponible a aquellos que amenazan o lesionan los bienes juridicos,
fundados en pretextos que a los ojos de la generalidad aparecen
como infrascendentess?

Asi las cosas y analizado el aspecto factico mencionado, si bien es
cierto se verifico la crueldad con la cual el grupo irregular al margen de
la ley asesino al lider comunal ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO,
también es verdad que no se allego medio probatorio alguno que
corroborard el aspecto subjetivo del agente de querer obrar por
mezquindad e insignificancia, pues nunca se le indago al respecto y
menos aun existio verificacion de que ello acontecia.

El solo hecho de haber obrado criminalmente, atentando contra la
vida de una persona, no es Obice para inferir vdlidamente la
circunstancia de agravacion acotada, pues como ya se dijo no se
comprobd ninguna situacion de desprecio y menos de nimiedad en
contra del obitado, al punto que ni siquiera el ente instructor pudo
sustentar medianamente su teoria al respecto, yendo en contravia de
los presupuestos jurisprudenciales que hoy en dia enrolan la
jurisprudencia pacifica de la Corte.

Articulo 104 N.7 Colocando a la victima en situacion de indefension o
inferioridad o aprovechdndose de esta situacion.

Imputa la Fiscalia 48 Especializada de la UNDH-DIH de esta ciudad
capital, el agravante descrito en el numeral 7° del articulo 104 de la Ley
599 de 2.000, refiiéndose a colocar a la victima en situacion de
indefension o inferioridad o aprovechdndose de esa situacion.

Notese cOmo en el presente caso, sin ningun recato y de manera
inmisericorde le fue arrebatada la vida al ciudadano ROGELIO
ANTONIO MARTINEZ MERCADO |a noche del 18 de mayo de 2010 en el
municipio de San Onofre (Sucre), cuando se transportaba en una
motocicleta hacia su sitio de residencia, situacion especifica de
indefension, pues los ocupantes del velocipedo al dispardrseles en su
contra vieron mermadas las posibilidades de guarecerse del ataque, o
de repelerlo, toda vez que materialmente la defensa queda librada al
azar que pueda tener el recorrido de los disparos o el lugar donde éstos
impacten, independientemente de la destreza de quien los realiza o el
potencial peligro que el hacerlos pueda encerrar para ofras personas
que circunden el lugar.

Lo anterior denota esa insensibilidad moral de los delincuentes con el
manifiesto propdsito de demostrar el cumplimiento de la tarea innoble
asignada de cegar la vida, readlizada con pleno conocimiento vy

82 Fernando Velasquez VVasquez. Derecho Penal - Parte General, 2009.
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voluntad, pues téngase en cuenta que para perpetrar el delito,
inclusive se valieron los victimarios de algunos palos de madera para
bloquear la via, aprovechando esto para ejecutar al lider de familias
de la finca “La Alemania”.

Cabe senalar que no es necesario que a este estado de indefension
llegue la victima por actos previamente preparados por el agente
activo del delito, porque la indefension se caracteriza por la carencia
de medios o elementos adecuados para repeler el ataque, y en este
caso, ella no se configura por el engano de que puede ser objeto la
victima, sino por la cobardia o deslealtad, por la perversidad, por la
falta de sentido moral, donde lo esencial es que se sorprenda a la
victima en ese estado de indefensidn y que esa circunstancia sea
aprovechada por el delincuente de acuerdo a lo senalado por la
Jurisprudencia pasiva de la Corte Suprema de Justicia%3,

Asi tenemos que para el momento del execrable crimen, si bien es cierto
ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO carecia de proteccion por parte
del Estado a pesar de habérsele valorado su condicion de alto riesgo,
también es verdad que el acto criminal se perpetrd en su humanidad de
una manera despiadada, pues no dio oportunidad alguna para que la
victima pudiera ejercer su defensa, ya que por el confrario como se
evidencia de los diferentes medios probatorios, fue ultimado de manera
vil y humillante, una vez es ubicado por sus agresores en la carretera rural
gue conduicia a su residencia, propindndole multiples y certeras heridas
con arma de fuego en su humanidad, demostrdndose con ello la
circunstancia de agravacion ya referida.

En cuanto al numero de agresores las evidencias probatorias
categdéricamente han indicado que fueron por lo menos dos,
conllevando esto a inferir que los ejecutores tenian todo debidamente
planeado, fruto de una deliberacion con fines oscuros, lo que
comporta que la preparacion del crimen deja a la victima en
imposibilidad de defenderse .64

La indefension también emerge de la imposibilidad que se le
proporciono a la victima al ser atacado por no menos de dos
agresores, prevalidos con armas de fuego, quienes estuvieron atentos
al paso del obitado por el lugar de los acontecimientos, ello con el
unico fin de ejecutar el alevoso crimen.

Todas las situaciones antes analizadas, cumplen a cabalidad los
condicionamientos de la causal examinada, como lo es que
inequivocamente ademds del conocimiento (fase intelectiva) del
contexto, es necesario el querer usar la situacidn a su favor,
circunstancia en la cual incurrieron los responsables del ilicito, cuando
sin lealtad alguna infringieron de manera repudiable el injusto

63 C.S.J. Sentencia 23 de febrero de 2005. Magistrado Ponente Doctor Jorge Luis Quintero Milanes. Radicado 16359.
8 Cfr. EL HOMICIDIO. TOMO I. ORLANDO GOMEZ LOPEZ. Pagina 476
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investigado, acabando de manera inmisericorde con la vida del senor
MARTINEZ MERCADO, cecllo aprovechdndose de la situacion de
indefension del hoy obitado.

Asi las cosas, ha de entenderse que efectivamente se configurd el
estado de aprovechamiento de la indefension, como quiera que dal
agredido se le despojo de cualquier oportunidad para rechazar la
accion homicida, pues de las pruebas aportadas se infiere que no tuvo
oportunidad de repeler el ataque.

Articulo 104 N.10 Si se comete en persona que sed o haya sido servidor
publico, periodista, juez de paz, dirigente sindical, politico o religioso en
razoén de ello.

Esta causal presenta dos aspectos, uno de cardcter objetivo que tiene
que ver con el sujeto pasivo de la conducta, es decir, cuando se
comete contra servidor publico, periodista, juez, dirigente sindical,
politico o religioso; y ofro de cardcter subjetfivo esto es “en razéon de
ello”.

Sobre esta causal doctrinariamente se ha indicado que busca
acentuar la proteccion de ciertos sujetos pasivos que por su rol, ora de
cardcter publico ora de cardcter privado, se ven mds expuestos al
atentado criminal constituyéndose en blancos predilectos dentro del
conflicto armado que vive el pais.

Asi esta condicidon de agravacion, por la relacion funcional con el
cargo, condicion, funcidon o trabagjo, es el reflejo del tipo de violencia
vivida en Colombia, donde para poder atribuir esta agravante tiene
que presentarse una relacion funcional con el rol desempenado por la
victimass.

En ese orden de ideas atendiendo los criterios doctrinales, se tiene que
para aftribuir al acusado esta causal de agravacion, se debe demostrar
que el hecho redlizado, para el caso el homicidio de ROGELIO
ANTONIO MARTINEZ MERCADO, estuvo directamente vinculado a su rol
y que el mismo se haya constituido en el motivo que guid la voluntad
del sujeto agente.

Respecto de la situacion de agravacion aqui descrita, objetivamete no
esta probada siquiera dentro del proceso la calidad de agremiado
sindical de la victima, pues lo Unico que se pudo establecer dentro del
paginario fue que al momento de la muerte del senor MARTINEZ
MERCADO se desempenaba como lider campesino, defensor de los
derechos humanos y representante legal de la Empresa Comunitaria
“La Alemania”, pero en ningun momento se pudo corroborar que haya
ejercido como miembro de un sindicato y mucho menos como servidor

% Derecho Penal Especial — Luis Fernando Tocora Decima primera edicion 2009.
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publico, periodista, juez de paz, politico o religioso y que su muerte
hubiere sido en razdn a esas circunstancias.

El Despacho sobre este aspecto ya se habia pronunciado en diligencia
de audiencia de formulacidon de acusacion realizada el pasado 14 de
marzo de 2011¢¢, cuando ante solicitud de incompetencia enunciada
por el delegado del Ministerio Publico acoté:

“...no existe documentacion alguna o siquiera elemento material
probatorio que certifique que el senor ROGELIO ANTONIO MARTINEZ
MERCADO fuera por lo menos miembro de una agremiacion
sindical, pues lo que se ha depuesto a traves de lo largo de la
actuacion procesal es que dicho senor era un lider comunitario
perteneciente al Movimiento de la Asociacion de Victimas de
Crimenes de Estado y representante de Ila Asociacion de
propietarios de Ila Finca “La Alemania”, conforme aqui lo
mencionara acertadamente tanto el senor Fiscal Delegado como
la propia representante de las victimas.”

(..)

“Es el propio Fiscal Delegado hoy interviniente quien ha hecho la
claridad como la victima no pertenecia a sindicato alguno sino
que por el contrario era un lider comunal...”

Prueba lo anterior, los testimonios en audiencia de juicio oral de los
senores LUIS MIGUEL MARTINEZ TORRES47 y JULIA ISABEL TORRES CANCIO¢8
quienes al unisono indican que su padre y esposo se desempenaba
para el momento de su asesinato como representante legal de la
comunidad finca “La Alemania”, siendo un reconocido lider
campesino y defensor de los derechos humanos.

En el mismo sentido se refiere respecto a la ocupacion laboral de la
victima, el informe ejecutivo? presentado por el subintendente
ARMANDO JOSE VIGA AGRESOTH, donde se da cuenta que el senor
ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO era el representante vy lider de
la comunidad campesina asociada con la finca “La Alemania”,
encontrandose vinculado al Movimiento Nacional de Victimas de
Crimenes de Estado “MOVICE".

Por su parte el comandante de la Policia Nacional establecido en San
Onofre (Sucre), Teniente OSCAR ANDRES SAN MIGUELY, en diligencia
testimonial ante este estrado judicial manifestd que la victima era el
lider de la finca “La Alemania”, el cual tenia medida de proteccion
ordenada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

%Folios 89 y 95 Carpeta Original N.1 .Audiendia de Formulacion de acusacion Marzo 14 de 2011.
%7 Audiencia de Juicio Oral (Segunda Sesion.) Agosto 30 de 2.011 (Record 11:34 Videol)
S8Audiencia de Juicio Oral (Segunda Sesion.) Agosto 30 de 2.011 (Record 37:28 Videol)

Folios 85 Carpeta Original N.2 .Informe Ejecutivo de Mayo 19 de 2010.

"Audiencia de Juicio Oral (Segunda Sesion.) Agosto 30 de 2.011 (Record 1:17:30 Video 2)
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Incluso, en las interceptaciones telefonicas allegadas como prueba a
las diligencias, pueden constatar como el grupo irregular que planeo y
ejecuto el delito investigado, se refiere al senor MARTINEZ MERCADO
como el presidente de una finca (audio 0568322 de mayo 18 de
2010)71, siendo esto demostrativo de que efectivamente la victima de
estos hechos criminales no cumplia con las condiciones objetivas ni
subjetivas del agravante contemplado en el numeral 10° del articulo
104 de la norma sustantiva penal.

Finaimente, el sacedote JESUS ALBERTO FRANCO GIRALDO en el
testimonio rendido en diligencia publica de juicio oral’2, confirma la
hipotesis asumida por el Despacho en el senfido que el senor ROGELIO
ANTONIO MARTINEZ MERCADO no era sindicalista, por cuanto lo
describe como una persona reconocida en jurisdiccion del municipio
de San Onofre (Sucre), la que como lider campesino convoco a las
familias desplazadas de la region para retornar a la finca “La
Alemania” y crear asi su empresa comunal.

Asi las cosas, este despacho no encuentra demostrada la circunstancia
de agravacion contenida en el numeral 10° del articulo 104 del Codigo
Penal (Ley 599 de 2000), pues la misma no fiene asidero factico y
juridico en las pruebas obrantes en el proceso.

Existe razon suficiente para asegurar que no se adecua tipicamente la
causal aqui descrita, pues la norma distingue como condicion subjetiva
del agravante el haber sido victima del homicidio en razén a su rol
como dirigente sindical, lo que indefectibelemente en este caso no se
corroboro.

Advertido lo anterior y teniendo en cuenta que efectivamente el senor
MARTINEZ MERCADO se desempeno como lider comunal y defensor de
derechos humanos en el municipio de San Onofre (Sucre), procede el
despacho a analizar el movil que conllevo a la ejecucion inmisericorde
del representante de las familias que residian en la finca “La Alemania”.

De manera general por movil se entiende: "aquello que mueve
material o moralmente algo”, entendiendo como movil criminal,
aquello que mueve material o moralmente un hecho delictivo que
termina con la ejecucion de un delito por parte de alguna de las partes
involucradas.

Sobre el origen del atentado que causo la muerte del senor ROGELIO
ANTONIO MARTINEZ MERCADO, en diligencia de juicio oral, el hijo de la
victima, senor LUIS MIGUEL MARTINEZ TORRES”3 manifestd que su padre
para abril de 2010 lo habian amenazado telefonicamente, quien
comentd que le habian dicho que le tenian los pasos pisados y que

™ Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 1:40:37 Video 2)
?Audiencia de Juicio Oral (Cuarta Sesion.) Octubre 4 de 2.011 (Record 8:30 Videol)
"Audiencia de Juicio Oral (Segunda Sesion.) Agosto 30 de 2.011 (Record 16:00 Video 1)
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dejara de ser héroe porque los héroes también se morian,
desconociendo el origen de dichas advertencias.

La senora JULIA ISABEL TORRES CANCIO ratifica el dicho de su hijo LUIS
MIGUEL, cuando comenta en la audiencia de juicio’* que a ROGELIO
ANTONIO lo comenzaron a amenazar desde que comenzd a hacer
denuncias de lo que habia ocurrido en la finca “La Alemania”,
relatando que la primera infimidacion directa se la habia hecho un
desmovilizado de las autodefensas, donde posteriormente su esposo
recibid llamadas atemorizantes, circunstancia que fue conocida por las
autoridades estatales.

El informe ejecutivo allegado al paginario como Evidencia N.17 deja
entrever lo manifestado por los familiares del occiso, cuando se
menciona que MARTINEZ MERCADO estuvo amenazado de muerte por
paramilitares atendiendo su injerencia en el manejo de las tierras de la
finca “La Alemania”, donde inclusive le estaban ofreciendo la suma de
cuarenta millones de pesos con el fin de que abandonara dicho predio
y no dijera nada de lo que habia sucedido en tiempo pasado, siendo
ello determinante para verificar el movil de los hechos delictuales del
presente asunto.

OSCAR ANDRES SANMIGUEL DURAN en su calidad de comandante de
policia de San Onofre (Sucre) para la fecha de los hechos, manifiesta
en diligencia de audiencia’> que una de sus labores era proteger vy
coordinar la seguridad de las personas amenazadas del municipio,
donde por dicho asunto conocid al senor ROGELIO ANTONIO MARTINEZ
MERCADO quien era un lider de la finca “La Alemania” y el cuadl
contaba con una medida cautelar impuesta por la Corte
Inferamericana de Derechos Humanos, toda vez que segun este mismo
senor, en dicho inmueble habia estado acantanodo uno de los
comandantes paramilitares del Bloque Heroes de Maria, conocido
como alias “Rodrigo Cadena”, donde al oponerse la victima al
desplazamiento de varias familias ordenado por el jefe irregular fue
objeto de amenazas.

Afirma el policial que la victima le comentd el peligro que sentia, pues
habia declarado en contra de alias “Rodrigo Cadena” por el
desplazamiento que habia sido objeto tanto el como las demds familias
gue se encontraban en el predio “La Alemania”, ademds por estar
liderando el proceso de retorno a dicho predio rural.

El informe de Investigador de campo allegado al expediente como
Evidencia N.187¢ corrobora el movil del ilicito aqui investigado, cuando
se menciona que en la inspeccion judicial a la carpeta

™ Audiencia de Juicio Oral (Segunda Sesion.) Agosto 30 de 2.011 (Record 40:39 Video 1)
™ Audiencia de Juicio Oral (Segunda Sesion.) Agosto 30 de 2.011 (Record 1:16:05 Video 2)
"Folios 92 y 93Carpeta Original N.2 .Informe de Investigador de Campo de Agosto 12 de 2010.
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700016001036200900026 donde aparece como denunciante ROGELIO
ANTONIO MARTINEZ MERCADO por el delito de Amenaza, se deja
entrever que en contra del hoy obitado existia amenazas vy
hostigamientos por parte de grupos paramilitares, quienes propiciaban
la perdida de la posesion de la propiedad comunitaria “La Alemania”.

Se indica en dicho documento que MARTINEZ MERCADO puso en
conocimiento de las autoridades que desde 1998 hasta 2001 las familias
que ocupaban la finca “La Alemania” fueron desplazadas
forzadamente por los paramilitares en cabeza de RODRIGO MERCADO
PELUFO alias “Rodrigo Cadena”, cometiéndose decenas de crimenes
en dicha propiedad, donde por ello se convirtid el latifundio en el
centro de operaciones de las autodefensas y que debido a la
persistencia de ROGELIO ANTONIO de recuperar dicho territorio en aras
de garantizar los derechos de los campesinos fue objeto de
persecuciones e intimidaciones por el grupo irregular.

Que por dicha situacion para diciembre de 2008, el ex paramilitar alias
“"Garrapata” identificado como LUIS BELTRAN le habia manifestado a
ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO que estaba incomodando al
grupo ilegal por la informacion suministrada de fosas comunes vy
apropiacion de ftierras, siendo ello el motivo de ser senalado como
objetivo militar de la agrupacion delictual.

No obstante lo anterior, si quedara duda alguna del motivo, movil u
origen del hecho aqui enjuiciado, se tiene el testimonio del padre JESUS
ALBERTO FRANCO GIRALDO guien en diligencia de audiencia de juicio
oral’’ en calidad de secretario ejecutivo de la Comision Intereclesial de
Justicia y Paz aclara lo concerniente, relatando que conocid al senor
MARTINEZ MERCADO como una de las victimas desplazadas de la finca
“La Alemania” en el ano 2000 por los paramilitares, siendo el
precisamente quien convoco a las diferentes familias del predio
referenciado para retornar a sus tierras en el ano 2006, donde por ello
asiste a diferentes diligencias judiciales reconociendo a los miemibros
de las autodefensas que invadieron sus terrenos y denunciando los
improperios de lo que alli habia pasado, conllevando por ello a ser
amenazado e intimidado de manera directa y telefonica por parte de
este grupo ilegal.

Concreta el sacerdote precitado que las causas y razones de la muerte
de MARTINEZ MERCADO tienen que ver con aquellas personas
interesadas y responsables en el desplazamiento de las familias de la
finca "La Alemania”, asi como la participacion del lider comunal en
audiencias de la Ley 975 de 2005, donde identificé y denuncio a varias
personas que invadieron dichos terrenos quienes realizaron torturas y

"Audiencia de Juicio Oral (Cuarta Sesion.) Octubre 4 de 2.011 (Record 7:27 Video 1)
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asesinatos, siendo ello el motivo principal que conllevo a que ROGELIO
fuera asesinado.

Finalmente el padre FRANCO GIRALDO deja entrever que los grupos
iregulares que operaban al momento de la muerte de ROGELIO
ANTONIO MARTINEZ MERCADO eran paramilitares o Bacrin, agregando
el testigo que dichos grupos eran los mismos y a los cuales se les atribuia
las amenazas en contra de la victima.

Efectivamente, el juzgado conforme lo solicita la apoderada de
victimas, no puede desconocer el contexto histérico y social que
transcurria para el momento de los hechos en que perdid la vida
ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO, donde ha quedado
demostrado en el expediente que existian senalamientos y amenazas
de grupos iregulares en contra del ultimado por haber sido
precisamente el quien liderara la recuperacion del predio “La
Alemania” y denunciara bajo los postulados de la ley de Justicia y Paz
a quienes participaron de los diferentes ilicitos que se sucitaron en
dicho territorio mientras permenecieron alli los grupos de autodefensa.

Establecido lo anterior, corresponde ahora el estudio de la
incriminacion que como responsable de la conducta punible descrita
en precedencia, formuld en el pliego de cargos el ente instructor
contra MARIO DE AVILA DIAL.

Para dictar sentencia condenatoria es indispensable que obre en el
expediente prueba que conduzca, mds alld de toda duda razonable,
al conocimiento sobre la conducta punible como de la responsabilidad
del acusado.

Sea lo primero recordar que la presuncion de inocencia, consagrada
como garantia fundamental en la Constitucion Politica — articulo 29 -y
en multiples instrumentos internacionales contentivos de derechos
humanos, y ratificados por el Estado colombiano,’® se erige como un
principio rector del proceso penal, en cuya virtud “Toda persona se
presume inocente y debe ser tratada como tal, mientras no quede en
firme decision judicial definitiva sobre su responsabilidad penal” —CPP,
artficulo 7°-.

De este principio se desprenden, entre otras, dos reglas procesales de
obligatoria observancia, que el juzgado trae a colacion por ser
relevantes para resolver la problemdtica suscitada en el caso bajo
examen: (i) la carga de la prueba de la responsabilidad penal le
corresponde en su totalidad, y sin excepcion, a la Fiscalia General de la
Nacion; y (i) el acusado sélo puede ser condenado cuando en su
contra existe un acervo probatorio legalmente recaudado, que

® Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 11; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14;
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 8.
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demuestre, mds alld de toda duda razonable, su responsabilidad.
Dicho de otro modo, es inadmisible proferir sentencia condenatoria
cuando existe duda acerca de la concurrencia de alguno de los
elementos constitutivos de la responsabilidad penal, pues toda duda
en este sentido debe resolverse a favor del procesado.

Pues bien, con base en las anteriores premisas y el andlisis conjunto del
acervo probatorio, desde ya se colige que en el presente no se dan los
presupuestos para emitir sentencia condenatoria en contra del
acusado MARIO DE AVILA DIAZ, pues en el presente caso existe duda
de la responsabilidad del mismo en el homicidio del lider comunal
ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO.

Tengase en cuenta que la teoria del caso planteada por la Fiscalia al
inicio del debate oral, si bien es cierto refirid a que se probaria en juicio
que la muerte del senor MARTINEZ MERCADO habia sido consumada
por un grupo de hombres, entre ellos MARIO DE AVILA DIAZ, quienes
mediante acuerdo previo, division de frabajo, actividades especificas,
informacion, comunicacién permanente y posterior al hecho,
desarrollaron el quehacer criminal, también es verdad que en el
transcurso de la practica probatoria respecto de la responsabilidad del
implicado, no se pudo verificar tal aspecto bajo la premisa de superar
la duda razonable.

En sintesis, las evidencias sobre las que soportd la Fiscalia la acusacion y
responsabilidad de DE AVILA DIAZ estan constituidas por los testimonios
de los ciudadanos LUIS MIGUEL MARTINEZ TORRES, JULIA ISABEL TORRES
CANCIO; los miembros de la policia judicial ARMANDO JOSE VIGA
AGRESOTH, JOSE TRESPALACIOS MENDOZA, OSCAR ANDRES SANMIGUEL
DURAN, JORGE ELIECER MERCADO ROMERO, JHON FREDDY CARDENAS
TIQUE, ERLYSON ESTEVEN HERNANDEZ, FABIAN ANDRES PADILLA, €l
sacerdote JESUS ALBERTO FRANCO y en especial el andlisis de las
interceptaciones telefonicas paracticadas al abonado telefénico
3015546469 dentro del radicado 2010-80194, las cuales procede el
Despacho a analizar detalladamente de la siguiente manera:

1. El senor LUIS MIGUEL MARTINEZ TORRES (Hijo de la victima), en
diligencia de testimonio rendida el 30 de agosto de 201177 afiirmd que
para el dia de los hechos quien transportaba a su padre al momento
de su asesinato le indicdé que quienes habian participado del delito
eran seis tipos (sic), quienes se encontraban encapuchados con
franelillas y sudaderas negras, portando armas nueve milimetros,
agregando que al momento de enconfrar a su padre muerto no habia
nadie, arribando posteriormente los vecinos y como a las nueve de la
noche la policia.

™ Audiencia de Juicio Oral (Segunda Sesion.) Agosto 30 de 2.011 (Record 14:35 Video 1)
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En el desarrollo de la misma diligencia®, el testigo MARTINEZ TORRES
ante inferrogante que le formulara la Fiscalia de si habia tenido
posterior conocimiento de los hechos donde resulto muerto su padre
ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO, manifestd que despues de un
testimonio rendido anfe un fiscal, este funcionario le informdé que los
responsables de la muerte del lider comunal eran “Happy” y sus
hombres, respondiéndole al agente del Ministerio Publico?®! al finalizar su
declaracion que sobre dichos sujetos conocia a “Happy” y a dos mas
de ellos quienes identificaba como DAVID BATISTA TORRES y MANUEL
TORRES TORRES.

Andlizada la version presentada por el testimoniante LUIS MIGUEL
MARTINEZ TORRES, se pude concluir sin lugar a dudas inicialmente que
no fue testigo directo de los hechos investigados y que lo referente al
conocimiento de los autores materiales del ilicito donde perdiera la
vida el senor MARTINEZ MERCADO Io supo fue por una tercera persona,
para el caso LUIS CARLOS CASTRO BERRIO, quien de igual manera no
reconocio a los victimarios, por cuanto segin la manifestacion del
testigo presencial se encontraban encubiertos.

De lo anterior, es evidente que no existe referencia alguna que ubique
al senor MARIO DE AVILA DIAZ en el lugar de los acontecimientos vy
mucho menos que haya sido una de las personas que hubiere ultimado
al lider comunal ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO.

Por otro lado, argumenta el senor LUIS MIGUEL MARTINEZ TORRES que
tiene conocimiento que la muerte de su padre fue realizada por alias
“Happy” y sus hombres, pero no podemos desconocer que dicha
aseveracion proviene de un inoportuno comentario que le hiciera un
funcionario judicial, mds nunca por un conocimiento directo que
tuviera el testigo.

Inclusive, al indagdrsele al senor MARTINEZ TORRES quien era “"Happy” y
sus hombres, solo se permite contestar que son desmovilizados de las
autodefensas, identificando a los compinches del primero como DAVID
BATISTA TORRES y MANUEL TORRES TORRES, corrobordndose con ello que
del acusado no se hace referencia alguna, siendo por ello imposible
atribuirle cualquier tipo de responsabilidad en los hechos hoy juzgados.

Es tan latente el desconocimiento del testigo respecto de los
responsables del hecho investigado que en diligencia de entrevista
ante la policia judicial que conocid del caso, y lo cual quedo
relacionado en el informe ejecutivo presentado por el SI ARMANDO
JOSE VIGA AGRESOTHS2, que manifestd que a su papd lo pudo haber
matado EMILIO RODRIGUEZ, quien para la época de los paramilitares

8 Audiencia de Juicio Oral (Segunda Sesion.) Agosto 30 de 2.011 (Record 22:25 Video 1)

8 Audiencia de Juicio Oral (Segunda Sesion.) Agosto 30 de 2.011 (Record 29:59 Video 1)
8Folios 92 y 93Carpeta Original N.2 .Informe de Investigador de Campo de Agosto 12 de 2010.
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andaba con alias “El Oso” y habia amenazado a su progenitor por
cuestiones relacionadas a las tierras de la finca “La Alemania”, siendo
ello una razén mas para dudar de la participacion del acusado en el
delito de homicidio imputado.

2. De igual manera la senora JULIA ISABEL TORRES CANCIO (Conyuge
de la victima) acoto en su diligencia de testimonio de juicio oral®s, que
como informacion adicional de la muerte de ROGELIO, no muchos dias
después del insuceso, se oia decir por la gente del pueblo que el
“Happy” y su muchachos habian sido los responsables del asesinato de
SU esposo, aseveracion que en nada compromete la responsabilidad
del senor MARIO DE AVILA DIAZ por cuanto de un lado no se refieren los
cuestionamientos de la comunidad directamente a el, y por otro lado
no se verifica que el aqui acusado pertenezca al grupo irregular que
lideraba alias “Happy"” y que presuntamente acabo con la vida del
defensor de derechos humanos.

3. El agente JOSE TRESPALACIOS MENDOIZA en su diligencia testimonial
en juicio oral, no hizo comentario alguno respecto de la
responsabilidad del acusado MARIO DE AVILA DIAZ, pues solo estuvo
presente en el lugar de los hechos la noche del 18 de mayo de 2010,
dando cuenta de ello a la audiencia publica.

4. Por ofra parte, OSCAR ANDRES SANMIGUEL DURAN comandante de la
Estacion de Policia de San Onofre (Sucre), si bien es cierto en diligencia
de audiencia de juicio oral® no senala directamente a DE AVILA DIAZ
como miembro del grupo de delincuentes que asesino a MARTINEZ
MERCADO, si deja entrever que en dicha region operan las bandas
criminales de “Los Paisas” y “Los Urabenos”, aludiendo que al parecer
el aqui vinculado es miembro de una de ellas, atendiendo que al
abtener informacidén de la presencia de dicho grupo en determinado
sector, en varias ocasiones se ha encontrado en estos sitios con la
presencia del acusado.

lgualmente, asevera el oficial precitado que conoce a MARIO DE AVILA
DIAZ como desmovilizado de las autodefensas, quien en alguna
ocasion fue victima de un atentado, no siendo ello suficiente para
senalar al encartado como responsable del homicidio investigado,
pues a pesar de conocerse que fue un grupo de hombres armados al
margen de la ley los que cometieron el ilicito, no se pudo demostrar
que el acusado formara parte de dicha organizacion criminal, maxime
cuando extranamente en el pliego de cargos presentado por la
Fiscalia se dejo de lado la investigacion por el delifo en confra de la
seguridad publica y de lo cual el juzgado se pronunciard mas adelante.

5. El investigador de homicidios de la SUIN de Sincelejo, senor JORGE
ELIECER MERCADO ROMERO, manifiesta en diligencia de audiencia de

8 Audiencia de Juicio Oral (Segunda Sesion.) Agosto 30 de 2.011 (Record 47:23 Video 1)
8 Audiencia de Juicio Oral (Segunda Sesion.) Agosto 30 de 2.011 (Record 1:26:20 Video 2)
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juicio oral®® que respecto del ilicito donde fue ultimado ROGELIO
ANTONIO MARTINEZ MERCADO se pudo identificar seis de los autores,
entre ellos MARIO DE AVILA DIAZ a quien se reconocio plenamente;
igualmente afirma el policia judicial que los familiares de la victima
mencionaron que el asesinato lo habia realizado alias “Happy” y los
hombres que andaban con €l en el barrio El Porvenir, sin mas datos.

Sustenta su posicion el funcionario publico en la inspeccion judicial
practicada en la Fiscalia Tercera Especializada de Sincelejo a las
carpetas 700016003034201080194 donde se recopilo copia de las
sintesis de las conversaciones interceptadas al abonado celular numero
3015546469 de MANUEL DE JESUS TORRES TORRES (Estipulaciones N.6%¢ y
8%), y a la inspeccion realizada en la Fiscalia Sexta Seccional de la
carpeta 707136001051201080115 donde se obtiene los datos de los
sefores alias “Happy" y Abelardo™ (Estipulacion N.7)g8.

Prueba de lo anterior, reposa el informe del investigador de campo de
agosto 12 de 2010 (Evidencia N.18)% rendido entre ofros por el senor
MERCADO ROMERO, donde se especifica como las interceptaciones
telefonicas al abonado 3015546469 arrojaron como resultado que los
autores materiales del asesinato de un ciudadano en el municipio de
San Onofre (Sucre), para el 18 de mayo de 2010, fueron los miemlbros
del grupo delicuencial “Los Paisas”, conformado por los senores alias
“Elkin”, MANUEL DE JESUS TORRES TORRES alias “Manuel” y DAVID JOSE
DIAZ BAUTISTA alias “David”, siendo dicho grupo delincuencial liderado
por OSCAR FABIAN JULIO FLOREZ alias “Happy”, donde también se
pudo constatar que pertenecian a la organizacion delictiva ERIC
ALFONSO ROMERO BLANCO dalias “Erik”, MARIO DE AVILA DIAZ dalias
“Mario”, ABELARDO DIAZ VANEGAS dalias"Abelardo”, asi como los alias
de “Tyson” “Robinson” y “Bladimir”.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que en el mismo documento
antes referenciado, solo se le atribuye responsabilidad como autores
materiales del delito a los alias “Elkin” “David” y “Manuel”, sin
mencionarse a ningun otro miembro de la banda como participe de
los hechos, situacidon que repercute a favor del aqui implicado vy
confradice lo dicho por el investigador MERCADO ROMERO en
diligencia de juicio oral, respecto que MARIO DE AVILA DIAZ alias
“Mario” es responsable de los hechos enjuiciados.

De ofro lado, no puede ser de recibo del despacho la anotacién
hecha por los miembros de policia judicial que suscribieron el informe
de agosto 10 de 2010, en especial el del investigador MERCADO

& Audiencia de Juicio Oral (Segunda Sesion.) Agosto 30 de 2.011 (Record 9:33 Video 3)

®Folio 275 Carpeta Original N.1 .Inspeccion al proceso 700016001034201080194.
8 Folio 285 Carpeta Original N.1 .Inspeccion al proceso 700016001034201080194
®Folio 277 Carpeta Original N.1 .Inspeccion al proceso 707136001051201080115
®Folio 96 Carpeta Original N.2 .Informe de Investigador de Campo de Agosto 12 de 2010.
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ROMERO, en el sentido que la plena identificacion de los responsables
del hecho criminoso tiene como origen informantes y fuentes no
formales, sin indicar la descripcion clara y concreta de cada uno de los
mismos para haber sido escuchados en el debate publico, debiendose
por ello descartar tan trivial afirmacion por falta de sustento probatorio
y juridico.

Como complemento de lo anterior, tengase en cuenta que el mismo
investigador JORGE ELIECER MERCADO ROMERO en el momento de ser
contrainterrogado por la defensa en el desarrollo del juicio oral?, fue
concreto en indicar que del estudio de las interceptaciones analizadas
a varios abonados celulares dentro del Proceso
700016003034201080194 donde se verifico el plan criminal para asesinar
a ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO, no tenia conocimiento que
MARIO DE AVILA DIAZ fuera ftitular de alguna de esas lineas, lo que
aunado a los informes allegados por las empresas de telefonia celular
(Estipulaciones 14°!' y 1592) pone en duda la participacion del aqui
vinculado en la situacion irregular analizada, maxime cuando solo se
menciona el alias de “Mario” pero no se especifica la identidad de esta
persona.

Dentfro de la diligencia de audiencia de juicio oral, el investigador
MERCADO ROMERO manifiesta que ademds de los informantes vy
fuentes no formales que senalaron como responsable de los hechos
criminales a MARIO DE AVILA DIAZ, se contaba con la inspeccion
judicial realizada al proceso 707136001051201080115, donde en la
captfura de OSCAR FABIAN JULIO FLOREZ alias “Happy” y ABELARDO
DIAZ VANEGAS se hace un allanamiento y dentro del mismo varias
personas infentan entorpecer dicha diligencia, siendo este otro vinculo
para senalar a DE AVILA DIAZ como responsable de los hechos
incriminados, por cuanto fue una de las personas que se interpuso a
ese procedemiento judicial.

Considera el juzgado apurado sentar la base de una sentencia
condenatoria por el delito de homicidio en contra de MARIO DE AVILA
DIAZ por el simple hecho de haberse opuesto a una diligencia de
allanamiento, donde si bien es cierto en tal procedimiento al parecer
se capturaba a varios miembros del grupo irregular que era senalado
de cometer el ilicito aqui investigado, también es verdad que ello de
ninguna manera verifica con conviccion la participacion del acusado
en los acontecimientos analizados, pues incluso fratdndose de un
hecho indicador comprobado, no existe ningun razonamiento logico
que lleve a inferir con certeza que quien se opone a este tipo de
tramites judiciales, necesariamente haya participado en la comision de
una conducta punible.

% Audiencia de Juicio Oral (Segunda Sesion.) Agosto 30 de 2.011 (Record 1:09:30 Video 3)
°! Folio 41 Carpeta Original N.2 .Informe actividades desarrolldas Comcel.
%2 Folio 62 Carpeta Original N.2 .Certificacion Tigo.
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Como complemento de lo anterior, se podria aducir tal como lo
menciond la apoderada de las victimas en sus alegatos de conclusion
que los medios probatorios allegados en audiencia deberian ser
valorados en conjunto para demostrar la responsabilidad del acusado,
pero desafortunadamente tanto las evidencias, estipulaciones vy
testimonios presentados en juicio lo que acreditan es incertidumbre
respecto al aspecto subjetivo estudiado.

6. Los peritos JHON FREDDY CARDENAS TIQUE y ERLYSON ESTEVEN
HERNANDEZ DIAZ no hacen referencia alguna a la responsabilidad de
MARIO DE AVILA DIAZ en los hechos investigados, pues se ocuparon de
analizar los elementos de balistica enconftrados en el lugar de los
hechos.

7. Descartados los testimonios y evidencias allegadas por miembros de
policia judicial como sustento de una eventual condena, forzoso resulta
verificar si la misma se mantendria con las grabaciones telefonicas
pesentadas o si esta clase de prueba podria valorarse validamente,
pues no se olvide que, como ya se dijo, las interceptaciones se
efectuaron legalmente, como quiera que tuvieron como origen una
orden de autoridod competente, lo que indica que fueron

vdlidamente aportadas al proceso.

Se presenta en diligencia de juicio oral por parte de la Fiscalia General
de la Nacion al analista de informacion del Departamento
Administrativo de Seguridad DAS, detective FABIAN ANDRES PADILLA,
quien hace una presentacion sobre 34 audios relevantes para esta
investigacion de la interceptacion legal realizada al abonado
telefonico 3015546469 dentro del radicado 700016003034201080194
(Evidencia N.21)73, donde el juzgado verifica que del audio N.1 (Serial
0261296 de abril 30 de 2010)74 al audio N.31 (Serial 0603348 de mayo 18
de 2010)% se establece como un grupo delictual realiza los preparativos
para dar muerte al senor ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO vy del
audio N.32 (Serial 0605386 de mayo 18 de 2010)% al audio N.34 (Serial
0616973 de mayo 18 de 2010)?” se comenta como ya sucedieron los
hechos criminales, destacdndose lo siguiente para esta investigacion:

En los audios N.1 (Serial 0261296 de abril 30 de 2010), N.3 (Serial 0261833
de mayo 7 de 2010)78, N.7 (Serial 0682586 de mayo 10 de 2010)%?, N.8
(Serial 0707654 de mayo 10 de 2010)'© y N.18 (Serial 0518793 de mayo
18 de 2010)197 se hace alusion por parte de los interlocutores telefonicos

®Folio 118 Carpeta Original N.2 .Audios de Interceptaciones telefonicas.

 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 37:39 Video 2)
 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 8:57 Video 3)

% Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 11:11 Video 3)
 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 16:25 Video 3)
% Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 42:00 Video 3)
 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 54:39 Video 3)
100 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 57:34 Video 3)
01Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 1:32:54 Video 3

40



RADICADO: 707136001051201080112 N.l. 2011-0004

PROCESADO: MARIO DE AVILA DIAZ
DELITO HOMICIDIO AGRAVADO
DECISION SENTENCIA ABSOLUTORIA

a alias “Mario”, sin evidenciarse del contenido de la grabacién algin
acto criminal en el que este participe.

No puede desconocer el despacho que los audios N.5 (Serial 0288108
de mayo 7 de 2010)'92, N.9 (Serial 0024064 de mayo 10 de 2010)'93, N.10
(Serial 0012525 de mayo 13 de 2010)194, N.12 (Serial 0288263 de mayo 15
de 2010)105, N.23 (Serial 0571976 de mayo 18 de 2010)'%, N.25 (Serial
0585306 de mayo 18 de 2010)'97, N.27 (Serial 0292528 de mayo 18 de
2010)'%8, N.29 (Serial 0600141 de mayo 18 de 2010)'%?, N.30 (Serial
0602356 de mayo 18 de 2010)'9, N.31 (Serial 0603348 de mayo 18 de
2010)'1, N.32 (Serial 0605386 de mayo 18 de 2010)'2 y N.34 (Serial
0616973 de mayo 18 de 2010)'"3 verifican efectivamente la
pleaneacion y ejecucion del crimen contra el senor MARTINEZ
MERCADO, corrobordndose con las grabaciones N.11 (Serial 0072221
de mayo 14 de 2010)'4, N.13 (Serial 0299734 de mayo 15 de 2010)1'5,
N16 (Serial 0518156 de mayo 18 de 2010)'¢, N.17 (Serial 0518550 de
mayo 18 de 2010)"7, N.19 (Serial 0528807 de mayo 18 de 2010)'"8, N.20
(Serial 0561016 de mayo 18 de 2010)'?, N.21 (Serial 0538322 de mayo 18
de 2010)'20, N.22 (Serial 0571559 de mayo 18 de 2010)'2!, N.24 (Serial
0579414 de mayo 18 de 2010)'22 y N.33 (Serial 0616973 de mayo 18 de
2010)'2 que a quien mencionan como dlias “Mario” tuvo participacion
bien fuera directa o indirecta en los hechos investigados.

No obstante lo anterior, si bien es cierto se menciona en las cintas de
audio a adlias “Mario” como un de los participes del delito, también es
verdad que no se adllego medio probatorio alguno que verificara que
dicho remoquete pertenece al acusado MARIO DE AVILA DIAZ, maxime
que segun las evidencias allegadas al plenario a quien hoy se sindica
como coautor de los hechos se le conocia antes de desmovilizarse de
las Autodefensas Unidas de Colombia con el sobrenombre de
“Victor"124, siendo el propio analista FABIAN ANDRES PADILLA quien
manifestard su desconocimiento en cuanto si las interceptaciones
habian sido objeto de prueba tecnica.
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907 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 1:51:58 Video 2)
108 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 1:26 Video 3)
8Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 5:36 Video 3)

110 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 7:18 Video 3)

11 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 8:57 Video 3)

112 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 11:11 Video 3)
113 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 16:25 Video 3)
14 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 1:06:40 Video 2)
115 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 1:12:03 Video 2)
116 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 1:27:57 Video 2)
17 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 1:31:14 Video 2
118 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 1:35:03 Video 2)
118 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 1:37:41 Video 2)
120 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 1:40:37 Video 2)
121 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 1:43:38 Video 2)
122 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 1:49:52 Video 2)
123 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 13:31 Video 3)
124 Folio 157 Carpeta Original N.2 .Informe de actividades investigativas Defensoria del Pueblo.
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Razon le asiste a la defensa cuando en sus alegatos de conclusion
menciona que la Fiscalia General de la Nacion incurrié en omision al no
realizar una prueba de cotejo de voz para verificar si alias “Mario” era
efectivamente MARIO DE AVILA DIAZ, pues se contaba con el material
suficiente para realizar dicha pericia, toda vez que del andilisis de los
audios presentados en audiencia publica, cinco grabaciones (N.2125,
4126, 14127, 17128 y 19129) tyvieron como interlocutor a quien resgistran
como “Mario”.

Ahora, en relacion con la naturaleza y el valor probatorio de las
interceptaciones telefénicas, su valor depende de la autenticidad, la
forma de aduccidon al proceso, la publicidad del medio y la
controversia procesal del mismo, asi en ellas queden adicionalmente
impresas voces o imdagenes qgjenas.

Bajo tales premisas, entonces, como dentro de los criterios de
valoraciéon forzoso es tener en cuenta su autenticidad, publicidad vy
controversia procesal, debe precisarse que para este evento especifico
se debe disponer la identificacion de las personas entre quienes se
hubiere realizado la comunicacion telefonica, supeditdndose la validez
de la prueba a la demostracion de su autenticidad, no solo porque en
estos casos su produccion se lleva a cabo sin el consentimiento ni el
conocimiento de la persona o personas en cuya infimidad se
enfromete el Estado, sino porque aprioristicamente no puede servir de
sustento a una imputacion.

En realidad, se frata de una prueba de produccion compleja, pues no
se limita a la captacion magnetofénica de las voces, labor que implica
una actividad operativa simplemente mecdnica, como es adaptar los
dispositivos del caso para su grabacion, por supuesto, previa
autorizacion judicial, toda vez que para su perfeccionamiento la
identificacion de los autores debe ser clara y eficaz.

En este asunto, demostrado se tiene que no se llevo a cabo el cotejo
de voces para procurar la identificacion de quienes actuaban como
interlocutores en las grabaciones telefonicas, ni se presentaron las
condiciones contenidas en la ley para entender que su autor
reconocio tdcitamente su autoria —-en las voces registradas- y el
contenido, ya que muy por el contrario el aqui vinculado siempre se ha
mostrado ajeno a las mismas.

Y si esta es la prueba que subsistiia como soporte de la condena de
MARIO DE AVILA DIAZ, forzoso es concluir que tampoco puede ser
valorada para una eventual condena, puesto que requiere para tener

125 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 40:40 Video 2)
126 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 43:44 Video 2)
127 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 1:15:36 Video 2)
128 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 1:31:14 Video 2)
128 Audiencia de Juicio Oral (Tercera Sesion.) Agosto 31 de 2.011 (Record 1:35:03 Video 2)
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efectos demostrativos de la acreditacion de su autenticidad,
persistiéendose en la duda de la participacion de MARIO DE AVILA DIAZ
en los hechos investigados.

8. Por su parte el padre JESUS ALBERTO FRANCO GIRALDO en su
declaracion en audiencia publica fue sincero en mencionar que no
presencio los hechos donde fuera ultimado ROGELIO ANTONIO
MARTINEZ MERCADO, y menos aun pudo aseverar cualquier
circunstancia que comprometiera la responsabilidad del acusado
MARIO DE AVILA, pues insistio en que ni siquiera lo habia visto en su
vida'30,

En contraste a lo pretendido a demostrar por el Fiscal Delegado, se
allegaron como pruebas de descargo presentadas por la defensa, los
testimonios de cinco personas que confirman que MARIO DE AVILA
DIAZ para la fecha de los hechos, no participo en el homicidio del lider
comunal MARTINEZ MERCADO, pues se encontraba departiendo de
una reunion familiar en un lugar distante del lugar de los
acontecimientos, circunstancia que procede a valorar el juzgado de la
siguiente manera:

El senor ISIDRO PERALTA PINZON como investigador de la Defensoria
Publica y en apoyo de la defensa de MARIO DE AVILA DIAZ indica que
denfro de la mision encomendada se le solicito verificar tanto las
circunstancias en que ocurrid el hecho delictivo como el presunto
atentado de que fuera victima el acusado.

Aludio en el acto publico el colaborador de la defensal® que para
cumplir su cometido investigativo realizo algunas entrevistas tanto al
usuario de la defensoria publica como a varios ciudadanos,
suscribiendo un informe al respecto (Evidencia N.1 de la defensa)!3?,
donde resalta que la totalidad de las personas consultadas le
mencionaron que el acusado junto con ellas, para la fecha de los
hechos estuvieron en una reunion familiar, la cual inicio a las 11:00 de la
manana del dia 18 de mayo de 2010 y termino hacia las 3:00 de la
manana del siguiente dia!3s, senalondo asi que el implicado no
participd de los acontecimientos investigados.

Precisamente, el informe presentado por el investigador de la
Defensoria del Pueblo fue concordante con los testimonios de
descargo escuchados en diligencia el juicio oral, donde se menciono
qgue MARIO DE AVILA DIAZ no habia participado en el reato criminal
donde falleci® ROGELIO ANTONIO MARTINEZ MERCADO, y que su salida
infempestiva del municipio de San Onofre (Sucre) no obedecio a estar
eludiendo la accidon de la justicia por los hechos investigados, sino

130 Audiencia de Juicio Oral (Cuarta Sesion.) Octubre 4 de 2.011 (Record 30:16 Video 1)

81 Audiencia de Juicio Oral (Cuarta Sesion.) Octubre 4 de 2.011 (Record 39:30 Video 1)
%2Folio 155 Carpeta Original N.2 .Informe de actividades investigativas Defensoria del Pueblo.
133 Audiencia de Juicio Oral (Quinta Sesion.) Octubre 5 de 2.011 (Record 1:03:45 Video 1)
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estrictamente porque fue victima de amenazas en su contra, inclusive
escapando de un atentado donde se le quizo quitar la vida.

MAGALY SILGADO RUIZ (Esposa del acusado) manifiesta en audiencia
de juicio oral'¥* que para el dia 18 de mayo de 2010 se encontfraba ella
junto con MARIO DE AVILA DIAZ y su hija en el corregimiento de Aguas
Negras departiendo en casa de sus abuelos de una reunidn familiar,
habiendo llegado en su moto al lugar como a las 11:00 de la manana
donde participaron del festejo comiendo, tomando, bailando hasta las
3:00 de la madrugada del siguiente dia.

Acota la testigo que mientfras permanecieron en el cumpleanos de su
abuelo y un tio el dia de los hechos, su esposo MARIO DE AVILA DIAZ no
se separo de dicho lugar en ningun momento, asi como fampoco hizo
ni recibid llamada alguna, siendo esto conteste con los informado por
el investigador de la defensoria publica'ss,

Complementa lo anterior, los testimonios rendidos el pasado 6 de
Octubre de 2011 por videoconferencia desde la ciudad de Sincelejo
(Sucre) de los ciudadanos FABIO LUIS FLOREZ RIOS'3¢ y YESENIA MARIA
FUENTES SILGADO'3” quienes son contestes en indicar que para el 18 de
mayo de 2010 se celebré un cumpleanos del abuelo de la esposa de
MARIO DE AVILA DIAZ en el corregimiento de Aguas Negras, advirtiendo
qgue el aqui vinculado arribo en una moto junto con su esposa e hija
entre las 10:00 y 11:00 de la manana.

Manifiestan los declarantes que DE AVILA DIAZ permanecio en el sitio
de la reunidn hasta el ofro dia en la madrugada, cuando se retiro
embriagado a eso de las 3:00 de la manana, indicando que no lo
vieron ausentarse de dicho sitio y menos aun hablando por celular.

Lo referenciado anteriormente por los testigos de descargo es
confirmado por el propio acusado MARIO DE AVILA DIAZ dentro del
acto publico, cuando menciona que el 18 de mayo de 2010 en horas
de la manana, previo a visitar a su mama, se dirigid a una fiesta en el
corregimiento de Aguas Negras, arribando a dicho lugar alrededor de
las 11:00 de la manana, donde permanecid hasta las 3:00 de la
madrugada del siguiente dia, momento en que fue llevado por un
primo de su esposa a la casa porque se encontraba borracho.

En conclusion, las manifestaciones realizadas por los testigos de
descargo ubican a MARIO DE AVILA DIAZ para la fecha de los
acontecimientos en un lugar diferente al sector donde se cometieron
los hechos, generando duda de si efectivamente el aqui acusado
participo en el homicidio del defensor de derechos humanos ROGELIO
ANTONIO MARTINEZ MERCADO, pues como se dijera en precedencia los

134 Audiencia de Juicio Oral (Quinta Sesion.) Octubre 5 de 2.011 (Record 8:45 Video 2)

1% Folio 160 Carpeta Original N.2 .Informe de actividades investigativas Defensoria del Pueblo.
138 Audiencia de Juicio Oral (Sexta Sesion.) Octubre 6 de 2.011 (Record 5:56 Video 1)

137 Audiencia de Juicio Oral (Sexta Sesion.) Octubre 6 de 2.011 (Record 19:46 Video 1)
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medios probatorios allegados por la fiscalia, como lo son los testimonios
de los miembros de policia judicial y en especial los audios de las
interceptaciones telefénicas, no generan certidumbre para emitir una
sentencia condenatoria en confra del acusado, confrariando asi el
pedimento de la Fiscalia y la apoderada de las victimas en la
audiencia de alegatos presentencia.

La Fiscalia segun su decir en la audiencia final no pretende endilgar en
el acusado su participacidon directa en el homicidio sino una
infervencion previa y logistica de éste en los acontecimientos
delictuales, situacion que tampoco se logro demostrar, porque si bien
es cierto se dice que dlias “Mario” para el dia de los hechos estuvo
atento y pendiente al delito, incluso colaborando en llevarle en horas
de la tarde del 18 de mayo de 2010 algunos refrescos a quienes
ejecutarian el crimen, también es verdad que no se pudo verificar que
este remoquete perteneciera al acusado, y menos aun que MARIO DE
AVILA DIAZ tuviere que ver en el asesinato del lider comunal, por
cuanto se divulgo que para esa fecha se encontraba en un sector
distante del lugar de los hechos departiendo con varias personas en
una fiesta, aspecto este preponderante para generar la duda de su
responsabilidad en los sucesos enjuiciados.

Se podria aducir entonces que el senor DE AVILA DIAZ desde el sifio del
festejo que realizaban los familiares de su esposa estaba pendiente de
las resultas del atentado criminal, pero ello tampoco fue probado, toda
vez que por un lado, no se pudo comprobar que de las
interceptaciones telefénicas el dia de los hechos se utilizara una linea
del imputado o de algun familiar cercano a este, y por otro lado, las
personas que presuntamente estuvieron con el en la referida
celebracion del 18 de mayo de 2010 son enfaticos en indicar que
MARIO DE AVILA DIAZ no utilizo teléfono alguno para comunicarse con
alguien en dicho dia.

Resumiendo, no puede desconocer el juzgado que efectivamente
para el 18 de mayo de 2010, inclusive dias antes, un grupo de hombres
al margen de la ley planearon y dispusieron el asesinato de ROGELIO
ANTONIO MARTINEZ MERCADO, ubicdndose geograficamente por
donde iba a transitar la victima, haciéndole seguimiento al defensor de
derechos humanos, aprovisiondndose de las armas a utilizar vy
estableciendo una ruta de huida, pero esto de ningun modo
compromete la responsabilidad de MARIO DE AVILA DIAZ, pues no se
comprobd de manera certera que efectivamente dicha persona
hubiere participado en el acto criminal.

Por otro lado, debe andlizar el juzgado cual fue la razén por la cual
MARIO DE AVILA DIAZ salio huyendo de San Onofre (Sucre) tan
repentinamente, pues se podria considerar que ello obedecio a su afdn
de ocultarse por haberse descubierto su participacion en el delito
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donde resultara muerto el senor MARTINEZ MERCADO, sin embargo, esto
no concuerda con la realidad factica y procesal estudiada, por cuanto
se demostré que el origen de tal desplazamiento fue producto de
amenazas en su contra e inclusive de un atentado del cual fue victima.

Justifica lo anterior, el informe del funcionario de |la Defensoria del
Pueblo, senor ISIDRO PERALTA PINZON, quien en atencién a sus labores
investigativas pudo establecer que MARIO DE AVILA DIAZ salid
desplazado del municipio de San Onofre (Sucre) hacia la ciudad de
Bogota, atendiendo que para julio de 2010 fue victima de un atentado
donde casi pierde la vida, circunstancia que fue convalidada con su
visita a las oficinas de la Fiscalia General de la Nacidon en el municipio
de San Onofre, donde le ratificaron la existencia del proceso penal
707136001051201080169 por denuncia que interpusiera el aqui acusado
por hechos sucedidios el 29 de julio de 2010.

La senora MAGALY SILGADO RUIZ afirmd en su declaracion dentro del
juicio oral'3® que MARIO DE AVILA DIAZ fue victima de un atentado para
mediados de 2010, donde por ello fue capturado uno de los sicarios y
por la cual se le brindo proteccidon a su esposo, intercediendo para ello
la oficina de desmovilizados, donde posteriormente y por temor a
perder |la vida prefirieron alejarse de San Onofre, circunstancia que se
encuentra plenamente verificada con los documentos!3? allegados
como evidencia por parte del investigador de la defensoria publica.

Por su parte YESENIA MARIA FUENTES SILGADO en diligencia de
testimonio’0, sin dubitacion alguna, indicdé que a MARIO DE AVILA DIAZ
le hicieron un atentado porque lo iban a matar, asegurdndose a la vez
por el senor FABIO LUIS FLOREZ RIOS en entrevista rendida al
investigador de la Defensoria del Pueblo que precisamente esa fue la
razon para que DE AVILA DIAZ se desplazara para la ciudad de Bogota.

El propio acusado MARIO DE AVILA DIAZ comentd en la diligencia de
juicio oral que su salida de San Onofre (Sucre) con destino a la ciudad
de Bogota habia tenido origen en un atentado que habia sufrido en su
contra, situacion confirmatoria de que efectivamente el implicado se
habia trasladado del departamento de Sucre a esta ciudad capital en
aras de proteger su integridad.

Finalmente, no existe medio probatorio alguno debatido en audiencia
qgue desvirtue la afirmacion del procesado DE AVILA DIAZ en el sentido
qgue nunca estuvo en el lugar de los hechos porque supuestamente alli
habia guerrilla y su condicion de desmovilizado de las autodefensas se
lo impedia, asi como tampoco se puede confradecir que el
conocimiento de los acontecimientos delictivos lo tuvo porque el hijo

1% Audiencia de Juicio Oral (Quinta Sesion.) Octubre 5 de 2.011 (Record 18:33 Video 2)
1% Folio 177 a 179 Carpeta Original N.2 .Oficios sobre proteccién Mario de Avila Diaz y constancia de su salida de San Onofre.
140 Audiencia de Juicio Oral (Sexta Sesion.) Octubre 6 de 2.011 (Record 34:10 Video 1)
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del mototaxista que fue testigo presencial del crimen se los comento,
preveleciendo por ello intacto el principio de presuncion de inocencia
en cabeza del incriminado, conforme o mencionara la defensa en sus
alegatos conclusivos.

Razon le asiste al defensor publico cuando pregona dentro del
juzgamiento que no se allego prueba fehaciente que corroborara que
su defendido MARIO DE AVILA DIAZ organizara, convocara o
concertarda previamente el homicidio de ROGELIO ANTONIO MARTINEZ
MERCADO, pues los medios probatorios allegados por el ente instructor,
si bien es cierto verificaron la materialidad de la conducta, fambién es
verdad que no fuvieron la contundencia suficiente para comprometer
la responsabilidad del acusado.

Efectivamente, no se puede vincular a una persona a unos hechos
criminosos tan graves por su simple condicion de desmovilizado de las
autodefensas o por haberse opuesto al allanamiento de un inmueble
donde presuntamente residiaon miembros de alguna organizacion
iregular, por cuanto para ello se necesita un medio de prueba directo
y concreto que infunda en el funcionario juzgador un criterio de
responsabilidad que vaya mas alla de toda duda razonable, 1o que
indefectiblemente en el presente caso no ocurriod.

De lo anteriormente senalado se desprende que, si la coautoria exige
para su concrecion la determinacion del co-dominio del hecho, siendo
indispensable la concurrencia de dos condiciones: la decision comun
(el acuerdo) y realizacion en conjunto, lo que equivale a la divisidon del
trabajo, indicador del conocimiento del hecho y voluntad concorde y
libre de llevarlo a cabo; debiendo tener la conducta de cada uno la
entfidad necesaria para operar como condicion causal en la
equivalencia de las condiciones y el comportamiento en equipo'!, v si
nada de ello se demostrd dentro del juicio adelantado en contfra del
aqui acusado, toda afirmacion a favor de la tesis de su existencia
carece de sentido, y por consiguiente hace parte de la esfera de las
conjeturas o hipdtesis de probabilidad, que como tales no pueden
sustentar ninguna clase de juicio juridico, mucho menos de
responsabilidad penal.

Luego, si como lo senala la Corte Constitucional “El proceso penal es un
instrumento creado por el Derecho para juzgar, no necesariamente
para condenar”,'¥? hay que admitir que también cumple su finalidad
constitucional cuando se absuelve al sindicado, como aqui se impone
en la medida que persiste, como queda visto, duda razonable sobre la
realizacion del delito y correspondiente responsabilidad del acusado.

En ofras palabras, la presuncion de inocencia no fue desvirtuada en
este proceso, pues no se probd que MARIO DE AVILA DIAZ fuera el

“IAntoine Joseph Stepanian Santoyo. La Coautoria Impropia. Pag 5.
142 C 782 de 2.005.
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mismo “Mario” relacionado en los audios, tampoco el acuerdo
delictivo de este para matar y mucho menos se llegd a determinar sin
lugar a duda alguna que el acusado hubiere prestado su colaboracion
para el ilicito, por lo que la Unica via posible es aplicar el in dubio pro
reo a favor de DE AVILA DIAZ, imponiendose el proferimiento de una
sentencia absolutoria.

OTRAS DECISIONES

1. Como quiera que dentfro de la presente investigacion se indico por el
Teniente OSCAR ANDRES SANMIGUEL DURAN que el acusado MARIO DE
AVILA DIAZ al parecer se encuentra senalado por la comunidad como
un miembro mas de la banda criminal “Los Paisas” que operan en el
deparfamento de Sucre, se ordenard la compulsacion de copias
penales pertinentes ante la Fiscalia General de la Nacion para que se
investigue dicho proceder.

2. Se dice igualmente que para el 29 de julio de 2010 MARIO DE AVILA
DIAZ fue victima de un atentado en contra de su vida, existiendo prueba
de ello dentro del paginario, donde al parecer fue capturado por los
agentes del orden uno de los responsables, sin embargo, al solicitarse Ia
informacion pertinente al comando de la Policia Nacional de San Onofre
(Sucre), se pudo verificar que alll no existe anotacion alguna al respecto,
situacion por la cual se ordenard la compulsa de copias disciplinarias
para que se investigue dicha iregularidad y se aclare tal situacion.
Oficiese en tal sentido a la Procuraduria General de la Nacion.

3. Conminese a la Fiscalia General de la Nacidn para que continue con
la investigacion de los responsables de la muerte del senor ROGELIO
MARTINEZ MERCADO, en especial la participacion de los senores OSCAR
FABIAN JULIO FLOREZ dlias “Happy”, MANUEL DE JESUS TORRES TORRES
alias “Manuel o Mane”, ABELARDO DIAZ VANEGAS dalias “Abelardo”,
DAVID JOSE DIAZ BAUTISTA alias “David”, ERIC ALFONSO ROMERO
BLANCO dlias “Eric”, asi como los alias de “Tyson”, “Robinson” vy
“Bladimir”. Oficiese en tal sentido.

En mérito de lo expuesto, el JUIGADO DECIMO PENAL DEL CIRCUITO
ESPECIALIZADO CON FUNCIONES DE CONOCIMIENTO DE BOGOTA, D.C.,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por la Autoridad
de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR NO CULPABLE en aplicacion del principio de
INDUBIO PRO REO a MARIO DE AVILA DIAZ identificado con las cédula
de ciudadania numero 1.101.873.497 de San Onofre (Sucre) del cargo a
él imputado de HOMICIDIO AGRAVADO, segun lo analizado en la parte

48



RADICADO: 707136001051201080112 N.l. 2011-0004
PROCESADO: MARIO DE AVILA DIAZ

DELITO HOMICIDIO AGRAVADO

DECISION SENTENCIA ABSOLUTORIA

motiva de esta sentencia. En consecuencia se profiere a su favor
SENTENCIA ABSOLUTORIA.

SEGUNDO.- Por lo anterior, se cancelardn todas las anotaciones en
confra de MARIO DE AVILA DIAZ originadas en razén a la presente
actuacion, una vez cobre ejecutoria esta determinacion.

TERCERO.- Por intermedio del Centro de Servicios Administrativos para
estos Despachos Juiciales, dese cumplimiento a lo ordenado en el literal
de Ofras Decisiones.

CUARTO.- ORDENAR que en firme esta sentencia absolutoria, por
infermedio del Centro de Servicios Administrativos para estos Despachos
Judiciales, por competencia de manera inmediata se remita la totalidad
de la actuacion al JUEZ NATURAL, que para el caso corresponde al
JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE SINCIELEJO (SUCRE),
ello para los fines legales correspondientes, enfre ellos el archivo
correspondiente.

QUINTO.- DECLARAR Ila presente providencia admite el RECURSO DE
APELACION, que se surtird ante la Sala Penal del Honorable Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogotd, conforme a lo establecido en el
articulo 3° del Acuerdo N° 4959 del 11 de julio de 2008, emanado de la
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ELSA RIVEROS DE JIMENEZ
JUEZ
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
° SALA PENAL

MAGISTRAD{) PONENTE: FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS

Radicacion : 70713-6001051-2010-80112-02 (1587)

Procesado : Mario De Avila Diaz

Denunciante X De oficio

Delitos : Homicidio agravado

Procedencia : Juzgado Décimo Penal de! Circuito Especializado (OIT)
Asunto : Sistema acusatorio, Ley 906 de 2004, 2?2 instancia
Motivo : Apelacion de sentencia absolutoria

Decision : Revoca sentencia absolutoria

Aprobado Acta No. : 182

Bogota D. C., cuatro (4) de mayo de dos mil doce (2012).

VISTOS

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el Fiscal
4& Especializado, contra la sentencia de primera instancia proferida
el 30 de noviembre de 2011, mediante la cual el Juzgado Décimo
Penal del Circuito Especializado de Bogota (OIT}):, absolvio de todo
cargo a MARIO DE AVILA DIAZ, quien fue acusado por la Fiscalia
General de la Nacién, en calidad de coautor, por el delito de

homicidio agravado.

' Creados mediante Acuerdo PSAAQ7-4082 de 2007, expedido por la Sala Administrativa de! Consejo
Superior de la Judicatura.



Radiicacion: 70713-6001051-2010-80112-02 (1597)
Procesado: Mario De Avila Diaz

Deolitos:

Homicidio agravado

HECHOS

Los acontecimientos que dieron origen a la investigacion fucron

relatados de la siguiente manera en la sentencia de primera

instancia, emitida el 30 de noviembre de 2011, por el Juzgado

Dicimo Penal del Circuito Especializado de Bogota (OIT):

‘La génesis de la investigacion, se remonta al dia 18 de Mayo de
2010, siendo aproximadamente las 19:00 horas, cuando en el camino
rural “La Herradura”, vereda “la lucha”, sector “El Veinte” del
municipio de San Onofre (Sucre), mientras el sefior ROGELIO
ANTONIO MARTINEZ MERCADO se desplazaba como parrillero en
una motocicleta conducida por el ciudadano LUIS CARLOS CASTRO
BERRIO, fue uliimado por miiltiples disparos de armas de fuego tipo

pistola.

Se dice de los hechos investigados que el occiso se encontré con el
referido moto taxista en el municipio de San Onofre (Sucre) de donde
le pidié que lo transportara a su casa ubicada en la finca Alemania,
indicandose que en el camino encontraron varios palos atravesados
en la via, siendo interceptados mas adelante por varios sujetos
vestidos de negro y encapuchados, acontecer factico dentro del cual
uno de los delincuentes le disparo al senor MARTINEZ MERCADO
con un arma de fuego al parecer calibre nueve milimetros utilizando
un silenciador, lo que los ocupantes del velocipedo (sic) se cayeran al
piso, situacién que aprovecharon [os sicarios para sequirle
disparando al sefior ROGELIO y asi segandole la vida al lider

comunal.”

? Folio 209 cuaderno original 2.
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Procesado:  Mario De Avila Diaz
Celitos: Homicidio agravado

ACTUACION PROCESAL

1. En desarrollc del programa metodoldgico, la Fiscalia
delegada realizd averiguaciones y recolecté elementos materiales
piobatorios, con base en los cuales identificd y solicitd orden de
captura contra MARIO DE AVILA DIAZ, la cual fue expedida por el
Juzgado Primero Penal Municipal con Funciones de Control de
Garantias de Sincelejo, en audiencia preliminar del 26 de octubre de

2010.3

2. Materializada la aprehensiéon del implicado, ante el Juzgado
5& Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de
Bogota, el 12 de noviembre de 2010, se llevaron a cabo las
audiencias preliminares de control de legalidad de la captura,

imputaciéon e imposicion de medida de aseguramiento.*

El funcionario judicial legalizdo la captura y los restantes

procedimientos.

Fue tramitada la imputacién en calidad de coautor de

homicidio agravado de esta manera:

Homicidio (articulo 103), agravado (articulo 104), con las siguientes
cl:cunstancias: cometerse por medio de una conducta de peligro
comUn (numeral 3° disparar arma de fuego sobre un vehiculo); animo de lucro

(numeral 4° relacionadc con la propiedad de la finca La Alemania); y por ser la

* Folio 10 carpeta 1.
“ Folio 3 carpeta 1.
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Procesado: Mario De Avita Diaz
Dulitos: Homicidio agravado

victima dirigente sindical o politico (numeral 10); normas del Codigo

Penal (Ley 599 de 2000), modificado por la Ley 890 de 2004.

MARIO DE AVILA DIAZ no acepto los cargos y fue afectado con
medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva en
e:tablecimiento carcelario; y, en consecuencia, continud privado de

le libertad.

3. Adelantada la investigacion, el 9 de diciembre de 2010, el
Fiscal Primero Secteional de Sincelejo (Sucre), envid al Juez Penal del

Circuito de la misma ciudad (Reparto) escrito de acusaciéon®.

En dicho documento se describen los acontecimientos
delictivos segiin la resenia anterior y se reafirma que se procede por
la conducta punibie de homicidio agravado, en las circunstancias

anies expuestas.

La Fiscalia anuncié varias evidencias, elementos materiales
probatorios, entrevistas y testimonios que pretendia hacer valer en

juicio como respaldo de su teoria del caso.

4. El asunto correspondio al Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Sincelejo, autoridad que convocé a audiencia de

formulacién de acusacion, para €l 9 de febrero de 2011.°

En dicha oportunidad, el Fiscal delegado “impugné la
cempetencia’, con el fin de que el proceso fuese enviado a los

Juzgados Penales del Circuito Especializados de Bogota, del

* Folio 16 carpeta 1.
® Fulio 68 carpeta 1.
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Procesado: Mario Oe Avila Diaz
Do iios. Homicidio agrave 1o

programa auspiciado por la Organizacion Internacional del Trabajo
~OIT-, teniendo en cuenta que se trata del homicidio cometido

contra un lider sindical.

5. El Tribunai superior de Sincelejo, el 16 de febrero de 2010,
ordeno remitir el expediente a la Corte Suprema de Justicia, para

que definiera el asunto.”

6. Mediante a.ato del 2 de marzo de 2011, la Sala de Casacion
Prnal, al dirimir dicho incidente, asignoé la competencia a los Jueces
Penales del Circuito Especializados de Descongestion de Bogota -
OiT-, creados mediante Acuerdo PSAAQ07-4082 de 2007, expedido

pur la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.®

7. El asuntc correspondié al Juzgado Décimo Penal del
Circuito Especializado de Bogota —OIT-, que sefialé el 14 de marzo
de 2011, para realizar la audiencia de formulacién de acusacion, en

los términos del articulo 339 del Codigo de Procedimiento Penal.?

La diligencia continud el 6 de abril de 2011; sin embargo, no sc
acelantdé completarnente, porque el Fiscal delegado —distinto a los
qi:e intervinieron en los tramites anteriores- solicito se decretara la
nuilidad de lo actuado, a partir de la audiencia de imputacion
irclusive, al considerar que la realidad factica, no era concordante
cun la expuesta en la imputacién ni en el escrito de acusacion, pues
los hechos no fueron relacionados de manera cronologica, ni en

forma detallada corno se exige legalmente.

" Folio 73 carpeta 1
® Cuaderno 1 folio 4
¥ Falic 89 carpeta 1.
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Proesado:  Mario De Avila Diaz
DeHios: Hemicidio agravato

En auto de la misma fecha, la Jueza de Conocimiento nego la
nwilidad solicitada por el Fiscal delegado y en consecuencia, no
concedio libertad al implicado. El Fiscal delegado interpuso el

recurso de apelacion.

8. Con auto del 11 de mayo de 2011, esta Sala'® confirmo la
decision de la Jueza de primera instancia, en el sentido de negar la

n-lidad incoada por el Fiscal.

9. Se continuc¢ con el desarrollo de la audiencia de acusacion el
8 de junio de 20111, en los términos del articulo 339 del Codigo de
Procedimiento Peneal (Ley 906 de 2004)12,

La Fiscalia formalizd la acusacién con la calificacion juridica de
la conducta antes expuesta, adicionando el agravante del numeral 7
del articulo 104 del Codigo penal, en razén a que la victima fue
piuesta en indefer.sion; e inicid el proceso de descubrimiento

probatorio, sin objecion alguna por los adversarios.

En sintesis, DE AVILA DIAZ qued6 condenado por el delito de
homicidio  (articulo 103), con las circunstancias de agravacion
e« pecifica contenidias en los numerales 3 (disparo contra vehiculo, articulo
365), 4 (animo de lucro, o motivo abyecto o fatil), 7 (indefension de la victima) y 10
(actividad sindical) del articulo 104 del Coédigo Penal, con punibilidad
muodificada por la Ley 890 de 2004.

10. En la audiencia preparatoria efectuada el 5 de agosto de

2C11, los intervinientes enunciaron la totalidad de las pruebas que

" Folio 11 cuaderno 1 del Tribunal Superior de Bogota
" Folic 140 carpeta 1
"+ olio 38 carpeta 1.
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Procesador Mario De Avila Dizz
Duiitos: Homicidio agravado

pretendian hacer valer en el juicio oral. El funcionario judicial
accedico al decreto y practica de la mayoria de los medios

solicitados. 3

Las partes celebraron estipulaciéon sobre la noticia criminal del
1+ de mayo de 2010, album fotografico del lugar de los hechos, acta
de inspeccion al cadaver, bosquejo topografico, plena identidad de
MARIO DE AVILA DIAZ (acusado), ausencia de antecedentes penales,
dictamen forense sobre las causas de la muerte, album fotografico
de balistica, titularidad del predio “La Alemania’; y la informacidon

expedida por la empresa TIGO sobre lineas telefonicas.

11. La audiencia del juicio oral se realizo en el Juzgado Décimo
Penal del Circuito Especializado de Bogota (O/T), en sesiones del
2014 3015 y 3116 de agosto; y 417, 618 y 3119 de octubre de 2011,
dcnde el Fiscal y la defensa presentaron sendas teorias del caso, se
practicaron las pruebas decretadas y fueron expuestas las

alegaciones finales.

La Fiscalia asegurd haber demostrado que MARIO DE AVILA
DiAZ, es responsable del delito de homicidio agravado, por lo hechos
que tuvieron lugar el 18 de mayo de 2010, donde fallecié el sefor
Rogelio Antonio Martinez Mercado; pues se logro desvirtuar la
presuncién de inocencia que cobijaba al implicado, comprobandose
mas alla de la duda razonable, que es coautor de tal accion

criminal.

"* Folic 205 carpeta 1
£ ofic 245 carpeta 2.
'® £5ii0 76 carpeta 2

'S tolic 104 carpeta 2
" Folic 148 carpeta 2
"% Folio 180 Carpeta 2
¥ Folio 187 Carpeta 2
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Frocesado: Mario De Avila Diaz
Delitos: Homicidio agravado

Por su parte, la defensa concluyd que el implicado es inocente
y debe ser absuelto, porque las pruebas practicadas en el juicio oral
a instancias de la Fiscalia no permiten llegar a un grado de
conocimiento cierto de que DE AVILA DIAZ fue quien organizé y

ccordind el homicidio del sefior Martinez Mercado.

La Jueza anuncid el sentido absolutorio del fallo, ya que en su
criterio, verificado el material probatorio, solo se logréo comprobar la
materialidad de hscho investigado, pero no la participacion del

imiplicade en el crimen. En consecuencia, le concedio libertad.

12. Posteriormente, el 30 de noviembre de 2011, la funcionaria
judicial profirid sentencia absolutoria anunciada;?° y el Fiscal 48

Especializado interpuso el recurso de apelacion.

13. Esta Sala de Decision Penal del Tribunal Superior encontro
guie el impugnante tenia la razén; y en audiencia llevada a cabo el 2
de marzo 2012, informd que revocaria la sentencia impugnada y

ar:uncié el sentido condenatorio del fallo de reemplazo.?!

Lo anterior, por cuanto analizados los argumentos del Fiscal
4§ Especializado, la Sala arribé a la conclusiéon de que MARIO DE
A“ILA DIAZ es coautor responsable del delito de homicidio por el
que perdid la vida Rogelio Antonio Martinez Mercado; conducta que
es agravada por dos causales; i) indefension de la victima y, ii)
disparar arma de fuego contra vehiculo. (Articulos 103 y 104 numerales 3 y

7 el Codigo Penal, modificado por la Ley 890 de 2004}.

En la misma cportunidad se ordend la captura del implicado.

“® ¥ olio 209 carpeta 2.
2 £ olio 18 cuaderno Tribunal.
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13. En sede de segunda instancia, el 16 de marzo de 2012, se
realizo la audiencic de individualizacién de pena a que se refiere el

articulo 447 del Codigo de Procedimiento Penal.??

Intervinieron «1 Fiscal delegado, la representante de la victima

y el apoderado del Ministerio Publico. El defensor no asistio.

-. El Fiscal Especializado explico que MARIO DE AVILA DIAZ
realizé estudios hasta quinto de primaria, no se conoce de él una
actividad laboral =stable y no puede ser catalogado como un
ciudadano de bier; pues aun forma parte de una organizaciéon
criminal denominada “Los Paisas”, que hoy son “Los Rastrojos”, atin
cuando todavia no le figuran antecedentes penales; y que con su
actuar al margen de la ley se opone a las politicas del Estado que
abogan por la proteccion de las personas que reclaman tierras;
cco en el presente asunto, donde se afecté a la comunidad que

ticne intereses en la finca “La Alemania”.

Recordé que se procede por homicidio agravado y sugirid
uliicar ]la sanciéon en los cuartos medios, por encima de la minima,
para una dosificacidon cercana a los 450 meses de prision, acorde
con la gravedad de los hechos y en atencion a lo indicado en el

articulo 61 del Cédigo Penal.

-. El Procurado Delegado no hizo objecién alguna con relacion
a lo expresado por la Fiscalia. Sin embargo, sugirié6 programar

nueva fecha para que la defensa pueda intervenir.

2 £ oo 43 cuaderno Tribunal.
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14. Se acogid la solicitud del Ministerio Pablico; a través de
oricio se solicito al defensor explicar la razon de su inasistencia y, en

respuesta, informé que se encontraba en otra diligencia procesal.

Se programoé nueva fecha y llegada la hora, el 20 de abril de
20112, el defensor tampoco acudié, sin mediar justificacion previa ni
pousterior. La Sala 2ntendié que el abogado de DE AVILA DIAZ no
estaba interesado en intervenir en la audiencia del articulo 447 del
Codigo de Procediraiento Penal; el delegado del Ministerio Publico
considerd que se habian garantizado los derechos fundamentales
del implicado y, por ende, se dio por terminada la diligencia del

traslado; y se fij6 fecha para la lectura del fallo.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

Es, en concreto, la sentencia del 30 de noviembre de 2011,
proflerida por la Juesza Décima Penal del Circuito Especializado de
Bogota (OIT), mediante la cual se absolvié a MARIO DE AVILA DIAZ
de los cargos por el delito de homicidio agravado, al no haberse
desvirtuado la presuncidén de inocencia; con base en el siguiente

ar:alisis:

-. El informe de necropsia que fue objeto de estipulacion,
permite concluir quie la muerte obedecid a un choque neurologico
originado por laceracidon del tallo cerebral y masa encefalica,

producido por proyectil arma de fuego.

10
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-. Los testimonios de Luis Miguel Martinez Torres (hijo del occiso Ja
victima), Julia Isabel Torres Cancio (esposa de la victima), Viga Agresoth
(sibintendente de la Policia Nacional) y Luis Carlos Castro Barrios (moto
taxista), y los restantes medios de prueba objeto de estipulacion
demuestran que mediante un acto violento se dio muerte a Rogelio

Antonio Martinez Mercado, lider comunal de la vereda “La Lucha”.

-. Mediante el testimonio de Fabian Andrés Padilla (anafista de
inrormacion del DAS), fueron introducidos al juicio los resultados de las
interceptaciones telefénicas al teléfono celular namero 3015546469,
dcnde se pudo establecer que dos personas daban cuenta de los
hechos investigados, comunicandose entre si que el homicidio ya se
habia ejecutado y que el moto taxista no habia logrado

identificarlos.

-. De los informes de balistica, fijacion fotografica de la escena
de los hechos y las comunicaciones interceptadas, se puede
establecer que la rauerte del senor Martinez Mercado, se produjo

por proyectil arma de fuego.

-. Luis Carlos Castro Barrios (moto taxista y Gnico testigo presencial),
relaté que se desplazaba en compania de Martinez Mercado (occiso)
er. su motocicleta, cuando un individuo encapuchado los sorprendio
y dispard contra acuél; por lo cual perdieron el equilibrio y cayeron
al piso. Con base en tal descripcion, se puede afirmar que se
configurd al agravante del articulo 104 # 3 del Codigo Penal, relativo

disparo de arma de fuego contra automotor.

-. No se logd acreditar la procedencia de la causal de
agravacion contenida en el numeral 4 ibidem, que alude a precio 0

promesa remuneratoria, animo de lucro o motivo abyecto o futil; pues
11
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el que se cause la niuerte a una persona no es razon suficiente para

la configuracion de ta mentada circunstancia.

-. En cambio si converge la agravante por indefension (numeraf 7°
de! articulo 104 del Codigo Penal}, dadas las condiciones en que sucedié el
injusto, pues los coautores dejaron a la victima a merced de los

disparos y sin posibilidad de salvaguardar su vida.

-. Tampoco procede la causal de incremento punitivo que surge
si ¢l homicidio se realiza en persona que sea o haya sido dirigente
siidical, politico o raligioso en razén de ello, ya que no se demostro
quie Rogelio Antonio Martinez Mercado (victima) tuviese alguna de

esas calidades.

-. Teniendo en cuenta las amenazas dirigidas contra Martinez
M:rcado (occiso), de las cuales dan cuenta sus familiares, el informe
ejecutivo de policia judicial y las interceptaciones telefonicas, se
coiige como movil del crimen la injerencia de €l en el manejo de las
tierras de la finca “La Alemania”, donde encabezaba un grupo
campesino que pretendia regresar a dicho predio, luego de haber
sido desplazados por grupos paramilitares; lucha que le permitio
inclusive contar con una medida de proteccidén impuesta por la

Corte Interamericana de derechos Humanos.

-. No se estatlecié responsabilidad penal en cabeza de MARIO
Dit AVILA DIAZ, dado que ninguno de los testigos es enfatico en
senalarlo como autor del homicidio; y, por el contrario, los
declarantes se refieven con expresiones de argot popular a personas

diferentes como los responsables del crimen.

12
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-. Oscar Andrés Sanmiguel, comandante de la Estacién de
Pclicia de San Onoire (Sucre), es el Ginico que manifiesta conocer al
im:plicado; de quien afirma es un desmovilizado de las autodefensas
y ‘ree que forma parte de “Los Paisas” o “Los Uraberios”; lo que no

es suficiente para senalarlo como responsable del homicidio.

-. Eliéecer Mercado Romerc (del grupo de homicidios de la SIJINY,
explicd en su informe de investigador de campo, que el homicidio se
perpetrd por el grupo delincuencial “Los Paisas”, al cual pertenece
Dt: AVILA DIAZ. Sin embargo, en el referido documento solo se
atribuye responsabilidad a unos de los miembros de ese grupo,
entre los que no sz encuentra el implicado conocido con el alias
“Mario®. Per lo tanto, de esta prueba no puede desprenderse la

rexponsabilidad del implicado.

-. No se demostré que alguna de las lineas telefonicas
interceptadas en las que se verificd el plan criminal perteneciera al
implicado MARIO DE AVILA DIAZ; ademas, el hecho de que en las
comunicaciones se hiciera referencia a un alias “Mario”, sin
identificar a la persona mencionada con ese alias, no es suficiente

pa-a considerar culpable al implicado.

.. Es cierto que el implicado DE AVILA DIAZ tratéo de
enitorpecer el operativo de captura contra alias “Happy”; ain asi, a
pactir de ese hecho. no puede construirse un indicio que lo vincule

como coautor del homicidio del que fue victima Rogelio Antonio

Martinez Mercado.

-. MARIO DE AVILA DIAZ era conocido en las autodefensas con
el ulias de “Victor”. De ahi que, no puede llegarse a la conviccion de

qu« cuande en las comunicaciones interceptadas se hace referencia
13
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a alias “Maric”, los interlocutores se estén refiriendo al implicado,

maxime que la Fiscalia no realizé cotejo de voz.

-. En oposicion a lo pretendido por la Fiscalia, la defensa
aportd cinco testimonios tendientes a demostrar que MARIO DE
AVILA DIAZ, no warticipé en el homicidio de Rogelio Antonio
Martinez Mercado, puss cuando ocurrié el atentado se encontraba
er: una reunién familiar, a distancia del lugar de los hechos, lo que

geaera duda respecto su participacion en este delito.

-. El hecho de que el implicado se viajara del Municipio de San
Onofre a la Ciudad de Bogota, tiene fundamento en el atentado de
quie fuera objeto, en ei mes de Julio de 2010. En €l mismo sentido
expusieron su espcesa y el informe del funcionario de la Defensoria
de! Pueblo investigador de la defensa. De ese modo, se descarta que
el movil del desplazamiento obedeciera a la intencién de huir luego

del homicidio de Martinez Mercado.

- Por lo anterior, absolvi6 a MARIO DE AVILA DIAZ, en la

sentencia que fue apelada por el Fiscal 48 Especializado de Bogota.

LA IMPUGNACION

De conformidad con el articulo 179 del Codigo de

Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), modificado por el articulo 91 de
la Ley 1395 de 201023, el Fiscal delegado sustenté la alzada por

2 ublicada en el Dizrio Oficial No. 47768 del lunes 2 de septiembre de 201C.
14
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eccrito, dentro de los cinco dias siguientes a la audiencia de lectura

del fallo. Los demas intervinientes guardaron silencio.
1. Argumentoes del impugnante

¥l Fiscai 48 ilspecializado adscrito a la Unidad Nacional de
Dorechos Humanos, pretende se revoque la sentencia de primer
grado y, en su lugar, se condene a MARIO DE AVILA DIAZ, por el
delito de homicidio agravado, por el que fue acusado, con base en

estos planteamientos:

La Jueza cde Conocimiento fundé su decision en la duda
probatoria. No obstante, tal incertidumbre no existe en realidad y la
que se declard en e fallo tuvo génesis en la indebida apreciacion del

cenjunto de pruebas practicadas en el juicio oral.

-. En los registros de audio incorporados como evidencia, se
aprecia claramente la forma como MARIO DE AVILA DIAZ se
involucrd en el ilicito, al conocer la intencidén que su grupo tenia de
causar la muerte a. sefior Rogelio Antonio Martinez Mercado; sabia
Tuwiénes participarian en el injusto y la manera en que se darian a la

fuga luego de cumplir su cometido.

-. La funcionariz de primer grado otorgé valor probatorio a
apartes de lo narrado por el patrullero Jorge Eliécer Mercado; pero
rechazod lo sostenido por €l cuando afirma que se logro la
identificacion de seis de las personas involucradas en el homicidio,

enrtre los que se encuentra el implicado.

15
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-. En la sentencia se descartd el informe del 10 de agosto de
2(:10, donde se identifica a los implicados en el homicidio, por no
se+ una fuente formal de informacion. Empero, al mismo tiempo,
dicho informe fue utilizado por la funcionaria judicial para ordenar
la compulsa de copias para que se investigue a las demas personas

relacionadas comc responsables del crimen. Tal dualidad de

pasturas es incorrecta.

La Fiscaliz nc refiere dentro de su teoria del caso la
presencia del implicado en el lugar de los hechos; sin embargo, la
Jueza utilizé este argumento para desvirtuar la participacion del

implicado en los hechos; o por lo menos para justificar la duda.

-. En uno d= los audios allegados a juicio oral se logra
determinar que la esposa del implicado contesta el celular, la
seludan y le piden que comunique a “Mario”, prueba que ratifica la

participaciéon del implicado en los hechos.

Al restarle valor probatorio a las interceptaciones de
llamadas, por el hacho de que no se haya realizado un cotejo de
voees, la Jueza establece una tarifa legal, desconociendo otras
labores investigativas gue permiten determinar la participacion de

D AVILA DIAZ en ‘os hechos.

-. Dice la sentencia absolutoria que en las AUC el procesado
eia conocido con un alias diferente al de “Mario”; de modo que no
puede afirmarse gue gquien hablaba en audio fuese MARIO DE
AVILA DIAZ. Con todo, no se aportdé ningun tipo de prueba que
ratificara el alias con el que el implicado utilizada en el grupo

armado del que fue parte y ahora desmovilizado.
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Por lo anterior, insiste en la revocatoria de la sentencia, para

gu:e en su lugar se profiera un fallo condenatorio.
3. Concesion del recurso

Por estimar que la impugnacion fue debidamente sustentada,
la Jueza de Conocimiento concedié el recurso de apelaciéon, en el

elocto suspensivo, ante el Tribunal Superior de Bogota.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con el numeral 1° del articulo 33 del Codigo de
Piocedimiento Penal (Ley 906 de 2004), el Tribunal Superior de Bogota
es competente para resolver el recurso de apelacidon interpuesto
ccntra la sentencia de primera instancia emitida el 30 de noviembre
de 2011, por el Juzgado Décimo Penal del Circuito Especializado

(CIT) de la misma ciudad.

Como se destaco en la resena procesal, al emitir el sentido del
failo de segunda instancia, esta Sala concedid la razon al Fiscal
apelante. En consecuencia, se revocara la sentencia impugnada y se
ccadenara a MARID DE AVILA DIAZ, como coautor del delito de

hornicidio agravado, como pasa a explicarse.

1. Fundamentos de la senterncia condenatoria

1.1 Por exigercia del articulo 381 ibidem, para condenar se

requiere el conocimiento mas alla de toda duda, acerca del delito y
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lo que se comunicaror con “Mario” y con “David’, para coordinar el
crimen. Quien llama, cuenta que querian cogerlo preso por el delito
de concierto para delinquir, porque se habian dado cuenta que
pertenecia al grupo, pero que ya contratdé a un abogado que esta
cuadrando con el Fiscal para que le borre el proceso y que al

parecer eso le costaria seis millones de pesos.

Se nota que “Mario” y “David’, estan en la coordinacion del
homicidio, que efectivamente se cometio el 18 de mayo de 2010, en

horas de la noche.

“Mario”, es MARIO DE AVILA DIAZ y “David’, es su amigo

David José Diaz Baiista.

-, Audio No. 0518550 del 18 de mayo de 2010: Sobre las 9:34
de la manana, se cormnunican con “Mario” y este refiere que esta

buscando a “Erick”.

“Erick”, es Erick Alfonso Romero Blanco, uno de quienes se
opusieron a la captura de “Happy”, y que apoyo a MARIO DE AVILA

DiAZ, cuando sufrio el atentado en su contra.

-. Audio No. 0518793 del 18 de mayo de 2010: A las 9:36 de la
manana, llaman a “David’ y le comunican que la sefiora ya esta en
San Onofre, que ya “Mario” sabe y estd buscando a “David”, que

eritonces los espere en la casilla.
“Mario”, es el implicado; y “David”, es David José Diaz Batista,

mencionado antes por tratar de impedir la captura de “Happy’, y

acompafar a MARIO DE AVILA DIAZ, cuando fue herido.
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-. Audio No. 05288307 del 18 de mayo de 2010: A las 10:37 de la
manana, quien llama ie explica a “Mario” como debe usar el arma y
le pide que se vaya ya para alla, pero “Mario” le comenta que €l no
va a ir, que van “Prick” y “Abelardo”, por lo que se compromete a

zx plicarles como debern hacerlo.

Es claro que “Mario” era uno de los encargados de cometer el
hemicidio contra Rogelio Antonio Martinez Mercado; sin embargo, se

cembiaron los planes y se designd a “Erik” y a “Abelardo”.

“Abelardo”, es Abelardo Diaz Vanegas, dueno del inmueble

allanado, donde se produjo la captura de “Happy”.

“Erick”, es Erick Alonso Romero Blanco, quien acudié en
compania de MARIO DE AVILA DIAZ, a impedir dicha captura; y
formé parte del grupo que apoydé a MARIO, después que se atentd en

31U contra.

_. Audio No. 0561016 del 18 de mayo de 2010: A las 2:07 de la
tarde, dos hombres hablan del lugar en donde estan ubicadas las
personas que van a cometer el crimen y mencionan que esa
abicaciéon es mala, que ya se le habia dicho a “David” que los
colocara donde los Guerrero (finca de ia familia Guerrero); y que entonces
van a llamar a “Mario” para que los reubique, aprovechando que va

a ilevarles una gaseosé.

Una vez mas, “Mario”, aparece en la logistica del homicidio
cometido contra Rogelio Antonio Martinez Mercado, que se cometio

el mismo 18 de mayo de 2010, en la noche.
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-, Audio No, 0562322 del 18 de mayo de 2010: Quien contesta
dice estar con “Erick”; que ya vino “Mario” y se fue; también le

cuenta que “David” no ha llegado.

Se trata de los mismos integrantes del grupo “Los Paisas’,
quienes se dedicaron a concertar detalles del crimen, en distintas

horas del dia.

-. Audio No. 0605386 del 18 de mayo de 2010: Sobre las 6:57
de la noche, quien llama informa que ya esta hecho el trabajo, que
dejaron ir al “Nato’, porque no los reconocid, que uno de ellos le

pegd 4 tiros y “Yor?” le pego 3 tiros.

Esta es la transcripcién, que aqui se presenta a manera de

ejemplo:

“0605386 a las 6:57 pm

Recepfor: Alo

Emisor: Dime

Receptor: Ya, ya listo

Emisor: Les dos

Receptor: No el Nato alcanzo a correr, lo dejaron vivo él no los conocio,

y el man quedo muerto.

Emisor: Bueno listo
Recepior: Elle pego 4 y yo le pego 3
Emisor: Bueno listo, yo voy a tirarme por aqui por el arroyo para

revisarlos porque vienen alborotados ...
Receptor: Diles que no se vayan a dejar joder por la ley que el Nato
llama a la ley ahora

Emisor: Aja listo listo.”
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“Nato”, es Luis Carlos Castro Barrios, el “mototaxista” que
transportaba a Rogelio Antonio Martinez Mercado, quien iba como

pasajero.

Fue el mismo MARIO DE AVILA DIAZ, quien en su testimonio —
pues renuncit al derecho de guardar silencio- afirmé que conocia al

mototaxista, a quien le dicen “Nato”.

Ante la Policis Judicial, Castro Barrios relatdé que encontraron
pelos en la via; y mientras trataba de esquivarlos salié un
enicapuchado de la trocha y disparé con una pistola que tenia
silenciador; se cayeron al perder el equilibro; y él -mototaxista- sali6

corriendo, porque seguian disparando.

1.11 De ese modo, la Sala ratifica que el mencionado “Mario”,
quie interviene en las comunicaciones interceptadas al mismo
atimero celular — 3015546469-, es el mismo MARIO DE AVILA
DIAZ; conclusiéon razcnable luego de valorar detalladamente cada
una de las intercentaciones y las demas pruebas aducidas en el

juicio oral; lo que confirma la teoria del caso de Fiscalia.

Se trata del mismo “Mario”, miembro de la organizacion
delictual denominada “Los Paisas”, también integrada por Oscar
Fabian Julio Pérez, alias “Happy’; Abelardo Diaz Vanegas, alias
“Abelardo”; Erick Alfonso Romero, alias “Erick”; Manuel de Jesus
Torres Torres, alias “El Gordo”, “Mane” o “Manuel”’; David José Diaz

Batista, alias “David”; Deubis Mendoza Avila, alias “Tyson o Taison’”.

1.12 En el anterior orden de ideas, se necesario revocar la
sentencia absolutoria, para condenar a MARIO DE AVILA DIAZ, por
21 homicidio agravadc por el que perdié la vida Rogelio Antonio
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Martinez Mercado, en condiciones de indefension y utilizando
m2dios de peligro comun. (Articulo 104, numerales 3 y 7, Ley 599 de 2000,
maodificado por la Ley 899 de 2004).

En efecto, DE AVILA DIAZ particip6 en la planeacién, y ayudo
a organizar, coorcdinar, y ejecutar el atentado; que se cometio
cuiitando Martinez Mercado transitaba como pasajero en una
motocicleta, sin posibilidad alguna de salvaguardar su integridad; y
uin modo de operar que comporta peligro comun, al disparar contra

el vehiculo en moviiniento.

Lo anterior, :on independencia de que los testigos de la
defensa se empenien en demostrar que el 18 de mayo de 2010, a la
hora del crimen, MARIO DE AVILA DIAZ se encontraba en otro
lugar, en una fieste. donde se celebraban dos cumpleanos, del tio y

2l abuelo de Magaly.

Hecho que puede ser cierto, pero que en nada desdibuja su
responsabilidad, dado que se trata de una coautoria impropia, con
division del trabajo criminal, donde varios integrantes del grupo
ilegal “Los Paisas”, deciden acabar con la vida de Rogelio Antonio
Martinez Mercado, quien abogaba porque la finca “La Alemania’,
quedara en manos de los lugarefios que antes fueron desplazados

viclentamente de ega heredad.

1.13 Y es claro que en Colombia muchos varones se llaman
“Mario”, como resalta la defensa; pero sélo en MARIO DE AVILA
DIAZ, el implicado en este asunto, convergen estas caracteristicas
gue lo singularizan: i) residia en San Onofre {Sucre), escenario del
crimen; ii) pertenecié a las AUC, se “desmovilizd” y ahora forma
parte del grupo ilegal “Los Paisas”; ili) su comparnera permanente se
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llama Magaly; iv) 2s amigo de Manuel, David, Abelardo y Erick;
gqiiienes forman parte del mismo grupo ilegal, son los mismos que lo
acompanan en distintas actividades y que intervienen en las

telecomunicaciones inierceptadas, donde se planifica el atentado.

1.14 Tampoco desvirtiia la conviccidon de la Sala, el hecho de
quie no se hubiese realizado espectrografia de voces, para verificar
cientificamente si el “Mario” que habla en las comunicaciones
interceptadas es MARIO DE AVILA DIAZ; puesto que la sana critica,
metodo de valoracién probatoria, excluye, en principio, pruebas
Gnicas, exclusivas o tarifadas; y permite al funcionario judicial
arrvibar a la convicciorn declarara en el fallo, a través de reflexiones

{6gicas, apoyadas por las ciencias y la experiencia, st fuere €l caso.

Con relacion a ese topico, la Sala de Casacidon Penal, en

sentencia del 10 de marzo de 2011 (radicacion 26948) expreso:

“...ya se dijo, para realizar afirmaciones generales o sugerir que
solamente a partir de prueba técnica es dable llegar a conclusiones
ciertas sobre la identidad de quienes participan en una conversacion,
seria tanto como aceptar un sistema tarifario de valoracion probatoria,
abandonado en nuestro medio judicial desde hace mucho tiempo, por
no constituir refersnte valido, legitimo y racional, en un universo

juridico gobernado por la libertad probatoria.”

1.15 Finalmerite, que los teléfonos interceptados no figuren a
acmbre del implicedo, en las empresas de telefonia celular, nada
indica a su favor, cuando lo sabido es que, por lo general, los
implicados en actividades delictivas se valen de lineas ajenas, por
razones que parecen obvias desde la necesidad de no dejar rastros
que puedan seguirse sin complicacion.
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Méas en el presente asunto, donde se emplearon teléfonos
orepago, como lo informé la empresa TIGO, de facil adgquisiciéon por

cualquier persona cue acredite unos sencillos requisitos.

1.16 Por lo antes expuesto, se revocara la sentencia
alisolutoria al resultar claro que MARIO DE AVILA DIAZ fue una de
tas personas que infervino en la organizacidn y ejecucion del

homicidio del lider comunal Rogelio Antonio Martinez Mercado.

Segun lo destacado en la resefia de la actuacion procesal, DE
AVILA DIAZ qued6 condenado por el delito de homicidio (articulo 103),
cen las circunstancias de agravacion especifica contenidas en los
aumerales 3° (dispar> contra vehiculo, articulo 306), 4° (animo de lucro, o motivo
abyecto o futil), 7° (inderensién de la victima) y 10° (actividad sindical) del articulo
1¢4 del Codigo Penal, con punibilidad modificada por la Ley 890 de
2004,

Cabe anotar cue la atribuciéon de la circunstancia agravante
del numeral 10 del articulo 104 del Coédigo Penal, concretamente en
cuanto la Fiscalia afirmaba que Rogelio Antonio Martinez Mercado
era lider sindical o sindicalizado, determind que la competencia para
¢l juzgamiento recayera en los Jueces Penales del Circuito
Especializados, en atencién a lo dispuesto en el numeral 2° del

articulo 35 de la Ley 906 de 2004.

Ciertamente, la Sala de Casacion Penal, en auto del 2 de marzo
de 201149, al definir la r:orhpetencia, en el sentido de asignarla a los
Jueces Penales del Circuito Especializados, dejé claro que la

celificacion juridice. de la conducta, con todas las circunstancias

4ol 4 cuaderno Corte.
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irrcidentes en la punibilidad, corresponde a la mision constitucional
dv la Fiscalia General de la Nacién. Sin embargo, dejo abierta la
pusibilidad de que la procedencia de las causales de agravacion

formara parte del debate probatorio en el juicio oral.

Asi ocurrid, hasta que se demostré que Rogelio Antonio
Martinez Mercado no era activista sindical, sino lider civico o
comunitario, que encabezaba las gestiones para reivindicar el predio
“La Alemania”, cor. el fin de devolverlo a las familias que fueron

desplazadas violentamente.

La anterior glosa, para concluir que el juzgamiento, adelantado
con el pleno de las garantias fundamentales, de ninguna amanera
se¢ afecta, ni pierde validez, por el hecho de que las pruebas
hubiesen desvirtuado la causal de agravacién punitiva que en su
momento permitié radicar la competencia en los Jueces Penales del

Circuito Especializadoes.

1.17 Como se dijo al anunciar el sentido condenatorio del fallo,
er. criterio de la Sala, en la conducta punible atribuida a MARIO DE
AVILA DIAZ, convergen tnicamente dos causales de agravacion
ecpecificas: i) indefension de la victima y, ii) disparar arma de fuego
contra vehiculo®!. (Articulos 103 y 104 numerales 3 y 7 del Codige Penal,

-

mudificado por la Ley 890 de 2004).

Los analistas de policia judicial explicaron que el mototaxista,
Luis Carlos Castro Barrio, en su entrevista, fue diafano al senalar
que para llevar a cabo el crimen los implicados emplearon un
meétodo de acechanza que consistio en atravesar palos sobre la via,

lo que desde luego obligaba a detener la marcha de la motocicleta

“ Articulo 356 Cédigo Penal.
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para que Martine:, Mercado (victima), colocado en tal estado de
indefension no tuvisse ninguna posibilidad de reaccionar en orden a
pioteger su vida; y de inmediatoe dispararon contra la motocicleta y
sut's ocupantes; al punto que el grupo de perpetradores manifestod
luzgo su preccupacién porque el conductor de la motocicleta logrd
esvcapar vivo. La planificacion y desarrollo del crimen generando ese
conjunto de situaciones, se verifica también en el conjunto de

llzmadas telefonicas initerceptadas.

2. Dosificacion punitiva

MARIO DE AVILA DIAZ sera condenado por el delito de
hemicidio agravado por el que perdié la vida Rogelio Antonio
Martinez Mercado; en condiciones de indefension y utilizando
medios de peligro comun. (Articulo 104, numerales 3 y 7, Ley 599 de 2000,
mudificado por la Ley 890 de 2004).

2.1 Por mandafo del articulo 60 del Cédigo Penal, para
of-ctuar el proceso de individualizacion de la pena, se fijjan

inicialmente los limites minimos y maximos de movilidad.

El delitc de homicidio agravado se sanciona en el articulo 104

del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000), con prision de 25 a 40 afos.

Se expidié posteriormente la Ley 890 de 2004, que en su
articulo 14 generé un incremento general de las penas para todos
los delitos contenidos en la parte especial del Codigo Penal,

aumento senalado 2n la tercera parte (1/3) para el minimo y en la

mitad (1/2) para el maximo.
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Asi, con la Ley 890 de 2004, el homicidio agravado quedaria
re primido cor: prisidn que oscila entre 33 afios 4 meses y 60 anos,
si.1 exceder de 50 aflos (articulo 37 del Cdédigo Penal) Estos
guarismos expresadcos en meses equivalen a 400 y 600,

respectivamente.

El ambito de punibilidad se obtiene restando el minimo (400)
del méaximo (600), =n 200 meses. Los 200 meses divididos entre
cuatro, generan la s2xtensién de cada cuarto de movilidad, es decir,

5( meses. Entonces:

Primer cuarto: desde 400 meses hasta 450 meses.
Cuartos medios: desde 450 meses 1 dia hasta 530 meses.

Cuarto maximo: desde 550 meses 1 dias hasta 600 meses.

Sefiala el ariiculo 61 de la Ley 599 de 2000, entre los
fundamentos para incdividualizar la pena, que el sentenciador so6lo
podra moverse dentre del cuarto minimo cuando no existan
ai-nuantes (menor punibilidad) ni agravantes (mayor punibilidad) 0

~oiicurran Unicamente circunstancias de atenuacion punitiva.

El asunto que compromete al implicado MARIO DE AVILA
DiAZ se aviene a la anterior hipétesis, dado que no le fue imputada
niaguna circunstaricie. de mayor punibilidad y concurre a su favor
la circunstancia de menor punibilidad consistente en “la carencia de
antecedentes penalzs”, contenida en el numeral primero del articulo

£ ibidem.

Significa lo anterior que, en concreto, al procesado es factible

in:ponerle sanciones compatibles con el primer cuarto, €S decir, de
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400 a 450 meses de prision, e inhabilitacidon para el ejercicio de
derechos y funciones publicas dentro del mismo lapso.

Al ponderar los aspectos relacionados en el inciso tercero del
articulo 61 de la Ley 599 de 2000, como la mayor o menor gravedad
de la conducta, el cario real o petencial creado, la naturaleza de las
causales que agraven o atenulen la punibilidad, la intensidad del
dolo, la necesidad ce !a pena y la funcién que ella ha de cumplir en
el caso concreto, se concluye que no es factible imponer la pena
minima del primer cuarto al procesado DE AVILA DIAZ, dado que el
atentado contra la vida de que fue victima el sefior Rogelio Martinez,
requirid preparacién ponderara y acechanza por los coparticipes,
guienes le propinaron cuatro balazos??, realidad indicativa de que
sebian lo que iban a hacer y dirigieron su voluntad hacia el objetivo
contrario a derecho, dando al traste con la existencia de un ser
hiumano, para oponerse a Su €mpenoc por recuperar par su
cornunidad la finca “La Alemania”, de la cual otrora fueron

desplazados de manera violenta.

Por ello, en lugar de imponer la sancién minima (400 meses), se
incrementaran seis 12 meses mas, quedando una pena definitiva de
432 meses de prisién (34 afios 4 meses) por el delito de homicidio
agravado, al resuliar palmaria la necesidad de que el procesado

ceciba del Estado la respuesta condigna a su conducta.

La inhabilitaciénn para el ejercicio de derechos y funciones

publicas se fija en el lapso de 20 anos (articulo 51, Ley 599 de 2000).

3. Subrogadc y prision domiciliaria

2 Folio 12 carpeia 2.
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Por ausencia de los requisitos legales objetivos, no son
procedentes la suspension condicional de la ejecucidén de la pena
‘aticulo 63 del Codigo Fenal) ni la prision domiciliaria (articufo 38 ibidem). La
piimera, toda vez que la sancién a imponer supera los tres anos de
prisién; y ésta, debido a que el delito de homicidio agravado se
reprime con privacidon de la libertad que en su duracion minima

excede los cinco anos de prision.

4, Sobre la indemnizacion de perjuicios

Por mandatc de los articulo 102 y 106 del Codigo de
Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), modificado por la Ley 1395 de
20310, quien demostrare la calidad de victima, si es de su interés,
podra iniciar incidente de reparacion integral, hasta dentro de los

30 dias después a haber quedado en firme el fallo condenatorio.

En mérito d= lo expuesto, la Sala de Decisién Penal del
Tiibunal Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de

la Republica y por sutoridad de la ley,

RESUELVE

1. Revocar la sentencia del treinta (30) de noviembre de dos
mil once (2011), proferida por el Juzgado Décimo Penal del Circuito
Especializado de Bogota (OIT), de conformidad con la parte motiva

de esta providencia.

5. Condenar, en consecuencia, a MARIO DE AVILA DIAZ,
identificado con cédula de ciudadania numero 1.101.873.497
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expedida en San Onofre (Sucre), en calidad de coautor del delito de
homicidio agravado, a la pena de cuatrocientos doce (412) meses de
orisidn e inhabilicad para el ejercicio de derecho y funciones

nublicas por el lapso de veinte (20] anos.

3. No conceder, por improcedentes, al implicado MARIO DE
AVILA DIAZ, la suspension condicional de la ejecucion de la pena ni

a ‘a prision domiciliaria.

4. Comunicar esta sentencia, una vez ejecutoriada, a las
avtoridades y entidades mencionadas en el articulo 166 del Codigo

de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004).

5. Este fallo se notifica en estrados y en su contra procede el
recurso  extraordinario de casacion, en la forma y términos
coutenidos en los articulos 180 a 183 del Cédigo de Procedimiento

Peual, Ley 906 de 2004.

Cumplase.

FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS
Magistrado

CEPEDA DE NOPE

UIS ENRIQUE
, Magisy Magistrada
-~
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