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I. Objeto del pronunciamiento

El tribunal resuelve los recursos de apelacion interpuestos por la
defensa y la apoderada de la victima en contra de la sentencia proferida
el 29 de abril de 2021 por el Juzgado 18 Penal del Circuito de Bogota,
por medio de la cual condené a Néstor Julio Rodriguez Rua como autor
del delito de homicidio. E1 Magistrado Ponente present6é un proyecto
por medio del cual se modificaba el fallo y se condenaba al acusado
como autor del delito de homicidio culposo. Esta ponencia fue
derrotada, motivo por el cual, por acuerdo de la Sala Mayoritaria, este

despacho asumi6 la redaccion de la ponencia sustitutiva.

II. Sintesis de los hechos

1. En este proceso, la fiscalia asumi6 la carga de probar la siguiente

hipotesis:
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El 1° de mayo de 2005 se llevo a cabo en Bogota la marcha del dia del
trabajo, la que conto con el acompanamiento de los miembros del
Escuadron Movil Antidisturbios -ESMAD- de la Policia Nacional. El
desplazamiento de los manifestantes en sentido norte-sur por la
Carrera 72, entre la Plaza de Toros y la Plaza de Bolivar, estaba
acompanado por las Secciones 22, a cargo de Julio César Torrijos Devia
-costado occidental-, y 32, al mando de Edgar Mauricio Fontal Cornejo

-costado oriental-. Néstor Julio Rodriguez Rua integraba la Seccion 2°.

Nicolas David Neira Alvarez, de 15 afios, y sus amigos, se unieron a la
marcha en la Calle 26 y caminaron por la Carrera 7% en sentido norte-
sur. Entre las Calles 19 y 17 se suscito un enfrentamiento violento
entre manifestantes y los miembros del ESMAD. Néstor Julio Rodriguez
Rua, sin la orden de su superior, disparo el arma de fuego que portaba
—-lanza gases o trufly- directamente en contra de la multitud e impacto
al menor de edad Nicolas David en la cabeza, generandole una fractura

de la region occipital izquierda del craneo y su caida inmediata.

Nicolas David fue auxiliado y conducido a centros de salud, en los que
recibi6 atencion médica, pero, a causa de la lesion en su cabeza, fallecio

el 6 de mayo de 2005.

2. Por estos hechos, Néstor Julio Rodriguez Rua es judicializado por la

posible comision del delito de homicidio con dolo eventual.

III. Antecedentes procesales relevantes

1. E1 8 de octubre de 2007 el Consejo Superior de la Judicatura resolvio
el conflicto de jurisdicciones y decidio que la investigacion de los hechos
relacionados con la muerte violenta de Nicolas David Neira Alvarez era

de competencia de la jurisdiccion penal ordinaria.
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2. El 18 de agosto de 2017 el Juzgado 71 Penal de Control de Garantias
de Bogota presidio las audiencias de formulacion de imputacion e
imposicion de medida de aseguramiento en contra de Néstor Julio
Rodriguez Rua, por la posible comision del delito de homicidio, en
modalidad de dolo eventual. La fiscalia le imputo cargos y, previo al
interrogatorio, la defensa invoco la falta de jurisdiccion y el juzgado

remitio el expediente al competente para resolverlo.

El 13 de septiembre de 2017 el Consejo Superior de la Judicatura
estudio el caso y determind que existia una decision sobre el conflicto
propuesto, por lo que se remitio a ella, y compuls6 copias penales y
disciplinarias en contra de la fiscalia delegada, por la mora en la

investigacion.

El 20 de octubre de 2017 el Juzgado 71 Penal de Control de Garantias
continuod la audiencia. El procesado no acepto los cargos y el juzgado
le impuso la medida de aseguramiento de detencion preventiva en su

domicilio. La fiscalia y la defensa apelaron.

El 21 de febrero de 2018 el Juzgado 30 Penal del Circuito se abstuvo
de resolver el recurso de la defensa y, al solventar el interpuesto por la

fiscalia, confirmo la decision.

3. El 18 de enero de 2018 la fiscalia radico el escrito de acusacion, por
el mismo cargo. El conocimiento de la actuacion le correspondié al

Juzgado 18 Penal del Circuito de Bogota.

4. En varias sesiones que se iniciaron el 10 de abril de 2018 la fiscalia
y la defensa presentaron un preacuerdo en virtud del cual el acusado
aceptaba su responsabilidad como autor de homicidio culposo
agravado y la imposicion de una pena de 12 anos de prision. El juzgado
lo improb6. El 10 de diciembre de 2018 la Sala Penal del Tribunal

Superior de Bogota confirmoé la decision.

5. E1 21 de mayo de 2019 las partes presentaron un nuevo preacuerdo

en el que el acusado aceptaba su responsabilidad como autor de
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homicidio culposo agravado y una pena de 12 anos, pero en el que se
prescindia de algunas medidas reparatorias que habian sido

cuestionadas por el tribunal. E1 5 de junio de 2019 el juzgado lo aprobo.

6. La apoderada de la victima interpuso una accion de tutela contra los
preacuerdos presentados por la fiscalia. EI 23 de abril de 2019, la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia la neg6. Sin embargo, el 16 de
julio de 2019, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia revoco ese
pronunciamiento y tuteldo los derechos fundamentales del actor.
Consideré que los preacuerdos presentados eran inconstitucionales
porque desconocieron la gravedad de los hechos y la conducta del
acusado y despreciaban los derechos de los ninos, nifas y

adolescentes.

7. El 29 de julio de 2019 el tribunal acato la sentencia de tutela y,
ateniéndose a los lineamientos indicados en esta, confirmo6 el auto

proferido por el juzgado el 10 de abril de 2018.

8. El 16 de septiembre de 2019 el juzgado celebro la audiencia de
acusacion, en la que la fiscalia mantuvo los términos de la imputacion,
y adicioné y corrigio el escrito en la relacion de los elementos de prueba.
En sesiones de 28 de noviembre y 3 y 5 de diciembre de 2019 tramito
la audiencia preparatoria. El 29 de enero de 2020 el tribunal resolvio

las apelaciones interpuestas contra el auto que decret6 pruebas.

9. En sesiones de 2, 3y 7 de septiembre; 23, 25, 26 y 27 de noviembre;
9,10, 11 y 16 de diciembre de 2020 y 25 de enero de 2021 ese despacho

tramito el juicio oral, asi:
a. El acusado se declar6 inocente.
b. La fiscalia anuncié que demostraria que aquel es responsable del

delito por el que lo acusé y que por ello solicitaria sentencia

condenatoria. La defensa no presento teoria del caso.
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c. Las partes estipularon que, para el 1° de mayo de 2005, Nicolas
David Neira Alvarez tenia 15 afos y que Néstor Julio Rodriguez Rua

pertenecia al ESMAD de la Policia Nacional, y la identidad de este.

d. La fiscalia ofrecio6 los testimonios de Jairo Fernando Vela Fernandez,
Laura Piedad Contreras Contreras, Andrés Felipe Ramirez Duenas,
Mercedes Ochoa Lopez, Gonzalo Quijano Mendoza y Andrea Rodriguez
Wilches; de los miembros o ex miembros de la fuerza publica, Julio
César Torrijos Devia, Demetrio Bravo Chacon, John Jairo Prieto Vega,
Edwin Ricardo Alba, Jorge Enrique Cartagena Pastrana, Héctor Eluid
Stiward Cubides Rodriguez, Carlos Orlando Pérez Olmos y Yefridth
Esmit Moreno Cardenas; de los galenos Jennifer Echeverry Diaz y
German Arturo Beltran Galvis, y de los investigadores José Antonio

Porras Alonso, Olga Patricia Guarin Mora y Rubén Dario Mejia Salazar.

Ademas, la fiscalia aporté pruebas documentales: la minuta de
vigilancia del 1° de mayo de 2005; la historia clinica No.54444-1 del 1°
de mayo de 2005 de Nicolas David Neira Alvarez; la inspeccion técnica
a cadaver del 6 de mayo de 2005; el protocolo de necropsia del 6 de

mayo de 2005 y el informe de balistica del 29 de junio de 2012.

e. La defensa practico los testimonios de los miembros y ex miembros
de la Policia Nacional Fabio Arley Gutiérrez Beltran, Victor Leonardo
Vasquez Castro, Héctor Ernando Guerrero Ramos, Héctor Jesus
Forero, Juan Carlos Rodriguez Gutiérrez y Eduar Alberto Daza
Mosquera; del funcionario de la Defensoria del Pueblo Ascanio Manuel
Tapias Vasquez; de la hermana del acusado, Viviana Isabel Rodriguez

Rua, y del investigador Omar Augusto Garcia Camacho.

Adicionalmente, aportdé el informe del analisis de informacion y

procedimientos.

f. En los alegatos de conclusion, la fiscalia, la apoderada de la victima
y la agencia del Ministerio Publico solicitaron emitir sentencia

condenatoria. La defensa pidié emitir un fallo absolutorio.
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g. El juzgado anunci6 el sentido del fallo condenatorio por el delito de
homicidio, en modalidad de dolo eventual, y corrié el traslado del

articulo 447 del CPP.

10. E1 29 de abril de 2021 el juzgado dicto sentencia. La apoderada de

la victima y la defensa apelaron.

11. El 6 de julio de 2021 el proceso fue asignado a la sala de decision
presidida por el magistrado Jaime Andrés Velasco Munoz y, luego de
que la Sala Mayoritaria derrotara la ponencia, el 11 de noviembre de
2021 el magistrado remitio el proceso. Por acuerdo previo entre los
integrantes de tal Sala Mayoritaria, este despacho asumio la redaccion

de la ponencia sustitutiva.

12. El 30 de diciembre de 2021 Néstor Julio fue capturado para el

cumplimiento de la sentencia.

IV. Fundamentos de la sentencia recurrida

Fueron los siguientes:

1. En torno a las nulidades, expuso que el Consejo Superior de la
Judicatura defini6 el conflicto de jurisdicciones en la providencia del 8
de octubre de 2007 y que el 13 de septiembre de 2017, ante la nueva
controversia planteada por la defensa, se remitiéo a dicha decision. En
ese orden, no es procedente insistir en un punto de derecho que ya fue

definido por el competente.

Por otra parte, resalto la relevancia de la garantia de disponer de
medios y de tiempo razonable para ejercer el derecho de defensa; sin
embargo, preciso que se trata de un proceso que se ha prolongado por
15 anos y en el que, desde la presentacion del escrito de acusacion, se
inicio el descubrimiento probatorio y la defensa conoci6 con suficiente

antelacion las pruebas de cargo y pidié varios aplazamientos que le
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fueron concedidos. De modo que no hay razones para afirmar la

violacion del debido proceso o el derecho de defensa.

2. Considero que los hechos estipulados por las partes y las pruebas
practicadas por la fiscalia demostraron que el 1° de mayo de 2005 se
llevaron a cabo en Bogota la conmemoracion del dia del trabajo y una
marcha que avanzo por la Carrera 7%, que tuvo el acompanamiento de
la Seccion 2% del ESMAD, integrada por Julio César Torrijos Devia y
Néstor Julio Rodriguez Rua, entre otros. A la altura de las calles 17 y
19 se suscito un enfrentamiento entre los manifestantes y los
miembros del ESMAD. Nicolas David Neira Alvarez, menor de edad que
se encontraba en ese lugar, fue impactado en su cabeza con un lanza
gases y sus acompanantes lo condujeron a un centro de salud. Debido
a la gravedad de la lesion craneoencefalica, Nicolas David fallecié por

edema cerebral difuso y contusion hemorragica cerebelosa.

3. En relacion con el debate subjetivo, consideré que existian pruebas
suficientes que daban cuenta de que Néstor Julio recibio
entrenamiento policivo, fue capacitado para prestar sus servicios en el
ESMAD, usar el lanza gases y, pese a ello y a que sabia que al disparar
ese elemento contra una multitud podia matar a otro, dispar6 el arma
de fuego directamente contra un grupo de personas y dejo el resultado
librado al azar. Ademas, hizo una resena dogmatica del instituto del
dolo eventual y valoré las pruebas que daban cuenta de que fue Néstor
Julio, y no otra persona, la que disparo, sin orden de su superior, en
contra de Nicolas David, hasta el punto de que se burlé del resultado

de su accion.

Afirmo6 que la controversia de la defensa en torno a la credibilidad de
los testigos de cargo no era relevante; que se sabia el motivo por el cual,
pese a que Néstor Julio no estaba en la minuta como gaseador, ejercio
esa funcion el dia de los hechos, y que Nicolas David muri6 a causa del

impacto con ese elemento.

4. El juzgado valor6 la prueba de descargo, descarto su relevancia, y

encontro que la informacion aportada por el testigo Omar Augusto
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Camacho no era fiable y no tenia soporte en las pruebas debidamente

aducidas al juicio.

5. Concluyo6 que la fiscalia probo que la conducta desplegada por Néstor
Julio Rodriguez Rua fue tipica -homicidio con dolo eventual-,
antijuridica y culpable y que habia lugar a proferir una sentencia

condenatoria en su contra.

6. Con base en estos argumentos, el juzgado declar¢ la responsabilidad
penal del acusado. Luego, tuvo en cuenta el dano real causado al bien
juridico, la gravedad de la conducta, la intensidad del dolo eventual y

la necesidad de la pena e impuso la pena minima: 208 meses de prision.

Adicionalmente expuso que el reproche procede porque Néstor Julio
acabo con la vida de una persona de corta edad, que estaba en proceso
de formacion, con un arma de fuego que no estaba destinada a matar
a personas y que entranaba un riesgo que conocia y que dejo librado al
azar. Ademas, adujo que su accion dejo una huella imborrable en su

familia y en la sociedad.

Finalmente, le neg6 la suspension de la condena y la prision
domiciliaria y compulso copias disciplinarias y penales en contra de

Héctor Eluid Stiward Cubides Rodriguez y Julio César Torrijos Devia.

V. Fundamentos de los recursos interpuestos

1. La apoderada de Yuri Enrique Neira Salamanca, padre de Nicolas
David Neira Alvarez, solicité incrementar la pena impuesta a Néstor
Julio Rodriguez Rua. Expuso que, en la motivacion para la
individualizacion de la pena, el juzgado tuvo en cuenta que el acusado
sego la vida del adolescente debido a su condicion de superioridad por
ser miembro de la Policia Nacional y aprovecho¢ las circunstancias que
dificultaron la investigacion de los hechos. En ese orden, si bien

considero las circunstancias de menor punibilidad que concurrian, no
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hizo lo mismo con las de mayor punibilidad, como haber ejecutado la
conducta mediante ocultamiento, con abuso de condicion de
superioridad sobre la victima o aprovechando las circunstancias de

tiempo, modo, lugar que dificulten la defensa de la victima.

Néstor Julio incumplié su deber de proteccion y utiliz6 un arma de
dotacion oficial para asesinar a un adolescente que ejercio su derecho
a la manifestacion y se favorecio de las perversas estrategias
institucionales de encubrimiento de los hechos, lo que entorpecio la
justicia por mas de 16 anos, y de hostigamiento a los familiares de la
victima, lo que mantiene en el exilio al padre de Nicolas David. En
consecuencia, merece mayor reproche penal, pues la imposicion de la

pena minima en estas circunstancias es desproporcional.

2. La defensa hizo tres solicitudes. La primera, declarar la nulidad por
falta de competencia de la jurisdiccion ordinaria; la segunda, anular el
proceso a partir de la audiencia preparatoria, por violacion del derecho
de defensa, y la tercera, absolver a Néstor Julio Rodriguez Rua o

condenarlo por homicidio culposo. Expuso los siguientes argumentos:

a. Néstor Julio debe ser juzgado por el juez natural que es la
jurisdiccion penal militar: debe recibir el trato que merece un
integrante de la Policia Nacional que prestdé sus servicios como
patrullero del ESMAD en una manifestacion violenta. En el ano 2007
el Consejo Superior de la Judicatura definio la jurisdiccion, pese a que
no habia claridad en los hechos y a que ordené que se esperara hasta
su esclarecimiento y, 10 anos mas tarde, cuando ya habia mas
claridad, en una decision superficial, la institucion se remitio a aquella
determinacion sin estudiar el asunto de fondo. Igual pasé con la accion

de tutela que interpuso.

Es imperativo que, en una decision en la que se aborden los hechos y
las pruebas, se decida de fondo sobre la jurisdiccion. En un proceso
similar a este, en el que muri6 Dilan Cruz en circunstancias parecidas,
los posibles responsables fueron juzgados por la jurisdiccion penal

militar.
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b. El juzgado afirmo que la defensa tuvo suficiente tiempo, desde 2005,
para conocer los elementos probatorios de la fiscalia, lo que es un
argumento inadmisible. Es preciso remitirse a los actos del
descubrimiento probatorio para advertir las falencias: el ente acusador
descubrio cerca de 400 elementos después de la audiencia preparatoria
y solo incorporé cinco. Tampoco es viable decir que desde la audiencia
de acusacion la defensa conocia el material, pues en el escrito solo se
hace una enunciacion de un listado, pero no se puede acceder a su

contenido.

La defensa de confianza pidi6 un solo aplazamiento de la audiencia
preparatoria y el juzgado solo le concedi6 un dia y la obligd a continuar
con la diligencia, lo que atent6 contra la garantia a la defensa. No tuvo

la oportunidad de adelantar la labor investigativa.

c. La condena tiene fundamento en dos testimonios; sin embargo, en el
juicio se practicaron mas pruebas de cargo y de descargo que los
contradicen y el juzgado no las valoré ni tuvo en cuenta. No hay
conocimiento de las circunstancias modales: todos los testigos dieron
versiones contradictorias de la ubicacion del acusado en la fila, de la

victima y de lo que paso6 después con esta.

Quedo probado con la minuta de servicio, incorporada con el testimonio
de Jorge Enrique Cartagena Pastrana, que Néstor Julio estaba
capacitado y fue designado el 1° de mayo de 2005 para el rol de
escudero, no de gaseador. No hay un conocimiento mas alla de duda
razonable de que €l haya fungido como gaseador ni de que haya

impactado a la victima: ese dia habia mas de 8 gaseadores.

No es creible que el testigo Julio César Torrijos Devia haya identificado
a Néstor Julio: se acredité con multiples pruebas que los miembros del
ESMAD estaban con uniformes negros, botas negras, casco negro,

pasamontanas y sin ninguan tipo de identificacion.

10
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No hay prueba de que Nicolas David haya muerto a causa del impacto
de un lanza gases, pues pudo haber sido a causa de otro impacto, a
mas de que no se acredito que hubiese recibido una atencion médica

oportuna.

Por ultimo, como pretension subsidiaria, solicité degradar la modalidad
de su condena a titulo de culpa, pues su actuar de ninguna manera

fue doloso.

3. Como no recurrentes intervinieron la agencia del Ministerio Puablico

y la defensa.

a. El primero pidi6 confirmar la sentencia. En torno al recurso de la
apoderada de las victimas, solicit6 no modificar la pena, pues ello
violaria el principio de congruencia. La fiscalia no endilgo
circunstancias de menor ni mayor punibilidad, por lo que lo procedente
era ubicarse en el primer cuarto punitivo. El juzgado hizo una
argumentacion ambigua, pues se llen6 de razones para reprochar con
mas gravedad la conducta, pero individualizo la pena en la minima: ello

no es incorrecto, dado que hace parte de su ambito de discrecionalidad.

En relacion con el recurso de la defensa, precisé que el tribunal no tiene
competencia para pronunciarse sobre la definicion de jurisdiccion; ya
lo hizo la autoridad que si la tenia y el hecho de que no haya sido
favorable a esa parte, no la hace una decision incorrecta. Ademas,
manifesté que, desde la imputacion, la defensa dispuso de un tiempo

razonable para preparar y estructurar su hipotesis.

Por ultimo, refirié que si hay pruebas de que Néstor Julio fungio como
gaseador, dado que de ello dieron fe: Yefridth Esmit Moreno Cardenas,
Carlos Orlando Pérez Olmos, Julio César Torrijos Devia y Héctor Eluid
Stiward Cubides Rodriguez; de que el acusado acciono el lanza gases y
celebro la lesion de Nicolas David: Julio César y Héctor Eluid Stiward,
y de que la muerte de Nicolas David se causo por el arma no letal del

ESMAD: el dictamen de medicina legal.

11
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b. La defensa pidié no acceder a la modificacion requerida por la
apoderada de la victima. Argumenté que ello iria en contravia del
principio de congruencia y que las manifestaciones de la apoderada se
dirigieron a atacar a la institucion y al montaje de encubrimiento, que
fue descartado por un testigo que afirmoé que el general Rodolfo

Palomino estaba en México.

VI. Fundamentos de la decision

A. Competencia

1. Con base en el articulo 34.1 del CPP, esta sala es competente para
conocer de este proceso, pues se trata de un recurso de apelacion
interpuesto contra una sentencia proferida por un juzgado penal del
circuito, en un proceso penal adelantado por hechos ocurridos en esta
sede. Tal competencia la ejercera con estricto respeto del principio de
limitacion, que habilita al tribunal para pronunciarse sobre los puntos

objeto de inconformidad de los recurrentes.

En esa direccion, expondra los argumentos que sustentan su decision,
ocupandose inicialmente de la validez de la actuacion y luego de la

inocencia o responsabilidad del procesado.

B. Legitimidad de la actuacion

2. Como se sabe, el tribunal debe determinar si el proceso que se
adelant6 en contra de Néstor Julio Rodriguez Rua es valido, pues solo

sobre esa base puede emitir una decision de fondo.

En torno a ese particular, la sala encuentra que funcionarios judiciales
competentes adelantaron este proceso, ya que los juzgados de control
de garantias, las fiscalias seccionales y los juzgados penales del circuito
han sido habilitados por el ordenamiento juridico para conocer de este

tipo de actuaciones.

12
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De otro lado, en este caso se respeto la estructura logica del proceso.
Ello por cuanto la fiscalia formulé la imputacion y presento el escrito
de acusacion y el juzgado de conocimiento realizé las audiencias de
acusacion, preparatoria y juicio oral, anuncio el sentido del fallo y dicto

la sentencia de rigor.

Finalmente, al acusado se le garantizé un juicio con todas las garantias
y a las partes e intervinientes se les permitio el cumplimiento de su rol

procesal.

3. Sin perjuicio de lo anterior, la defensa cuestiona la validez de la
actuacion por falta de jurisdiccion y por violacion de los derechos al

debido proceso y de defensa.

4. En relacion con lo primero, el articulo 256.6 de la Constitucion
establece que le corresponde al Consejo Superior de la Judicatura
dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas
jurisdicciones. El articulo 112.2 de la Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia -Ley 270 de 1996-, que desarroll6 dicha
disposicion, otorgo esa facultad a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria

del Consejo Superior de la Judicatura.

En este caso, en la investigacion del homicidio de Nicolas David Neira
Alvarez, ocurrido en Bogota el 1° de mayo de 2005, en el marco de las
movilizaciones del dia del trabajo, existid un conflicto negativo de
jurisdicciones. De un lado, la Fiscalia General de la Nacion, a cargo de
la Fiscalia 37 Seccional, y el Juzgado 37 Penal de Control de Garantias
tuvieron en cuenta que los elementos probatorios sugerian que, bajo
las ordenes de sus superiores y en desarrollo de la funciéon, miembros
del ESMAD disuadieron la marcha por medio de la violencia y, con los
bastones que portaban para ese fin, agredieron al menor de edad,
ocasionando las heridas que produjeron su muerte. Por ese motivo el

juzgado remitio la investigacion a la jurisdiccion penal militar.

13
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De otro lado, el Juzgado de Primera Instancia de la Inspeccion General
de la Policia Nacional concluy6é que, a partir del material probatorio,
existian dos hipotesis: una, que Nicolas David hubiera sido agredido
despiadadamente por miembros de ESMAD, lo que seria un acto
contrario a los derechos humanos y no cobijado por el fuero castrense;
y otra, que el menor de edad hubiera sido arrollado por la multitud de
manifestantes civiles. Entonces, como las dos hipotesis excedian la
orbita de la jurisdiccion penal militar, trabo el conflicto negativo de
competencias y remitio la actuacion al Consejo Superior de la

Judicatura.

5. El 8 de octubre de 2007 la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura consider6 que existian dudas sobre
quién era la persona responsable de la muerte de Nicolas David Neira
Alvarez: si se traté6 de un miembro del ESMAD o de un manifestante;
sin embargo, tuvo en cuenta que las pruebas recaudadas demostraban
que hubo una agresion inhumana y desmedida que gener6 severas
lesiones en el craneo del menor de edad y que, de tratarse de un
miembro del ESMAD -como lo senalan las investigaciones
disciplinarias-, no estaria cobijado por el fuero militar. En ese orden,
resolvio que la competencia radicaba en la Fiscalia General de la

Nacion, a la que inst6 a dar celeridad a la investigacion.

Tras 10 anos, luego de que la fiscalia identificara que el posible
responsable era un miembro del ESMAD, Néstor Julio Rodriguez Rua,
le imputo cargos y la defensa plante6, nuevamente, el conflicto de
jurisdicciones. En esa oportunidad, el 13 de septiembre de 2017, la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura
concluyé que el conflicto expuesto ya habia sido decidido por la
corporacion el 8 de octubre de 2007. En consecuencia, se abstuvo de

resolver y devolvio el proceso a la jurisdiccion penal ordinaria.

6. De este modo, el tribunal advierte que la autoridad judicial
competente, designada por la Constitucion Politica para dirimir
conflictos de esa indole, resolvio que la jurisdiccion que debia investigar

los hechos que rodearon la muerte violenta de Nicolas David Neira
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Alvarez y de juzgar al responsable -hasta ese momento indeterminado-
era la penal ordinaria, no la penal militar. Para adoptar tal decision se
valio de un argumento legitimo y razonable: si el posible responsable
fue un miembro del ESMAD, su accion desviada corresponderia a un
acto contrario a los derechos humanos, no cobijado por el fuero militar
y, por tanto, debe ser juzgado por la jurisdiccion ordinaria. Y, si el
posible responsable fue un manifestante, por su condicion de civil, debe

ser juzgado por esa misma jurisdiccion.

Luego de la investigacion penal, la fiscalia reunié elementos de prueba
suficientes para considerar que el posible responsable de la muerte de
Nicolas David Neira Alvarez no fue un manifestante, sino un miembro
del ESMAD de la Policia Nacional: Néstor Julio Rodriguez Rua. Por ese
motivo, ante el nuevo cuestionamiento de la jurisdiccion, la autoridad
competente para pronunciarse reconocio la existencia, el valor y la

fuerza de la cosa juzgada.

7. La defensa insiste en desconocer estas decisiones judiciales por
considerarlas arbitrarias. Lo hizo por medio de la jurisdiccion
constitucional, previo a la instalacion del juicio oral, alegando violacion
al derecho a la igualdad frente a un caso de connotacion similar, la que
no le dio la razonl; lo reiterd en sus alegatos finales, y ahora lo presenta

ante esta segunda instancia.

8. Entonces, la Constitucion Politica de Colombia le asigné a la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura la
competencia para resolver los conflictos de jurisdiccion; en este caso,
esa autoridad resolvio el conflicto que plantea la defensa hace mas de
14 anos por medio de una decision legitima, razonable y que tiene

alcance de cosa juzgada. Por ese motivo, las autoridades y las partes

1 La Sala de Casacion Penal, Sala de Decision de Tutelas No.3, de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia del 24 de septiembre de 2020, radicado STP8763-2020,
declar6 improcedente la accion interpuesta por Néstor Julio Rodriguez Raa en contra
de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, por
considerar que es el proceso penal el mecanismo ordinario para dilucidar la
controversia. La Sala de Casacién Civil, en sentencia de tutela del 30 de septiembre
de 2021, radicado STC12858-2021, confirm¢ el fallo de primera instancia.
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procesales tienen el deber de reconocerla y de respetarla, incluso

aunque no la compartan.

La defensa de Néstor Julio no comparte esa decision y por ello insiste
en su alegato; no obstante, esa actitud procesal, por mas persistente
que sea, no genera consecuencias juridicas. Como las autoridades
judiciales se rigen por el imperio de la ley y del Estado de derecho, y no
por las posturas particulares de las partes procesales, al tribunal le

corresponde respetar la decision del Consejo Superior de la Judicatura.

9. Adicional a lo anterior, la defensa considera que, por virtud del
principio de igualdad, este proceso debe seguir la misma suerte que la
investigacion y el proceso adelantados por la muerte de Dilan Mauricio
Cruz Medina. Pues bien, esa parte invocoé este caso por ser de publico
conocimiento y, de igual forma, por tratarse de decisiones judiciales
publicas, el tribunal conoce que por ese asunto el Juzgado 189 de
Instruccion Penal Militar y la Fiscalia General de la Nacion trabaron un
conflicto positivo de competencias, que el 13 de diciembre de 2019 la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura

decidio a favor de la jurisdiccion penal militar.

La madre del joven fallecido interpuso accion publica de tutela en
contra de la decision del Consejo Superior de la Judicatura. El1 7 de
julio de 2020 la Sala de Casacion Penal concedi6 la tutela, dejo sin
efectos la providencia cuestionada y ordend a la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria emitir una nueva decision que dirimiera el conflicto de
jurisdicciones. El 9 de septiembre de 2020 la Sala de Casacion Civil

confirmo el fallo.
El 20 de agosto de 2020, en cumplimiento de las 6rdenes judiciales, la

Sala Jurisdiccional Disciplinaria asign6é una vez mas el conocimiento

del asunto a la jurisdiccion penal militar.
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La Corte Constitucional? selecciono el expediente para revision y
concluyo que la autoridad judicial accionada habia ignorado elementos
de prueba y omitido valorar integralmente las declaraciones de los
uniformados, de los cuales se deducia que existia una duda razonable
respecto de la relacion entre el servicio y la conducta del oficial
investigado y por ello, debié haber aplicado la regla seguin la cual, ante
dudas probatorias sobre el vinculo inmediato entre el servicio y la
conducta investigada, el asunto debia ser conocido por la jurisdiccion

ordinaria.

La corte amparo los derechos fundamentales al juez natural, al debido
proceso y a un recurso judicial efectivo de Yenny Alejandra Medina
Pulido, madre de Dilan Mauricio Cruz Medina. Entre otras
determinaciones, dejo sin efectos el auto del 20 de agosto de 2020,
mediante el cual la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura dio cumplimiento al fallo de tutela de primera
instancia y, en su lugar, dispuso que el proceso penal en contra del
oficial de la Policia Nacional Manuel Cubillos Rodriguez, por la muerte

de Dilan Mauricio, fuera trasladado a la jurisdiccion ordinaria.

10. Ante este panorama, si bien al momento de formular la apelacion
el estado de cosas en el proceso de connotacion citado por la defensa
como similar a este era otro, lo cierto es que la autoridad que tiene a
su cargo la guarda de la integridad y la supremacia de la Constitucion
Politica concluyé6 que la competencia para su investigacion y

judicializacion es de la jurisdiccion penal ordinaria.

En consecuencia, el tribunal encuentra que este reparo invocado por
la defensa tampoco tiene vocacion de prosperidad. La corporacion
reitera: respeta y reconoce la decision del 8 de octubre de 2007 de la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura
y, con fundamento en el principio de igualdad en la aplicacion del
derecho y como reafirmacion de sus contenidos juridicamente correctos

y materialmente justos, acoge el razonamiento de la sentencia de

2 Corte Constitucional, sentencia SU-190 de 2021
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unificacion de la Corte Constitucional que oriento la interpretacion de
la Carta Politica en un caso similar a este. En ese orden, el tribunal no
encuentra motivos de ninguna indole para apartarse del criterio

sentado por la doctrina constitucional en este proceso.

11. Por estos motivos, la sala no accedera a la solicitud de nulidad

invocada por la defensa.

12. En torno a la segunda peticion de nulidad, el tribunal tiene en
cuenta que en este proceso la defensa contractual de Néstor Julio
Rodriguez Rua ha sido ejercida por dos profesionales del derecho, uno
que actud en la audiencia de formulacion de imputacion del 18 de
agosto de 2017 y otro que actuo a partir de la segunda sesion de ese
acto -20 de octubre de 2017-; si bien otra abogada represento al

acusado, lo hizo como defensa suplente del principal.

La fiscalia presento el escrito de acusacion el 18 de enero de 2018 y en
él relaciono los hechos juridicamente relevantes, la calificacion juridica
de la acusacion y aproximadamente 300 elementos materiales
probatorios, mas la relacion de los testigos de cargo. A partir de ese
momento y hasta el 29 de julio de 2019, la estrategia defensiva iba
dirigida a optar por un proceso anticipado y negociar con la fiscalia los
términos de la responsabilidad penal de Néstor Julio, hasta el punto de
que presentaron dos preacuerdos; no obstante, esa alternativa no
prospero por la oposicion de la victima y el respaldo de la jurisdiccion
constitucional, la que afirmé la inconstitucionalidad de tales
preacuerdos y la violacion de los derechos fundamentales de los ninos,

ninas y adolescentes que promovian.

El 16 de septiembre de 2019 la fiscalia acuso6 a Néstor Julio y presento
las modificaciones al escrito de acusacion: elimin6é los elementos
probatorios que estaban repetidos, adiciono otros y suministré datos
mas especificos de los testigos. Las partes e intervinientes estuvieron
de acuerdo con que la fiscalia no hiciera lectura integral, pues ya
conocian el escrito. Al finalizar la diligencia, el juzgado fijo fecha para

la audiencia preparatoria -1° de noviembre de 2019- y la defensa pidio
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una fecha mas lejana, dado que las recientes decisiones de improbacion
del preacuerdo habian cambiado su estrategia, se encontraba en
proceso de recoleccion de pruebas y requeria un plazo mayor para

estudiar los documentos relacionados por la fiscalia.

El juzgado accedio y agendo la audiencia preparatoria para el 26 de
noviembre de 2019 y aclar6é que, al margen de las negociaciones y de
la presentacion de los preacuerdos, desde que la fiscalia presento el
escrito de acusacion la defensa conocia los elementos probatorios por
descubrir. De otro lado, le solicito a la fiscalia revisar qué elementos
tenian verdadera vocacion probatoria para dar celeridad al tramite de
las solicitudes. Por ultimo, precis6 que, como se trataba de un proceso
en el que distintas autoridades habian solicitado celeridad, no admitiria

mas aplazamientos.

Sin perjuicio de esto, el 19 de noviembre de 2019 la defensa radic6 un
memorial en el que requirio el aplazamiento, pues la fiscalia le habia
entregado los elementos del 11 de octubre de 2019 y aun estaba
pendiente de remitirle otros. Adicionalmente, el 26 de noviembre
informé que el 20 de ese mes la fiscalia habia culminado el
descubrimiento probatorio, que requeria mas tiempo para desplegar su

labor investigativa y pedia el aplazamiento de la audiencia preparatoria.

El 26 de noviembre de 2019 el juzgado aplazoé la audiencia para el dia
siguiente. Ese dia, en audiencia, la defensa pidi6 nuevamente el
aplazamiento. Argumentoé que durante los tramites del preacuerdo no
investigd y tampoco conocio todos los elementos probatorios de la
fiscalia; que conoci6 la integridad del escrito de acusacion el 16 de
septiembre de 2019; que la fiscalia entregd parcialmente los elementos
el 11 de octubre y el 20 de noviembre; y, en ese orden, no habia tenido
el tiempo suficiente para revisarlos y ejercer actos de investigacion
defensivos, hasta el punto de que solo el 31 de octubre radicé los oficios
en las distintas entidades para solicitar los documentos e informacion

utiles para la defensa.
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Leyo los multiples elementos pendientes por entregar por parte de la
fiscalia; el juzgado le solicito que aludiera solo aquellos que tenian
vocacion probatoria, no los oficios o citaciones, y finalmente la fiscalia
exhibio la constancia suscrita por los investigadores de la defensa, en
los que constaba que si recibieron dichos elementos y la explicacion de

la no entrega de otros que no hacian parte del proceso.

El juzgado reiter6 que la defensa si habia contado con el plazo
razonable para ejercer su defensa, pues se trataba de hechos de 2005
y de un proceso en el que se presento el escrito de acusacion hacia mas
de un ano; ordeno continuar la diligencia y la defensa hizo la
enunciacion probatoria, dejando constancia de que consideraba que no

contaba con garantias judiciales.

13. En el recurso de apelacion de la sentencia, la defensa presenté
nuevamente los mismos argumentos que invocoé en la audiencia
preparatoria para afirmar la violacion del derecho de defensa y pedir la

nulidad del proceso desde la audiencia preparatoria.

Pues bien, el tribunal advierte que la fiscalia descubri6 las pruebas en
las oportunidades legales para hacerlo y que la entrega de los elementos
materiales probatorios a la defensa fue efectiva; si bien esa parte se
esforzo por argumentar lo contrario -con la intenciéon de promover el
aplazamiento de la audiencia-, lo cierto es que la fiscalia acreditéo que
cumplié con su deber de descubrimiento y por ese motivo el juzgado

tramito la diligencia.

Ademas, la defensa si cont6é con un plazo razonable para ejercer su rol.
Desde la audiencia de imputacion conocio la hipotesis de la fiscalia de
la cual debia defenderse el imputado y la decision que este tomo en ese
momento, con la asesoria de la defensa, fue la de ejercer su derecho a
un juicio; desde la radicacion del escrito de acusacion supo qué
elementos -unos con vocacion probatoria y otros de mero tramite-
integraban la investigacion de la fiscalia, y entre ese acto y la audiencia

preparatoria transcurrio un ano y diez meses. De este modo, es
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incomprensible que la defensa sostenga que no tuvo tiempo de conocer

las pruebas de la fiscalia ni de investigar.

De un lado, si bien la estrategia defensiva estuvo dirigida inicialmente
a optar por un proceso penal abreviado, por medio de la negociacion de
la responsabilidad penal de Néstor Julio, lo cierto es que el derecho que
le asiste al acusado, desde su vinculacion al proceso, es a un juicio
justo, con todas las garantias judiciales; aquella alternativa por un
proceso abreviado esta sometida a un control judicial que, en este caso,
no prospero. Si la defensa optoé por no ejercer las garantias derivadas
del derecho de defensa durante el proceso, como desplegar actos de
investigacion para repeler la acusacion, esa decision correspondi6 a la
estrategia por la que se inclin6, pero de ninguna manera conlleva

violacion de las garantias procesales.

De otro lado, es cierto, como lo afirma la defensa, que la fiscalia enunci6
multiple evidencia documental en el escrito de acusacion y adicionoé
otra durante la audiencia de acusacion; sin embargo, también lo es
que, en el ejercicio que realizo el juzgado durante las objeciones de la
defensa al descubrimiento de la fiscalia, la defensa demostré que
estaba en capacidad de diferenciar qué evidencia tenia valor probatorio
y qué otra no lo tenia. Entonces, aun cuando la fiscalia present6 todos
los documentos que componen la investigacion en contra de Néstor
Julio, quedo claro que la defensa tenia la capacidad de discernir cuales
eran relevantes para el ejercicio de su estrategia y cuales no. Ademas,
conto con personal técnico que estudio dichos elementos, pues plasmo
sus resultados en el informe técnico que adujo como prueba

documental.

Asi, el argumento de que no tuvo tiempo para revisar los mas de 400
elementos no tiene mayor peso; a mas de que quedo claro que en el
juicio no se practico una sola prueba que la defensa no hubiera

conocido.

14. Por ultimo, la sala reconoce que esta ante un proceso en el que la

fiscalia tardo mas de 12 anos en ejercer la accion penal y, por ello, es
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comprensible que el juzgado de conocimiento haya desplegado actos de
gerencia judicial y evitado las maniobras dilatorias injustificadas, como
la que pretendio realizar la defensa al pedir el aplazamiento de la
audiencia preparatoria afirmando la falta de descubrimiento, cuando
unos dias antes sus investigadores y auxiliares firmaron la constancia

de recibo a satisfaccion.

15. En fin, el tribunal esta ante un proceso penal legitimo y respetuoso
de los derechos al debido proceso y de defensa de Néstor Julio
Rodriguez Rua y no hay motivos serios para fundamentar la nulidad

propuesta por la defensa. Por ello, la sala no anulara el proceso.

C. Acerca de la inocencia o responsabilidad del acusado

1. Fundamento para dictar sentencia condenatoria

16. Como quiera que la defensa en su recurso de apelacion cuestiona
el fallo condenatorio, hay que tener en cuenta que segun los articulos
7°, 372 y 381 del CPP, para proferir una sentencia de esa indole debe
existir un conocimiento, mas alla de toda duda razonable, acerca del

delito y de la responsabilidad penal del acusado.

Ademas, de acuerdo con el articulo 103 del CP, el que matare a otro

comete el delito de homicidio.

Asi las cosas, en el presente caso, la sala debe determinar si la prueba
practicada en el juicio demuestra, mas alla de toda duda razonable, la
comision de este delito por parte de Néstor Julio Rodriguez Rua y la
responsabilidad que pueda asistirle. De ser asi, confirmara el fallo

recurrido; de lo contrario, lo revocara.
2. Valoracion probatoria
17. La situacion es la siguiente: la fiscalia acuso a Néstor Julio

Rodriguez Rua por haber disparado un arma de fuego no letal de

dotacion del ESMAD en contra de la multitud de marchantes que se
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movilizaron el 1° de mayo de 2005 por la Carrera 7% con Calle 19 de
Bogota y haber impactado al adolescente Nicolas David Neira Alvarez,
causandole un trauma craneoencefalico de gravedad que le produjo la
muerte. Luego del juicio oral, el juzgado lo declar6 penalmente
responsable del delito de homicidio, en dolo eventual, y lo condené a

208 meses de prision.

La apoderada de la victima no esta de acuerdo con la sentencia de
primera instancia, pues considera que la pena debe ser mayor, y la
defensa valora como incorrecto el fallo porque la fiscalia no acredito
mas alla de duda razonable la responsabilidad penal de Néstor Julio en
la muerte de Nicolas David, porque el juzgado no valor6 integralmente
las pruebas y, finalmente, porque la conducta debe adecuarse en la

modalidad culposa.

El tribunal debe tomar postura en este debate.

18. Luego de una detenida revision de los testimonios practicados y los
documentos aportados por la fiscalia, la sala esta en capacidad de

reconstruir la siguiente secuencia factica:

a. El 1° de mayo de 2005 se celebro en Bogota la marcha del dia
internacional del trabajo. Por la Carrera 7%, en sentido norte sur, se

movilizé una multitud de personas con destino a la Plaza de Bolivar.

b. En la Estacion de Policia ubicada en La Perseverancia estaba la
segunda compania del ESMAD -integrada por aproximadamente 150
hombres- al mando de Mario Infante Pinzon, que se componia de tres
secciones comandadas por este, Julio César Torrijos Devia y Edgar
Fontal Cornejo. La orden consistié en que dos secciones acompanaran

la parte final de la marcha de la Carrera 72.

Cada seccion tenia unidad de mando y estaba integrada por
aproximadamente 50 hombres. Un comandante, tres grupos de
escuderos -con armadura, casco, pasamontanas, escudo y baston de

mando- que se organizaban en orden de estatura; gaseadores -con
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armadura, casco, pasamontanas, el fusil lanza gases o trufly y chaleco
con 16 gases-; manos libres o speed -con armadura, casco,
pasamontanas, gases de mano, granadas de aturdimiento, tomba y

esposas-, y personal de primeros auxilios.

Las dos secciones se formaron en la cancha de deportes de la estacion
de policia, los patrulleros designados revisaron que los demas solo
llevaran los implementos de dotacion, Julio César Torrijos Devia
elabor6 la minuta de servicios de su seccion -en esta Néstor Julio
Rodriguez Rua quedo registrado en el puesto 40 y sin ninguna
asignacion de rol- y los comandantes impartieron las directrices del
servicio de acompanamiento que prestarian, entre ellas, extremar al
maximo las medidas de seguridad, no provocar ni dejarse provocar por
los manifestantes, no consumir bebidas embriagantes durante el

servicio y velar y proteger los derechos humanos.

c. En ese momento, un patrullero le informé a Julio César Torrijos
Devia que un gaseador se habia ausentado y €l dio la orden de

solucionar la situacion.

Los patrulleros que declararon en el juicio coincidieron en que los
acompanamientos de las marchas del 1° de mayo son
excepcionalmente grandes, requieren la participacion del personal
completo -hasta el punto de que el armerillo presto servicio ese dia- y
que, si bien cada uno tenia el rol para el cual habia recibido
entrenamiento en la escuela y la reasignacion de roles requeria que la
persona hubiera hecho el curso o la especialidad, en ese
acompanamiento excepcional se procede por unidad de mando, por

decision del comandante.

Por esa razon, Edwin Ricardo Alba, Héctor Eluid Stiward Cubides
Rodriguez, Carlos Orlando Pérez Olmos y Yefridth Esmit Moreno
Cardenas reconocieron que Néstor Julio Rodriguez Rua no tenia
asignado el rol de gaseador ni la dotacion; sin embargo, por esa

situacion excepcional y por la orden del superior, confirmaron que €l
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fungié como gaseador ese dia y salio al servicio con la dotacion de ese

rol, pese a que no quedo expresamente registro en la minuta.

d. En la Carrera 72, Laura Piedad Contreras se unio a la marcha en el
Parque Nacional. Jairo Fernando Vela Fernandez, Nicolas David Neria
Alvarez, Andrés Felipe Ramirez Duefas y Gonzalo Quijano Mendoza se
integraron a ella a la altura del Planetario Distrital y caminaron detras
de un camion que amplificaba el sonido de la banda de punk que estaba
tocando. Al frente del camién marcharon los sindicalistas -entre ellos,
Gonzalo Quijano Mendoza y Mercedes Ochoa Lopez- y detras se
ubicaban los mas jovenes, entre los que estaban los que pertenecian a
los punks, los skins comunistas y los skins apoliticos que, segun
Andrés Felipe Ramirez Duenas, no tenian buena relacion con otros

grupos.

e. Las dos secciones del ESMAD empezaron el acompanamiento desde
la Calle 26. La seccion comandada por Julio César Torrijos Devia se
formo en fila de escuadras en el andén occidental de la Carrera 7%: los
escuderos se organizaron del mas alto -Eduar Alberto Daza Mosquera-
al mas bajo -John Jairo Prieto Vega-, los gaseadores —Carlos Orlando
Pérez Olmos, Yefridth Esmit Moreno Cardenas y Néstor Julio Rodriguez
Rua- y los manos libres se repartieron intercalados de forma
equilibrada en la fila -Néstor Julio se ubicé al frente de Héctor Eluid
Stiward Cubides Rodriguez-. Entre cada hombre habia una distancia
aproximada de 3 metros. El comandante no tenia un puesto fijo, sino
que subia y bajaba. La otra seccion iba por el andén oriental. Ambas
secciones avanzaron hacia el sur y los manifestantes marcharon por

las dos calzadas de la Carrera 72.

f. A la altura de la Carrera 7% con Calle 18, desde el local en el que
trabajaba, Andrea Rodriguez Wilches escucho la banda y vio que los
manifestantes estaban bailando, como golpeandose. Julio César
Torrijos Devia desde su posicion vio que un grupo de personas subio
por la Calle 19 hacia la Carrera 72 con cascos y bates de beisbol, y que

arrojaron explosivos. En ese momento se escucho un ruido muy fuerte
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y los manifestantes y los miembros del ESMAD empezaron a correr y

se formo el caos.

g. En este punto, la Sala Mayoritaria comprende que esta ante una
situacion caoédtica, de impacto y de desorden en la que las distintas
percepciones de los testigos, desde sus diferentes roles y puntos de
vista, pueden no ser armonicas, ser pasionales e incluso
contradictorias, y advierte que ello es razonable en el contexto en el que
sucedieron los hechos y compatible con la capacidad de rememorar
hechos traumaticos; no obstante, los eventos relevantes para este caso

guardan coherencia en las distintas versiones.

El estruendo, los gritos de la gente y la presencia de humo
desencadenaron una estampida humana. De wun lado, los
manifestantes corrieron en varias direcciones y se separaron de los
grupos en los que marchaban; y, de otro lado, las filas del ESMAD se
rompieron y Julio César Torrijos Devia perdio el control de su seccion.
Jairo Fernando Vela Fernandez y Nicolas David Neira Alvarez, que iban
juntos, luego de pasar la Calle 19, se separaron, y aquel avanzo algo

mas de una cuadra hacia el sur oriente.

h. Mientras Julio César Torrijos Devia avanzaba hacia el sur, antes de
llegar a la Calle 18, escucho detras de €l la detonacion del lanza gases
y vio que, a cinco metros de €l, en diagonal, un joven que iba por la
mitad de la calzada, se levanto y cayo al piso. De inmediato se volteo,
reconocio por la fisionomia del rostro -pues tenia el visor del casco
arriba- y por la estatura -que es similar a la de €l- que el que habia
accionado el lanza gases habia sido Néstor Julio Rodriguez Rua. Lo

reprendio fuertemente por dispararlo sin su orden y siguié avanzando.

Héctor Eluid Stiward Cubides Rodriguez, que iba detras de Néstor Julio
Rodriguez Rua, también vio que este accionoé el trufly a lo que €l cree
que fueron cero grados, y que la municiéon impacto al joven -que estaba
a menos de seis metros de €l- en la parte posterior de la cabeza,

levantandolo y ocasionado su caida.
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Yefridth Esmit Moreno Cardenas, que estaba ubicado a la derecha de
Néstor Julio Rodriguez Rua, también vio el momento en que este, sin
la orden del comandante, dispar¢ el trufly contra la multitud, pero no

alcanzo a ver el impacto.

Estos tres testigos manifestaron que, pese al humo, tuvieron visibilidad

para observar los sucesos, asi como la tuvieron los demas testigos.

i. En el momento en que Julio César Torrijos Devia advirtié que el joven
que recibio el impacto no se volviéo a parar, y que su cuerpo estaba
tendido en el piso en sentido norte-sur, orden6é a los miembros del
ESMAD hacer un cuadro de proteccion que rodeara a tal menor. Esa
escena la percibieron Laura Piedad Contreras, Mercedes Ochoa Lopez
y Gonzalo Quijano Mendoza, quienes infirieron que lo estaban
golpeando, se acercaron a proteger y auxiliar al adolescente caido,
vieron que estaba herido, gritaron por una ambulancia y por ayuda,
mientras culpaban a los patrulleros de lo sucedido. El ESMAD rompi6

el cuadro de proteccion y se retiro.

En ese momento, Jairo Fernando Vela Fernandez y Andrés Felipe
Ramirez Duenas escucharon que habia una persona herida y, como no
vieron a Nicolas David Neira Alvarez, se devolvieron y lo vieron tendido
en el piso, sobre la calzada cerca al andén oriental, en mal estado, con
la mirada perdida, con un golpe en la cabeza, con espuma blanca en la
boca y balbuceando que sentia dolor. Estaba rodeado de unas mujeres
que no conocian. Entre Jairo Fernando, Andrés Felipe y Gonzalo
Quijano Mendoza levantaron a Nicolas David, lo llevaron a una banca
en el costado oriental, lo iban a montar al camion de los parlantes, pero
Mercedes Ochoa Lopez les dijo que no, que tenian que llevarlo a un
hospital. Esta y Jairo Fernando, con Nicolas David en sus piernas,

abordaron un taxi que los llevé al CAMI de La Perseverancia.

Por otra parte, los miembros del ESMAD llegaron a la Plaza de Bolivar.
Varios patrulleros, entre ellos, Héctor Eluid Stiward Cubides Rodriguez
y Néstor Julio Rodriguez Rua, se subieron a un camion institucional y

aquel escucho cuando este empezo a mofarse del joven que impacto
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con el arma, dijo “si vio como se levanté ese nino, de chimba”, con lo que

aquel no estuvo de acuerdo, pues se trataba de un menor herido.

j- Ala 1:17 p.m. la médica general Jennifer Echeverry Diaz recibio al
adolescente Nicolas David, lo ingres6 por trauma craneoencefalico y
somnolencia, lo remiti6 de inmediato a reanimacion y ordeno su
traslado urgente para valoracion por neurologia y TAC de craneo. El
amigo que estaba con €l le dijo que los hechos eran confusos, que al
parecer se habia caido de su propia altura y que habia sido golpeado
con un bolillo. Describio que el paciente presentaba hematoma,
inflamacion del tejido y herida de dos centimetros en la region occipital,
con vestigios de sangrado, pero no activo. Durante las seis horas que
estuvo bajo su cuidado, suturé la herida, atendid los dos episodios
convulsivos que presento y reporto que el paciente estuvo estable y con
signos vitales. Después de finalizado su turno, Nicolas David fue

remitido a la Clinica Saludcoop.

k. A las 3: 45 p.m. del 6 de mayo de 2005 Nicolas David Neira Alvarez
fallecio en la Clinica Saludcoop. José Antonio Porras Alonso realizé la
inspeccion técnica del cadaver. Registr6 que el cuerpo presentaba
herida y hematoma en la region occipital derecha, heridas detras de las

orejas, raspones en la nuca, en los omoplatos, y una herida en el pie.

1. E1 7 de mayo de 2005 el patologo German Arturo Beltran Galvis
recibi6 el cuerpo de Nicolas David, adolescente, delgado, con
antecedente de trauma craneoencefalico y con signos de intervencion
meédica. Examiné el cuerpo: hallé6 un trauma craneoencefalico severo,
una fractura del craneo en la region occipital que se extendia por el
agujero magno, con una herida suturada y escoriacion; y hematoma
epidural. Interpreto que la zona de impacto -con energia moderada- fue
la region occipital, que se fracturo, que provocod la inflamacion del
encéfalo y aumento de la presion cerebral, y que el trauma en las zonas
blandas, en la médula espinal, fue con energia menor, posterior y

consecuencia de su gravedad: la sangre descendi6 y formo coagulos.

28




110016000721201900618 01
Néstor Julio Rodriguez Rua

El patologo explico que la informacion con la que contaba era que
Nicolas David se habia caido de un camion o habia sido golpeado con
un baston, pero ninguna de esas situaciones explicaba el trauma
severo que fracturo el craneo, ademas de que no habia hallado lesiones
de contragolpe, es decir, que la cabeza no estuvo en movimiento al

recibir el impacto. Por eso, no pudo identificar el elemento contundente.

Sin embargo, en el juicio, explico que en 2017 la fiscalia le comunico
que habia una hipotesis segun la cual el impacto que habia recibido
Nicolas David habia sido con la capsula de gas de un lanza gases, lo
que €l consider6 que era mas compatible con la energia que ocasiono

la fractura del craneo y la gravedad de la lesion.

m. Tras la difusién de la noticia de la muerte de Nicolas David, Julio
César Torrijos Devia le comento6 la situacion acaecida a su superior,
Mario Infante Pinzon, y este le dio la orden de reunir al personal de su
seccion, ordenarle que dijera que nadie vio nada y que se limitara a
relatar el suceso del cuadro de proteccion. Asi, en cumplimiento de esa
orden, minti6 y ordeno a los patrulleros de su seccion que también

mintieran para que los hechos no salieran a la luz.

n. Después de los hechos, Jairo Fernando Vela Fernandez y otros de
sus companeros menores de edad que estuvieron en la marcha,
recibieron amenazas de muerte en caso de revelar lo sucedido, hasta el
punto de que aquel no pudo volver al colegio y muchos no quisieron
comparecer como testigos. Mercedes Ochoa Lopez fue hostigada y
perseguida luego de la muerte de Nicolas David. Héctor Eluid Stiward
acato la orden del comandante y mintio ante las autoridades y, cuando
salio del ESMAD -en 2008 o 2009-, decidié decir la verdad y por ello
fue hostigado, amenazado, forzado a permanecer activo y trasladado a

una zona roja del pais, lo que le conllevo enfermedades mentales.

Por su parte, tras una condena penal por favorecimiento, Julio César
Torrijos Devia también optoé por relatar los hechos, decir la verdad,
aceptar el estigma institucional de ser el delator y recibir también una

sancion disciplinaria.
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19. Las fuentes de informacion citadas en esta reconstruccion de los
hechos son altamente fiables: en conjunto, suministran una
explicacion razonable de lo sucedido con Nicolas David; es decir, del
motivo por el cual perdio6 la vida y del responsable de ello: fue impactado
en el craneo por un proyectil de un lanza gases que fue disparado por

Néstor Julio Rodriguez Rua.

También explican el motivo por el cual la investigacion se desvio y
durante doce anos no fue posible promover un proceso que permitiera
la realizacion de los fines que le son inherentes -aproximarse a la
verdad y hacer ciertos los efectos previstos en las normas sustanciales
y todo ello en un marco de estricto respeto de los derechos de los
intervinientes-: ello se debié a un plan que se concibido y ejecutd
sistematicamente con el fin de mantener ese delito en la impunidad y
que comprendio la orden dada a los miembros del ESMAD de dar una
explicacion falsa de los hechos, el hostigamiento y las amenazas
dirigidas contra los companeros de la victima y potenciales testigos y
la persecucion de aquellos miembros del ESMAD que develaron ese

plan criminal.

Ante este panorama, el tribunal encuentra que la fiscalia probé que el
1° de mayo de 2005 Néstor Julio Rodriguez Rua fungié como gaseador
del ESMAD y que existen tres testigos que presenciaron el instante en
el que dispar6 el arma de fuego que portaba directamente contra la
multitud e impacté a Nicolas David Neira Alvarez en la cabeza: el
primero escucho el disparo, vio el impacto sobre la victima y la forma
como esta se levant6 del piso y cayo, de inmediato se dio cuenta de que
el acusado era quien habia disparado y le recriminé por ello; el segundo
observo el momento en que el acusado disparo el arma, que no lo hizo
en forma parabodlica sino directamente contra la multitud y que por eso
causo el dano en la humanidad del joven, a mas de que le indigné que
en el automotor se mofara de la reaccion de la victima, y el tercero vio
que el acusado impacto hacia la turba, hacia los manifestantes, pero

no vio que hubiera agredido a alguien en particular.
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Entonces, tres personas diferentes, desde lugares distintos, se
percataron de la secuencia segun la cual Néstor Julio Rodriguez Rua,
sin recibir orden alguna de su superior, dispard el lanza gases de
dotacion y lo hizo directamente contra los manifestantes e impacto a la

victima.

Ademas, la fiscalia acredité que la municion impact6 la region occipital
del craneo de Nicolas David, lo que le produjo la caida inmediata y el
compromiso de su sistema neurologico, y que, debido a la energia del
impacto de la capsula de gas, el adolescente sufrio una lesion severa
que fracturo6 su craneo, inflamé su cerebro y, a pesar de la intervencion
meédica, fallecid por el trauma craneoencefalico. Este, de acuerdo con
el perito, es incompatible con una caida o con un golpe con un bolillo

y coherente con un disparo de gran energia.

De modo que, existen pruebas suficientes que acreditan Ila

configuracion del tipo objetivo del delito de homicidio.

20. Ahora bien, como la fiscalia acus6 a Néstor Julio Rodriguez Rua por
cometer la conducta punible en la modalidad de dolo eventual, el
tribunal expondra la indole del elemento subjetivo y valorara si las

pruebas aducidas demuestran su configuracion.

El dolo eventual se compone de dos presupuestos: que el agente se
represente como probable la produccion del resultado tipico y que deje
librada al azar la no produccion del resultado danoso, es decir, “...le da
lo mismo si se da o no, no le importa, con lo cual el reproche que se hace
sobre su esfera volitiva es el de asumir con apatia, indiferencia o
indolencia su produccién”. Claro, la prueba de si una persona se
representd el resultado no siempre es directa y, por ello, la
jurisprudencia penal ha acogido nociones de la doctrina especializada
que suministran insumos para inferir si en un determinado caso el

sujeto actuo con dolo eventual.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal, sentencias del 28 de julio de
2021, radicado 47063; del 9 de mayo de 2018, radicado 45889; del 12 de febrero de
2014, radicado 36312, y del 15 de septiembre de 2004, radicado 20860.
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Recientemente, en un caso en el que se discutia la prueba del dolo
eventual, la Corte Suprema de Justicia* acogié en la valoracion
probatoria los conceptos de las conductas especialmente aptas para
provocar el resultado y las conductas neutras de la doctrina

especializada, que establece lo siguiente:

“... la experiencia social distingue, en lo que respecta a los riesgos que
conllevan  determinados comportamientos, entre  conductas
especialmente aptas para ocasionar ciertos resultados y conductas que,
si bien son objetivamente capaces de provocar determinadas
consecuencias lesivas, en la valoracion social no estan vinculadas
indefectiblemente a su acaecimiento. La distincion entre conductas
especialmente aptas y este segundo grupo de conductas —que en
adelante seran denominadas “conductas neutras”— debe ser el criterio
rector en la practica para decidir cuando wuna alegacion de

desconocimiento del riesgo concreto debera ser creida.

En esta distincion influyen cuestiones muy diversas, como la utilidad
social de determinadas actividades, la habituacion que existe a ellas o
la frecuencia estadistica con la que su ejecucion lleva al acaecimiento
del resultado. En el caso del homicidio, por ejemplo, pueden citarse
como especialmente aptas para causar una muerte conductas como
disparar contra el cuerpo de otra persona o hacer explosionar una
potente bomba en un lugar concurrido. En cambio, otros
comportamientos como conducir un automovil son solo neutros en
relacion con el resultado, pues, aunque objetivamente pueden ocasionar
una muerte, en la experiencia social esta consecuencia no es algo

indisociablemente ligado a su realizacion”s.

21. Sobre esa base, entonces, se tiene lo siguiente:

a. El perito en balistica analizo los lanzadores de gases y los cartuchos

contenedores de capsulas lacrimogenas utilizados por el ESMAD.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 28 de julio de
2021, radicado 47063.

5 Negrita fuera del texto. Ramoén Ragués I Vallés, Consideraciones sobre la prueba del
dolo. En Revista de estudios de la justicia, n. 4 (2004), ps. 24 y 25, citado en: Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 28 de julio de 2021,
radicado 47063.
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Establecio que los primeros eran armas de fuego, tipo “tiro a tiro”, que
tienen capacidad de alojar un cartucho; y que los segundos eran

capsulas que contenian tres subcapsulas, de 32 gramos cada una.

Luego de efectuar multiples disparos en campo abierto, advirtio que, al
accionar el arma de fuego, la capsula permanece en el arma y las tres
subcapsulas avanzan de acuerdo con el angulo del disparo y sin
guardar una trayectoria estable. El disparo a 0° grados, a una altura
de 1.50 metros, permite que la municion avance 29 metros
aproximadamente y, al poner un objetivo fijo a 5 metros de distancia y
a una altura entre 1.50 y 2 metros, las tres subcapsulas lo impactaron
y traspasaron. Concluyé que la municion salia disparada con la fuerza
propia de un arma de fuego; que, ante un disparo a 0° grados y a una
corta distancia, la certeza de impactar el objetivo es mayor, y por la
energia cinética, el impacto en un ser humano podia causar una lesion

mortal.

b. Como lo reconocieron los testigos miembros o ex miembros de la
Policia Nacional, todos aprobaron la escuela de formacion para
graduarse como patrulleros de la institucion y cursaron la especialidad
del ESMAD. Entonces, todos estaban capacitados para conocer que en
ese cuerpo todas las acciones y los procedimientos se ejecutan por
unidad de mando: que solo se procede por orden del superior, mas en
manifestaciones multitudinarias; estaban al tanto del uso de armas de
fuego; aprendieron la teoria y las funciones de los distintos roles;
estaban capacitados para ejercer el rol de escuderos y algunos recibian
una capacitacion en los roles especializados, por ejemplo, en el manejo

de los gases, en el caso de los gaseadores.

Esto qued6 en evidencia en el juicio. Por una parte, Héctor Eluid
Stiward Cubides Rodriguez, que era escudero, manifestéo que aprendio
en la escuela que el trufly se tiene que disparar en movimiento
parabolico, para que caiga sin fuerza, porque el gas de frente a una
multitud hace dano. Julio César Torrijos Devia, que nunca fungié como
gaseador, afirmo conocer la teoria del funcionamiento del lanza gases:

un arma no letal, que dispara unos discos que contienen gas
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lacrimogeno y que, al ser accionado, la municion sale a gran velocidad

y en distintas direcciones.

Por otra parte, Carlos Orlando Pérez Olmos y Yefridth Esmit Moreno
Cardenas, que si eran gaseadores, confirmaron el conocimiento
general: que el trufly solo se dispara con orden del superior, en
movimiento parabolico -45° grados- y nunca contra multitudes,
hogares infantiles o ancianatos, por el riesgo de impactar a alguien.
Ademas, corroboraron que la funcion es disparar las capsulas en
movimiento parabodlico para que estas se abran, liberen y dispersen el
gas y que no tiene ningun sentido disparar de frente -0° grados- porque
las capsulas no se abren, se corre el riesgo de lesionar a otro, se asusta

a la multitud y las personas se pueden caer y ser arrolladas.

c. Los testigos informaron que los roles que desempenaban los
patrulleros eran asignados de acuerdo con las competencias
desarrolladas en la escuela de formacion, las habilidades personales,
la decision del comandante de la seccion y previo al servicio. Sin
embargo, también reconocieron que era usual que se presentaran
situaciones en las que, antes del servicio, faltara personal y era
necesario suplir la ausencia; en particular, indicaron que los
acompanamientos de las marchas del 1° de mayo requerian la
reorganizacion del personal porque, por la cantidad de manifestantes

que usualmente marchan, debia salir el personal completo.

Para el 1° de mayo de 2005 la seccion comandada por Julio César
Torrijos Devia estuvo integrada, entre otros, por los patrulleros que
hacia dos meses se habian graduado de la escuela de formacion: John
Jairo Prieto Vega y Héctor Eluid Stiward Cubides Rodriguez, escuderos;
Carlos Orlando Pérez Olmos y Yefridth Esmit Moreno Cardenas,
gaseadores, y Néstor Julio Rodriguez Rua. Este ultimo, segin los
testigos que fueron sus companeros de escuela, no hizo o no recuerdan
que hubiera hecho la capacitacion de una semana en gases; segun la
minuta, al momento de la formacion y antes de que le informaran al

comandante que hacia falta un gaseador, no tenia asignado ningun rol,
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y segun los testigos policias, salio al servicio con la dotacion de

gaseador.

d. De modo que la sala advierte que Néstor Julio Rodriguez Rua, al
igual que los servidores que aprobaron la escuela de formacion de la
policia y cursaron la especialidad del ESMAD, conocia que en la
institucion a la que pertenecia tenia que actuar por orden de su
superior; estaba al tanto del funcionamiento de las armas de fuego;
sabia que el trufly era un arma de esa indole que disparaba a gran
velocidad un numero plural de capsulas que contienen gas y que debia
ser accionada en movimiento parabdlico y nunca directamente en

contra de una multitud, por el riesgo de impactar a una persona.

Ademas, la Sala Mayoritaria considera que este conocimiento lo
adquirio no solo por sus cursos especializados, sino por el conocimiento
comun adquirido, incluso, intuitivamente por los seres humanos a

partir de su propia existencia.

22. En este orden, como Néstor Julio tenia los conocimientos
suficientes para saber que accionar un lanza gases en contra de una
multitud entrafnaba el riesgo de impactar a una persona, como el 1° de
mayo de 2005 disparo el trufly a aproximadamente 0° grados en contra
de la multiplicidad de jovenes que se encontraban a su alrededor y a
pocos metros de distancia y como quiera que la jurisprudencia penal y
la doctrina reconocen que un disparo contra el cuerpo de una persona
es una conducta social especialmente apta para causar la muerte, el
tribunal concluye que Néstor Julio advirti6 como probable Ila
produccion del resultado -lesionar de gravedad a una persona que
resultara impactada por una de las capsulas de gas-, pero, aun asi y
sin esperar la orden de su comandante, la disparé y dejo el resultado

librado al azar.

Ademas, como la fiscalia acredité que el impacto de las capsulas
disparadas a 0° grados por un lanza gases, a una altura de 1.50 metros
y a una corta distancia, puede ocasionar una lesion mortal; que el

disparo de Néstor Julio impacté aproximadamente a cinco metros a
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Nicolas David y le ocasion6é un trauma craneoencefalico severo y el
acusado observo el resultado de su accion, hasta el punto de que le
causo gracia la caida del joven que impacto, existen pruebas suficientes
que permiten concluir que a €l, a Néstor Julio, le dio igual la
materializacion del resultado previsible -la muerte de Nicolas David- y

lo asumi6 con absoluta indolencia.

23. En fin, de la valoracion integral de las pruebas de cargo, la Sala
Mayoritaria infiere que existen elementos de juicio que dan cuenta de
la ocurrencia de los hechos, la modalidad dolosa con que Néstor Julio
Rodriguez Rua cometio el homicidio en contra del menor de edad y la
responsabilidad penal de aquel. Es decir, las pruebas aportadas por la
fiscalia corroboran la hipétesis planteada por ella como teoria del caso:
tal persona es responsable de ese homicidio doloso. No obstante, la
corporacion solo puede llegar a una conclusion definitiva después de

valorar la prueba de descargo.

24. La defensa presentd pruebas testimoniales y una prueba
documental; el tribunal las revisé con detenimiento y advirtié que los
testigos miembros o exmiembros del ESMAD que estuvieron presentes
en la marcha del 1° de mayo de 2005 también incurrieron en multiples
incoherencias y contradicciones al relatar los hechos acaecidos durante
la confrontacion: esto fue asi hasta el punto de que Victor Leonardo
Vasquez Castro recordo que el joven que cayo, luego se sento, se pard
y se fue. No obstante, con el mismo argumento con el que la Sala
Mayoritaria no tuvo en cuenta las percepciones imprecisas de algunos
de los testigos de la fiscalia, también lo hara con los testigos de la

defensa.

25. Los testigos de descargo reiteraron las caracteristicas de la
formacion en escuadras, de los distintos roles y del proceso de
capacitacion y formacion del ESMAD. A su vez, coincidieron en las
condiciones del servicio del 1° de mayo de 2005: las formaciones en
lineas por las dos aceras de la Carrera 7%, la presencia de un camion
que amplificaba en sonido de una banda de musica, la alteracion de los

manifestantes, el comienzo de los disturbios a la altura de la Calle 18,
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la caida de un joven al piso, el repliegue de la seccion y la formacion

del cuadro de proteccion.

26. Los miembros o ex miembros del ESMAD pusieron énfasis en el
proceso de capacitacion. Indicaron que para ser patrulleros debian
graduarse de la escuela -luego de una formacion de 13 meses-, en la
que adquirian los conocimientos propios de la funcion, entre otras, no
disparar en linea recta contra multitudes, escuelas o ancianatos, y

respetar la unidad de mando.

Explicaron que en el ano 2005 el curso de la especialidad del ESMAD
tenia una duracion de cinco semanas: la capacitacion general -con una
duracion de cuatro semanas en competencias basicas y teoria- y un
reentrenamiento -de una semana de practica-. Las conferencias de las
primeras semanas eran dictadas por varios instructores antidisturbios:
sobre manejo de multitudes, agentes quimicos -teoria basica y
especificaciones técnicas del trufly, segan el instructor del ESMAD
Fabio Arley Gutiérrez Beltran-, enfermeria, operaciones tacticas y
normatividad de derechos humanos, entre otros, a las que debian
asistir todos los patrulleros por igual, para adquirir los conocimientos

de los distintos roles -escudero, gaseador, manos libres y enfermero-.

En ese proceso basico de formacion los instructores identificaban las
competencias y perfiles de los estudiantes y, los mas respetuosos,
disciplinados y responsables eran seleccionados para recibir el

reentrenamiento de una semana como gaseadores.

De acuerdo con el instructor del ESMAD, Fabio Arley, lo ideal era que
el rol de gaseador fuera ejercido en los servicios por el personal con mas
antigliedad; segun el subcomandante del ESMAD, Héctor Jesus Forero,
y Eduar Alberto Daza Mosquera -que en la actualidad es comandante
de seccion-, ante una situacion especial que ameritara cambios de roles
y de asignacion de dotacion se requeria un reemplazo capacitado y la
orden del comandante de seccion, y de ninguna manera la decision

autonoma de un patrullero o del armerillo, y todos coincidieron en que
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la formacion y cualquier cambio debia quedar registrado en la minuta

que diligenciaba el comandante antes de salir al servicio.

No obstante, frente a lo tltimo, Fabio Arley explico que era posible que
el comandante diligenciara la minuta y registrara los nombres de los
funcionarios, su formacion y su rol, pero que, antes de un servicio,
constatara que su personal no estaba completo y, en ese orden, debia

dejar la novedad del cambio.

27. Estas pruebas le permiten a la sala constatar que todos los
miembros del ESMAD, al margen de su especialidad, estaban
capacitados para saber unas consignas basicas institucionales y de
humanidad: el respeto por la unidad de mando y la prohibicion de

disparar directamente un arma de fuego en contra de una multitud.

Ademas, que existia un deber ser de las cosas y que podian concurrir
situaciones excepcionales: si bien el rol de gaseador solo debia ser
ejercido por el personal mas antiguo y con experiencia, todos
coincidieron en que tres de los recién graduados -dos testigos de cargo-
fungieron como gaseadores el 1° de mayo de 2005 y, si bien todos
coincidieron en que de ninguna forma un escudero sin capacitacion
podria fungir ni tener dotacion de gaseador y que en todo caso
cualquier cambio debia quedar en la minuta, lo cierto es que el 1° de
mayo de 2005 el comandante de la seccion orden6 suplir el puesto del
gaseador ausente, tres testigos vieron que Néstor Julio Rodriguez Rua,
pese a ser escudero, fungié como gaseador, y que la minuta aducida

como prueba no descarta ese hecho.

28. Para poner en duda este punto de llegada, la defensa suministro
los testimonios de Eduar Alberto Daza Mosquera, Victor Leonardo
Vasquez Castro, Juan Carlos Rodriguez Gutiérrez y Héctor Ernando
Guerrero Ramos. Los tres primeros afirmaron que el dia de los hechos
Néstor Julio presto el servicio de escudero; Eduar Alberto y Victor
Leonardo precisaron que el acusado estaba en otra escuadra atras de
ellos, que no lo vieron durante la confrontacion con los manifestantes,

que tampoco vieron al comandante llamarle la atencién ni lo vieron
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disparar el trufly. Esto tiene una explicacion sensata: el cambio del rol
se hizo luego de la formacion, de llenar la minuta y antes de salir al
servicio; ademas, durante este, el procesado iba atras de Eduar Alberto
y Victor Leonardo en la formacion, por lo que es razonable que los
testigos recuerden que Néstor Julio era escudero y, como nada mas

vieron, los demas hechos relevantes no les constan.

En similar sentido, Héctor Ernando no recuerda nada relacionado con
la posicion ni el rol del acusado; no obstante, si manifesté que luego de
que lanzaran unos gases, las personas se dispersaron y después se hizo
una formacion en cuadro para proteger a una persona. Lo que es

coherente con lo acreditado por la fiscalia.

En este orden, la informacion aportada por los testigos de descargo
para generar una duda razonable, en verdad, no tiene ese potencial;
por el contrario, corrobora algunas circunstancias de la hipotesis de la

fiscalia.

29. Ahora, como la prueba del momento ejecutivo del homicidio reside
en tres testigos de cargo: Julio César Torrijos Devia, Héctor Eluid
Stiward Cubides Rodriguez y Yefridth Esmit Moreno Cardenas, la

defensa también dirigid su estrategia a cuestionar su credibilidad.

a. En torno al primero, los testigos Eduar Alberto y Victor Leonardo se
esforzaron por afirmar que Julio César estuvo todo el tiempo junto a
ellos y, como Néstor Julio estaba atras, no es posible que aquel lo
hubiera visto; sin embargo, también reconocieron que se presentaban
situaciones en las que el capitan se movilizaba y desplazaba. Pues bien,
como se probo, esa fue la situacion que se presento: Julio César perdio
su formacion en el momento del disturbio y, cuando intentaba volver a
su puesto —al lado de Eduar Alberto y Victor Leonardo- vio el impacto
del lanza gases en un manifestante, se volted hacia atras y vio a Néstor

Julio y lo cuestiono por lo que habia hecho.

b. En relacion con el segundo, Eduar Alberto, Victor Leonardo, Héctor

Ernando y Juan Carlos lo describieron como una persona charladora,
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fantasiosa, mitomana, recochera, ludopata y de temperamento fuerte
y, adicionalmente, manifestaron que, desde sus posiciones, no lo vieron
en la formacion, tampoco vieron carabineros ni recuerdan ninguna

charla que el general Rodolfo Palomino les hubiera dado.

De igual forma, Héctor Ernando refirio que en 2015 se reencontré con
Héctor Eluid Stiward en el departamento del Meta y este le comento
que declararia en este proceso, porque la fiscalia lo ayudaria a salir del
pais. No obstante, aquel no tomdé su manifestacion como un
ofrecimiento o dadiva, pues penso que, si la fiscalia lo necesitaba, lo

requeriria eventualmente.

El tribunal considera que esta informacion no tiene los alcances que
pretende la defensa. Como quedo en evidencia a lo largo del juicio, no
todos los testigos que asistieron a la marcha del 1° de mayo de 2005
presenciaron las mismas situaciones, por lo que, el hecho de que los
demas testigos no se hayan percatado de lo mismo que Héctor Eluid
Stiward -la presencia de carabineros-, no le resta credibilidad a su
dicho. De otro lado, la opinién personal de los testigos en torno a otro
declarante no es motivo para cuestionar su credibilidad y, en todo caso,
considerar fantasiosa la version que suministré de los hechos, cuando
tiene respaldo en dos versiones mas, resulta ilogico: habria que pensar
que todos los testigos que relataron lo que si vieron, pero que no
coinciden con la perspectiva de la defensa, son mitomanos y

charlatanes.

Ahora bien, antes de la recepcion del testimonio de Héctor Eluid
Stiward, la fiscalia dejo la constancia de que se trataba de un testigo
que manifestaba que habia recibido amenazas por cuenta de este caso
y que no declararia si la fiscalia no le brindaba proteccion. Por ese
motivo, desplego los mecanismos para integrarlo a un programa de
proteccion, pero, al ser un miembro activo de la Policia Nacional, no fue
posible hacerlo y, aun asi, el testigo rindié su testimonio. En ese orden,
el tribunal no considera que se trate de una situacion de relevancia ni
que amerite pensar en un entramado de corrupcion de parte de la

fiscalia.
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Finalmente, el testigo cuestionado nunca refiri6 que el general
Palomino les hubiera dado una charla o instrucciones de mentir, lo que
afirmo fue que, en el momento en que rindio su declaracion contraria
a la realidad en la Metropolitana, vio a dicho general y este le hizo una
manifestacion sobre lo que debia decir; por lo que, es normal que el

resto de testigos no hubieran presenciado este hecho.

c. Frente al tercero, como quiera que Yefridth Esmit Moreno Cardenas
manifestdé que Néstor Julio habia reemplazado como gaseador a John
Jairo Prieto Vega, que se ausento el 1° de mayo de 2005, los testigos de
descargo manifestaron que John Jairo era escudero y que si asistio. La
sala considera que se trata de una contradiccion menor, pues el mismo
John Jairo Prieto Vega aclar6 esa situacion en el juicio y en esos

términos el tribunal valoro las pruebas de la fiscalia.

30. Por ultimo, la informacién que suministraron los demas testigos de
la defensa es muy limitada: el delegado de la Defensoria del Pueblo -
Ascanio Manuel Tapias Vasquez- rindié una version de los hechos a la
que el tribunal no le dara valor, pues la fiscalia impugno su credibilidad
de forma legitima y quedo en evidencia que se trata de un testigo que
sin ningun inconveniente suministra distintas versiones ante las
autoridades. La hermana del acusado se refirio a las calidades
personales del procesado, pero en este ambito no se lo juzga por su

personalidad, sino por un hecho especifico.

Finalmente, el aporte del investigador Omar Augusto Garcia Camacho
es muestra, de un lado, de que la defensa si tuvo la capacidad de
atender el descubrimiento probatorio de la fiscalia, como lo concluyo la
Sala en el acapite de la validez del proceso y, de otro lado, de un
profundo desconocimiento del sistema acusatorio colombiano. El
testigo dedico sus esfuerzos a yuxtaponer los elementos probatorios
que componen la investigacion de la fiscalia y a poner en evidencia las
falencias y las contradicciones en que incurrieron distintas personas

que fueron entrevistadas previo al juicio oral.
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Esta exposicion fue irrelevante, pues en el proceso penal colombiano
los juzgadores solo pueden valorar las pruebas que fueron practicadas
en el juicio oral y objeto de contradiccion y publicidad. Como se vio, la
defensa no confronto6 ni impugnoé la credibilidad de ningtan testigo de la
fiscalia con el material probatorio con el que contaba, y pretendio
hacerlo mediante un informe técnico, lo que es contrario a las reglas

probatorias.

31. Entonces, la prueba de la defensa no altera en nada el panorama
probatorio de la fiscalia. El tribunal valora el esfuerzo desplegado por
esa parte con el fin de mantener vigente la presuncion de inocencia que
ampara al acusado; con todo, su aporte probatorio no suministra otra
hipotesis alternativa explicativa de los hechos excluyente de la
responsabilidad de aquel y generadora, al menos, de una duda

razonable que haya de resolverse en su favor.

32. El tribunal se pronuncia sobre los cuestionamientos adicionales de

la defensa.

No es cierto que la condena de Néstor Julio tenga fundamento en dos
testimonios. El tribunal valoré cada una de las pruebas de cargo y de
descargo, descarto las contradicciones e incoherencias menores en que
todos los testigos incurrieron al rememorar el momento de la
confrontacion y solo tuvo en cuenta la informacion que era
verdaderamente importante para esclarecer los hechos juridicamente
relevantes: lo que los testigos si vieron y de lo que pueden dar fe y lo

que no vieron y no les consta.

En ese proceso encontr6o que habia tres testigos presenciales del
momento ejecutivo del homicidio, multiples testimonios de cargo y de
descargo que coinciden sustancialmente en lo que sucedi6 en seguida
con la victima y prueba pericial que demuestra que el impacto del trufly
fue la causa de la muerte de Nicolas David, y no otra causa, como

posibles fallas médicas, como las que especulé la defensa en el recurso.
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Entonces, si hay pruebas; otra cosa es que no se quiera verlas. Esto es
comprensible en una parte procesal comprometida con la defensa de
un interés en el proceso, pero es inadmisible en un juzgador, pues debe

valorar la prueba con imparcialidad.

33. Contrario a la perspectiva de la defensa, la corporacion encontro
que la omision de asignarle a Néstor Julio un rol en la minuta de
servicio del 1° de mayo de 2005 no conlleva concluir que fungié como
escudero: los testigos de la fiscalia pusieron de presente la situacion
excepcional que se presento, la orden del comandante y testificaron que
observaron que Néstor Julio, a pesar de ser escudero, ese dia fungio y
adquirio la dotacion del gaseador, hasta el punto de que lo vieron
sostener y accionar el lanza gases contra la multitud. Los testigos de
descargo no alteraron ese panorama: los patrulleros que acompanaron
la marcha ese dia se limitaron a afirmar que Néstor Julio era escudero
desde la escuela y que ese dia no lo vieron, pues iba detras o delante

de ellos en la formacion.

34. Las versiones de los testigos coincidieron en que, para la época de
los hechos, los uniformes de los agentes del ESMAD eran, valga la
redundancia, uniformes y no permitian distinguirse unos de otros. Esto
es cierto, pero también lo es que Julio César Torrijos Devia era el
comandante, conocia a los miembros y la formacion de su seccion, y
como, entre los aproximados 50 hombres que componian su grupo solo
habia 4 gaseadores y uno de ellos estaba al frente de la formacion, es
razonable, tal como el testigo lo expuso, que reconociera que Néstor

Julio estaba en ese punto de la seccion.

Ademas, lo hizo hasta el punto de que, cuando observoé el impacto del
trufly sobre Nicolas David, se volteo, vio e identifico a Néstor Julio, y de

inmediato le reclamo por su accion insubordinada.

35. Por ultimo, el tribunal considera que una persona adulta esta en
capacidad de comprender que si dispara un arma de fuego
directamente contra una multitud es muy posible que mate a una

persona o que la hiera gravemente. Para que tal persona se percate de
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ello, se requiere un adecuado ejercicio de la inteligencia. No mas. No

necesita cursos especializados.

Si ello sucede con una persona adulta, con mayor razén sucede con un
agente de la Policia Nacional, pues esta capacitado para el manejo de
armas de fuego y para conocer las consecuencias de accionar un
elemento de esta indole directamente en contra de una multitud. De
este modo, no se muestra razonable considerar que, por falta de
formacion especializada, no se traté de dolo eventual, sino de culpa
inconsciente: segin esta forma de pensar, disparar un arma de fuego
directamente contra una multitud seria tanto como que al agente se le
cayera el arma, esta se disparara y matara a alguien. Los dos casos

serian culposos.

Aunado a lo anterior, ateniéndose a la hipotesis de la defensa,
resultaria que todo el burdo montaje de que da cuenta el proceso y por
el cual ya hay varias personas condenadas, se urdié para ocultar una
suerte de accidente y que los familiares de la victima y los testigos que
evidenciaron el fraude fueron sometidos a hostigamientos y amenazas
-hasta el punto de que el padre de la victima tuvo que exiliarse en
Europa- solo por la pretension de que el supuesto accidente no se
aclarara. Semejante despliegue criminal para ocultar un accidente es
inconcebible: constituye un asalto a la razén. Por el contrario, él toma
todo el sentido si se comprende que se desplegé para ocultar una

conducta homicida dolosa.

En consecuencia, la Sala Mayoritaria no encuentra motivos razonables
para considerar que Néstor Julio deba ser condenado como autor de
homicidio culposo, pues su actuar fue, como se demostro, con dolo
eventual. Y ello con la particularidad adicional de que la condena a
titulo de homicidio culposo no seria posible por la sencilla razén de que,
de haber sido asi, la accion penal habria prescrito: como en ese caso,
el término de prescripcion de la accion penal seria de doce anos, tal

fenomeno habria acaecido en el 30 de abril 2017.
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36. En definitiva, ni las pruebas ni los argumentos de la defensa les

restan ningun valor ni credibilidad a las pruebas de cargo.

37. En fin, la corporacion esta ante multiples pruebas de cargo sélidas,
consistentes y coherentes que merecen credibilidad y que suministran
una explicacion confiable de los hechos y de la responsabilidad penal
del acusado y que satisfacen con holgura el estandar probatorio

requerido para la condena.

Ademas, no hay dudas probatorias insalvables. Esta es una suposicion
de la defensa y nada mas. Esa parte puede estar convencida de ello,

pero ese convencimiento, en caso de existir, no tiene soporte probatorio.

En suma, el tribunal esta ante una sentencia juridicamente correcta y

moralmente justa, por lo que la confirmara.

3. Consecuencias punitivas

38. La apoderada de la victima controvirtié la sentencia de primera
instancia en punto a la individualizacion de la pena. Desde su
perspectiva, pese a que concurrian circunstancias de mayor
punibilidad, a que el juzgado contaba con un margen de movilidad y a
que identific6 con detenimiento que estaba ante hechos de suma
gravedad, opto por imponer la pena minima, cuando lo razonable era
haber impuesto una mucho mayor. En consecuencia, le pide al tribunal
que incremente la condena de Néstor Julio Rodriguez Rua. Por su parte,
la agencia del Ministerio Publico considera que la pena es legal y que
las consideraciones del recurrente vulneran el principio de
congruencia. Con argumentos similares a este, la defensa también

solicito no acceder a tal pedimento.

39. Pues bien, en el ambito de la determinacion de las consecuencias
punitivas del comportamiento, existen dos tipos de limites. Por una
parte, todo juzgador debe respetar el principio de legalidad de la pena;
es decir, no debe desconocer el maximo y el minimo punitivos fijados

en la respectiva disposicion. Y, por otra, dentro de esos limites, debe
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ejercer de manera proporcionada y razonable el margen de
discrecionalidad reglada; o lo que es lo mismo, debe dar cuenta expresa
de los motivos por los cuales, dentro de ese rango, se inclina por un
monto especifico. En caso de desconocer esos limites, la pena es ilegal,
y en caso de ejercer indebidamente el mencionado margen de

discrecionalidad, la pena deviene incorrecta.

40. Sobre esa base, el Tribunal advierte que el juzgado de primera
instancia indico que la pena para el delito de homicidio oscila entre 208
y 450 meses de prision; determiné el ambito de movilidad, los cuartos
punitivos y, por la concurrencia de la circunstancia de menor
punibilidad de la carencia de antecedentes penales, se ubico en el
primer cuarto, cuyos limites oscilan entre 208 y 268.5 meses de
prision. Luego valoro los criterios del articulo 61 del CP e individualiz6

la pena en 208 meses.

En este orden, el tribunal esta ante una pena legalmente impuesta.

41. Sin perjuicio de esto, la apoderada de la victima cuestiona la
ubicacion en el primer cuarto punitivo, pues considera que concurren
dos circunstancias de mayor punibilidad -haber ejecutado la conducta
mediante ocultamiento y con abuso de condicion de superioridad sobre
la victima o aprovechando las circunstancias de tiempo, modo, lugar
que dificulten la defensa de la victima- y por ello la individualizacion de

la pena debe hacerse en los cuartos medios.

Pues bien, el tribunal advierte que, por virtud del principio acusatorio,
debe existir congruencia entre la imputacion, la acusacion y la
sentencia, y que tal congruencia debe ser personal, factica y juridica.
Asi, de acuerdo con el articulo 448 del CPP, el acusado no puede ser
declarado culpable por hechos que no consten en la acusacién, ni por
delitos por los cuales la fiscalia no pidi6 condena. La jurisprudencia
penal ha establecido que el principio de congruencia se infringe, entre

otros casos, cuando un juzgador condena por el delito por el que la
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fiscalia acuso, pero le adiciona una o varias circunstancias especificas

o genéricas de mayor punibilidad®.

En este caso, la fiscalia formul6 imputacion y acusacion en contra de
Néstor Julio Rodriguez Rua por el delito de homicidio, sin que, en
ninguno de dichos actos, ni en las alegaciones finales, incluyera ni
factica, ni juridicamente ninguna circunstancia de mayor punibilidad.
En ese orden, el juzgador no estaba legitimado para tener en cuenta las
circunstancias aducidas por la apoderada de la victima como
circunstancias de mayor punibilidad, con el objeto de incrementar la
pena: obrar como tal interviniente lo pretende conllevaria la trasgresion

de los principios de congruencia y acusatorio.

42. Ahora bien, en punto a la correccion del margen de discrecionalidad
reglada, la corporacion encuentra que el juzgado, de un lado, tuvo en
cuenta el dano real causado a la vida de la victima, la gravedad de la
conducta, la intensidad del dolo eventual y la necesidad de pena y, de
otro lado, advirti6 que Néstor Julio acab6 con la vida de una persona
de corta edad, en proceso de formacion, que lo hizo con un arma de
fuego que no estaba destinada a matar a personas y que entranaba un
riesgo que conocia y que dejo librado al azar, que su acciéon habia
dejado una huella imborrable en su familia y en la sociedad y que todo
ello lo hacia merecedor de una pena proporcional. Con fundamento en

estos argumentos considero justo imponerle 208 meses de prision.

El tribunal comprende que, al tratarse de una pena alta, es frecuente
que los juzgadores, en ejercicio de esa discrecionalidad reglada, opten
por imponer el minimo. Y esto es comprensible: no pueden ser
insensibles al rigor punitivo con el que el legislador reprocha ciertas
conductas punibles, pues, si bien la determinacion de los extremos de
la pena es una decision politica que le incumbe a tal rama del poder
publico, su concrecion en casos concretos debe enmarcarse en criterios

de justicia y no en el mas puro retribucionismo.

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal, sentencias del 1° de julio de
2020, radicado 49485, del 15 de mayo de 2008, radicado 25913 y del 16 de marzo de
2011, radicado 32685
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En ese contexto, la pena que impuso el juzgado de primera instancia
es razonable y coherente con los fundamentos que expuso para su
individualizacion, a mas de que es compatible con la injusticia y la

culpabilidad evidenciados en este proceso.

43. Para la Sala Mayoritaria, en este caso quedo en evidencia que se
concibio y ejecutdé un plan deliberado para ocultar la verdad de los
hechos y para enganar a las autoridades judiciales. Los actos de
encubrimiento y de hostigamiento también afectaron a los testigos de
los hechos -algunos de los cuales eran menores de edad- y a la familia
de la victima, hasta el punto de obligar al exilio al padre de esta. El
plan, por lo menos hasta cierto punto, dio resultado; no obstante,
luego, la mentira fraguada, al amparo del mando y de una
malentendida solidaridad de cuerpo, se hizo evidente y varios
uniformados reconocieron haber actuado fraudulentamente y
reportaron lo que en verdad habia sucedido. Por obrar de esta forma,

también fueron hostigados, perseguidos y amenazados.

A pesar de que estas lamentables y reprochables situaciones quedaron
probadas en este proceso y de que deben ser investigadas y
judicializadas por las autoridades competentes; no hay una base
probatoria para imputarlas al acusado y por ello no pueden tenerse en
cuenta como criterio para incrementar la pena, asi sea en el primer

cuarto, tal como lo solicita la apoderada de la victima.

44. Dada la evidencia de un entramado criminal institucional dirigido
a ocultar la verdad de los hechos y enganar a las autoridades judiciales,
y teniendo en cuenta que el tribunal desconoce el estado de las
investigaciones y procesos penales y disciplinarios, la sala compulsara
copias del proceso con destino a la Fiscalia General de la Nacion y a la
Procuraduria General de la Nacion para que, si no lo han hecho,
adelanten e impulsen las investigaciones penales y disciplinarias que
cursen en contra de los miembros y exmiembros de la Policia Nacional

que posiblemente participaron en ese plan delictivo.

48




110016000721201900618 01
Néstor Julio Rodriguez Rua

45. Por otra parte, ante los actos de hostigamiento y persecucion a que
han sido sometidos varios de los testigos de cargo que comparecieron
al juicio, el tribunal le solicitara a la Fiscalia General de la Nacion que
evalue su seguridad personal y que, de ser necesario, les suministre la

proteccion necesaria para garantizar su vida e integridad.

46. En definitiva, para la sala no hay motivos para anular el proceso,
revocar o modificar la condena ni para acceder al incremento de la pena
requerido por la apoderada de la victima. En ese orden, confirmara en

su integridad la sentencia apelada.

VII. Decision

Con base en las consideraciones expuestas, la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

Resuelve:

Primero. No anular el proceso.

Segundo. Confirmar la sentencia apelada.

Tercero. Compulsar copias del proceso con destino a la Fiscalia
General de la Nacion y a la Procuraduria General de la Nacion para
que, si no lo han hecho, adelanten e impulsen las investigaciones
penales y disciplinarias que cursen en contra de los miembros y
exmiembros de la Policia Nacional que posiblemente participaron del
entramado criminal dirigido a ocultar la verdad de los hechos y enganar

a las autoridades judiciales.
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Cuarto. Solicitarle a la Fiscalia General de la Nacion que evalue las
condiciones de seguridad de los testigos de cargo que concurrieron a
este proceso que reportaron actos de hostigamiento, amenazas y

persecuciones, y que les suministre la proteccion necesaria para

garantizar su vida e integridad.

Este fallo queda notificado por estrados.

extraordinario de casacion, el que debera interponerse dentro de los

cinco dias siguientes.

Los magistrados,

Cuamplase

Y,

———

/24

José Joaquin Urbano Martinez

(Con salvamento de voto)
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