Proceso No 21459
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL
Magistrado Ponente
MAURO SOLARTE PORTILLA
Aprobado Acta 031
Bogota, D. C., veintisiete de abril de dos mil cinco

Resuelve la Corte el recurso extraordinario de casacién interpuesto contra la sentencia del
23 de mayo de 2.003, proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Florencia a
través de la cual confirmd el fallo de primera instancia proveniente del Juzgado Segundo

Promiscuo del Circuito de Puerto Rico - Caquetd, dictado el 20 de febrero del mismo afio.

En la sentencia se condend al sefior NORBEY MAZO VARGAS a la pena principal de 72
meses de prision y multa de 100 s.m.l.m. e interdiccion de derechos y funciones publicas
por el mismo periodo la pena privativa de la libertad, por haber sido encontrado

responsable de un delito de rebelidn.

1. HECHOS

El 17 de mayo de 2.002 a eso de las 10:30 a.m. dentro del desarrollo de un reten militar
ubicado frente al batallén “Liborio Mejia”, del corregimiento de Venecia (Caquetd),
se aprehendié al sefior NORBEY MAZO VARGAS, toda vez que fue reconocido por un



soldado regular como integrante de la cuadrilla catorce de las FARC.

1. ACTUACION PROCESAL

1. El 17 de mayo de 2.002 la Fiscalia 5 Seccional de Florencia abrié instruccion formal
(Fol. 5 C-1).

1. El 20 del mismo mes vy afio se indagé al procesado (Fol. 8 C-1).

1. El 24 del mes y afo indicados se resolvid su situacion juridica imponiéndole medida de

aseguramiento consistente en detencién preventiva (Fol. 32 C-1).

1. El 25 de julio de 2.002 quedoé en firme el cierre de la instrucciéon (Fol. 85 C-1) y el 28
de agosto de ese afno se calificéd el mérito del sumario con resolucién de acusacién (Fol. 97
C-1), llamandolo a responder en juicio como presunto autor responsable de un delito de

rebelion.

1. El 11 de septiembre de 2.002 el Juzgado Segundo Promiscuo del Circuito de Puerto
Rico avocd el conocimiento del asunto (Fol. 4 C-2); la audiencia de juicio se inicié el

12 de diciembre del afio antes indicado, culmindndola, el 30 de enero de 2.003 (Fol. 92



C-2). La sentencia se profirio el 20 de febrero de dicha anualidad (Fol. 112 C-2),

imponiendo las penas ya anunciadas.

1. El fallo de primera instancia fue apelado por el defensory el sefior agente del
ministerio publico. El Tribunal Superior de Florencia el 23 de mayo de 2.003 confirmé la
sentencia (Fol. 3 C-3).

1. La defensa interpuso recurso extraordinario de casacion, el cual fue concedido por el
Tribunal. Presentada la demanda (Fol. 30 ys.s. C-3) la Corte la admitié y de la misma

se ocupa en éste fallo.
3. LA DEMANDA

Se formuld por el abogado de confianza del procesado y contiene dos cargos basados

en la casual primera, cuerpo segundo, del art. 207 C. de P.P.
3.1 Primer Cargo

Se acusa a la sentencia de segunda instancia de haber incurrido en violacion indirecta
de la ley por “interpretacion falsa” (sic) de los articulos 1, 232, 238, 266 y 277 del C. de
P.P. y 29 de la Constitucion, como consecuencia de un error de hecho por falso juicio de
identidad.

Para sustentar el cargo mencioné que el Tribunal otorgd valor, sin tenerlo, a los
testimonios de WILSON ARLEY RIOS OCHOA, MARTHA YANETH SANCHEZ GALINDO y RAMON
OLAYA RAMIREZ, siendo que dichas declaraciones fueron abstractas, deductivas e

imposibles de determinaren el espacio y en el tiempo, fuera de resultar



contradictorias y mentirosas.

Por ejemplo, se contradice RIOS OCHOA con MARTHA YANETH, cuando aquel aseguré
que después de 1997 no volvid a ver a alias “El Muerto” - persona sefialada como jefe
guerrillero -. En tanto que aquella adujo que 1.998, el procesado andaba con
JAMES o alias “El Muerto Parado”.

Asi mismo, frente a la manifestacién de RIOS OCHOA de que en 1.996 o0 1.997 el DAS hizo
un operativo en el barrio Jardin o Ciudad Jardin y que a partir de ahi no volvié a ver a “El
Muerto”, el Departamento  Administrativo de  Seguridad -DAS Seccional
Florencia certificd que para esa época no aparecia reporte sobre un allanamiento o registro

en dicha zona.

Los testigos, en Ultimas no relatan hechos sino que hacen deducciones sobre alias “El
Muerto”. Por ello no son claros, contestes ni serios; se refieren a hechos que no fueron

probados.

Asi se presentd un error manifiesto y ostensible en el fallo, al otorgar, por exceso, un

valor de total certeza a los testimonios.
3.2 Segundo Cargo

En la sentencia se incurrié en una violacion indirecta de la ley, por “apreciacion
falsa” (sic) del art. 303 del C. de P.P. y art. 29 de la Constitucién en razén de un error

manifiesto de derecho por falso juicio de legalidad.

Lo anterior toda vez que se dio validez juridica, sin tenerla, a las diligencias de
reconocimiento en fila de personas, dentro de las cuales se dejé constancia que las
personas que acompafaron al procesado, en la fila, no reunian caracteristicas

morfoldgicas similares a éste.



La semejanza no es solo un aspecto formal de la diligencia sino que es un requisito para la
transparencia de la prueba, que permite rodear de todas las garantias a la persona por

reconocer.

Se solicité se case la sentencia pues los errores incidieron en el resultado condenatorio,

al apreciarse pruebas que desde el punto de vista juridico no tenian eficacia.
4. EL CONCEPTO DE LA PROCURADURIA

La Procuradora Primera Delegada para la Casacion Penal, solicitdé a la Corte no casar

la sentencia y para ello argumentd en su concepto lo siguiente:
4.1 Primer Cargo

Frente a los testimonios el demandante no concretd silos jueces hicieron agregados a las

pruebas, las suprimieron o las modificaron en su contenido.

El actor tomo partes de cada una de ellas para luego arribar a sus propias conclusiones.
Esta ausencia de técnica en la formulacion del cargo es suficiente para no casar la

sentencia.

Las criticas realizadas por el censor se orientan mas por la senda del falso raciocinio.
Por ser el recurso de casacion de caracter rogado, su concrecion era una carga del
actor, pues tenia que sefialar y evidenciar el error injudicando o in procedendo en que se

habia incurrido.

De todas maneras las criticas al testimonio de MARTHA YANETH SANCHEZ no pasan de
ser valoraciones superficiales y parcializadas del defensor, por lo que tienen el

contexto de un memorial de instancia y no de una demanda de casacion.

Con respecto al testigo OLAYA RAMIREZ, es contrario a la realidad la consideraciéon de



la defensa de que son solo conclusiones o suposiciones las que éste hace frente al

guerrillero apodado “El Muerto”.

1. Segundo Cargo

En cuanto a la diligencia de reconocimiento en fila de personas el censor no expuso la
afectacion de la norma sustancial. Si bien pudo existir una irregularidad ésta no

trascendié al campo sustantivo.

El reconocimiento en fila de personas no es una prueba auténoma, surge de la
imputacion de un testigo que se declara capaz de individualizar o identificar a alguien

dentro de un grupo de personas.

La prueba mencionada es residual: El fallador puede concluir del testimonio rendido, que

se trata de la misma persona por reconocer.

Los cargos no pueden prosperar, por consiguiente se solicita que no se case la

sentencia impugnada.
5. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Le asiste razon a la Procuradora delegada frente a la improsperidad de los cargos

formulados por el casacionista, tal como se pasa a analizar:
5.1 Cargo Primero

Es bien sabido que dentro de la primera causal de casacidon, cuerpo segundo (violacién
indirecta de la ley sustancial) el libelista debe establecer con exactitud la forma de error

que invoca, si es de hecho o si es de derecho.



Si fuere de hecho, identificar si se trata de falso juicio de existencia por ignorancia o
suposicion de la prueba; de falso juicio de identidad por distorsidon de su contenido
factico; o de un error de raciocinio por desconocimiento de las reglas de la sana critica en
su apreciacion. Y si fuere de derecho, determinar si se esta frente a un falso juicio de
legalidad por desconocimiento de las normas que regulan el proceso de formacion de la
prueba, o de un falso juicio de conviccidon por desconocimiento de las normas que

tasan los medios de prueba, su valor a su eficacia probatoria

Ningln ejercicio concreto sobre tales determinaciones se hizo en la demanda, pues
enunciada la causal se procedi6é a efectuar un muy personal y subjetivo andlisis de los tres
testimonios de cargo que obran en el proceso, reduciéndose a ello el desarrollo de la

censura.

Esa falla protuberante en la técnica, que puso de presente también la Procuraduria

Delegada, bastaria para dejar sin posibilidad alguna de éxito el cargo propuesto.

Sin embargo, es posible anotar que ni siquiera las apreciaciones probatorias personales

efectuadas por el accionante, se ajustan a la realidad:

a. Detdllese que el soldado RIOS OCHOA fue enfatico en anunciar que reconocia al
procesado porque vivia en Puerto Rico y que lo identificaba desde hacia siete afos
atréds (es decir desde 1.995) y que lo veia andar con alias “El Muerto”. Personaje
éste que compraba coca en laregiény a quien habia observado también con camuflado

y armado y junto a él, insistid, al procesado.

Frente a la supuesta contradiccion con el relato de MARTHA YANETH, tal situacién no
se presenta pues el soldado fue claro en explicar que después de 1997 a alias “El

Muerto” no lo volvio a ver, “pero a NORBEY si (sic)” (Fol. 15 C-1), al menos



lo volvié a ver pasar en una moto solo.

Por su parte, la exposicion de la testigo se complementdé con la anterior pues adujo: que al
procesado lo habia visto de civil, acompafando a JAMES o “Muerto Parado”, siendo MAZO el
que compraba la coca y aquel el guerrillero que los mandaba; que al procesado “armado
si lo vi pero la ultima vez no lo viarmado” (Fol. 25 C-1); que la Ultima vez que lo

miré fue en diciembre o noviembre de 2.001, en San Vicente, lo mir6 de civil, pero

“en la moto azul” (Fol. idem).

Destaquese ademas, que era tal el conocimiento que la testigo tenia del procesado,
que uno de los datos personales que de él suministrd coincide con lo manifestado por
el propio condenado: MARTHA YANETH expres6 que WILSON MAZO (por ese nombre
identificaba al procesado) tenia un hermano de nombre MILCIADES MAZO quien era “hasta
evangélico” (Fol. 24 C- 1); y el procesado, en la audiencia publica, expresé que entre
uno de sus hermanos estaba MILCIADES, quien profesaba la religion pentecostal (Fol.
62 C-2).

a. Por su parte RAMON OLAYA RAMIREZ, exintegrante del grupo subversivo, dio
cuenta, que a NORBEY lo conocié en el afo 2.000 en San Vicente, cuando andaba

junto a “El Muerto”, quien estaba encargado de la coca.

Cuando se iba JAMES o alias “El Muerto”, NORBEY *“era el encargado del narcotrafico o sea
de esa vaina (sic) de la coca” (Fol. 21 C-1). Ante la pregunta de quien era la
coca que recibia “El Muerto”, expresd: “Esa sicomo que era de la guerrilla no se

quien le daba la plata pero esa era de la guerrilla” (Fol. 22 C-1).

La retractacion total que después hizo el testigo, en la fase de juicio, obligaba a los jueces

de instancias a confrontar las dos declaraciones e identificar cual de ellas ofrecia mayor



credibilidad. Tanto en el fallo de primero como en el de segundo grado se expresé con
énfasis que el testimonio inicial resultaba mas creible y concatenado, en tanto que
frente a la ampliacion se encontré que habia: “una obcecada, apresurada e
inconsistente insistencia en sustraerse a la versién pausada, puntual, espontaneay
directa que, a motu propio (sic) aportd el 21 de mayo de 2.002 y se mantiene incélume

por hallarse mas ajustada a la légicay la razén” (Fol. 16 C-3).

Ante tal valoracién probatoria, que dista de la efectuada en la demanda de casacidn, es
claro que prima la contenida en los fallos, pues estos estan amparados por la doble
presuncién de acierto y legalidad, sobre la cual el accionante ningun esfuerzo valido
hizo por desvirtuarla, al limitarse tan solo a mencionar que debia darse prelacién a la

retractacion.

A lo anterior debe sumarse que en efecto en la ampliacion de declaracion el testigo
evidencid su inclinaciéon a mentir, desde cuando expresdé que el GAULA lo llevd a una
diligencia y no habia reconocido a nadie (Fol. 74 C-2). Cuando obra la diligencia de
reconocimiento en fila de personas, cumplida por la Fiscalia (Fol. 29 C-1) en la que no
solo una sino dos veces reconocio al procesado como la persona a quien se referia como
NORBEY MAZO.

Y es que la Corte en el punto de la retractacion ha tenido un criterio especifico y

ratificado:

La retractacion, ha juzgado la Corte, “no es por si misma una causal que destruya de
inmediato lo sostenido por el testigo en sus afirmaciones precedentes. En esta materia,
como en todo lo que atafie a la credibilidad del testimonio, hay que emprender un trabajo
analitico, de comparacién, a fin de establecer en cual momento dijo el declarante la verdad
en sus opuestas versiones. Quien se retracta de su dicho ha de tener un motivo para

hacerlo, y este motivo debe ser apreciado por el Juez, para determinar si lo manifestado



por el testigo es verosimil, obrando en consonancia con las demas comprobaciones del
proceso (....) si el testigo varia el contenido de una declaracién en una intervencion
posterior, o se retracta de lo dicho, ello en manera alguna traduce que la totalidad de sus
afirmaciones deben ser descartadas. No se trata de una regla de la ldgica, la ciencia
o la experiencia, en consecuencia, que cuando un declarante se retracta, todo lo dicho
en sus distintas intervenciones pierda eficacia demostrativa...” (Cfr. Casacién, mayo 25
de 1999, Rad. 12855, M. P. Mejia Escobar.)1

El cargo, entonces, ni siquiera por su contenido, esta llamado a prosperar.
5.2 Cargo Segundo

El casacionista hizo girar este reproche alrededor de una critica a las diligencias de
reconocimiento en fila de personas donde intervinieron los testigos Martha Yaneth
Sanchez y Ramon Olaya Ramirez, las cuales, en su vision personal, se habrian llevado
a cabo sin el lleno de los requisitos previstos en el art. 303 del Cdédigo de

Procedimiento Penal.

La via escogida para atacar la validez de la prueba por defectos en su formacion es la
correcta. Sin embargo, carece de idoneidad para provocar la rescision del fallo, de una
parte, porque la falencia que el casacionista denuncia (disimilitud de las caracteristicas
morfoldgicas de los integrantes de la fila) debe ser apreciada con criterio racional, vy

de otra, porgue no se ocupa de demostrar su trascendencia.

La expresion “caracteristicas morfoldgicas semejantes” de que trata la norma, no
puede ser entendida como un requerimiento de identidad plena de caracteres entre las
personas que concurren a la fila, y entre éstas y el sujeto que se pretende reconocer. Una
tal pretension, resulta un imposible. La semejanza que la normatividad exige, hace
referencia a unos elementos minimos de aproximaciéon morfoldgica, vinculados

basicamente con la estatura, la contextura, los rasgos faciales generales, y el color de



la piel. Por tanto, solo cuando se advierten disonancias manifiestas (como cuando la
persona a reconocer es blanca y sus acompanantes de piel negra, o la persona a
reconocer mide 1.60 y sus acompafantes tienen estaturas muy superiores), es dable

afirmar violacién de la norma.

En el caso analizado, la fiscalia realiz6 dos reconocimientos en fila de personas. Una
con la testigo Martha Yaneth Sanchez (fls.26-27/1) y otra con el testigo Ramdn Olaya
Ramirez (fls.29-30/1). En ambas, el defensor del procesado dejé constancia en el sentido
de que la Fiscalia no cumplié con la exigencia de integrar la fila con personas de
caracteristicas fisicas semejantes, y en ambas, el funcionario replicé que la seleccion se
hizo con la ayuda del Cuerpo Técnico de Investigacién, en sus instalaciones, y que no fue

facil reunir el nimero minimo de personas para conformar una fila adecuada.

Nada se dijo sobre las caracteristicas fisicas de las personas que conformaron la fila,
ni el defensor dejo constancia de ellas. Simplemente se registraron sus nombres y sus
documentos de identidad. Esto, de suyo, torna insostenible el reproche, ante la ausencia
de elementos de juicio que permitan a la Corte establecer con exactitud lo que
realmente ocurrid, y definir, a partir de ellos, si pudo haber existido o no violacion de

las normas que regulan la produccion de la prueba.

Aparte de esto, se tiene que el actor no demuestra la trascendencia del yerro, es
decir, la incidencia que habria tenido en el fallo la declaraciéon de inexistencia
juridica de los reconocimientos, pues como lo destaca la Delegada, del proceso no solo
hacen parte dichas pruebas, sino también las declaraciones de los testigos que

participaron en ellas, quienes hicieron en detalle descripciones del procesado.

El cargo, entonces, tampoco tiene la virtud de resquebrajar la presuncion de

legalidad y acierto de los fallos.

Asi las cosas, habiéndose determinado que el esfuerzo del libelista se quedd en exponer su



personal punto de vista sobre el proceso, la Corte no casara la sentencia.

En mérito de lo expuesto, LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, oido
el concepto de la Procuraduria Primera Delegada y acogiendo su parecer, administrando

justicia en nombre de la Republicay por autoridad de la ley,

RESUELVE
1. NO CASAR la sentencia impugnada.
2. Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

MARINA PULIDO DE BARON

SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ HERMAN GALAN CASTELLANOS

ALFREDO GOMEZ QUINTERO EDGAR LOMBANA TRUJILLO
ALVARO O. PEREZ PINZON JORGE L. QUINTERO MILANES
YESID RAMIREZ BASTIDAS MAURO SOLARTE PORTILLA

TERESA RUIZ NUNEZ

Secretaria

1 CS), Sala de Casacion Penal, Sentencia del 11 de diciembre de 2.003,



Radicado 17005, M.P. MAURO SOLARTE PORTILLA.



