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VISTOS

La Sala se pronuncia respecto de los presupuestos de légica y debida fundamentacion
de las demandas de casacién presentadas por el Fiscal 29 Especializado de Medellin y los
apoderados de las victimas Soraida Vidales Alvarez, Doris Estrada Pizarro, Darlene y
Jacqueline Vasquez Estrada, contra la sentencia de la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin que, el 23 de febrero de 2011, revocé la decisién
condenatoria de primer grado y absolvi6 a HERNAN ALONSO OSPINA RUBIANO del

delito de desaparicién forzada.
HECHOS
Se reseflaron en el fallo impugnado asi:

“MARIO DE JESUS VASQUEZ GALEANO, quien era propietario de los billares ‘Magus’,
ubicado en la calle 30 con carrera 76 del barrio Belén de la ciudad, estaba interesado en
vender el mismo, para lo que habfa iniciado gestiones con HERNAN ALONSO OSPINA
RUBIANO cliente y amigo suyo. Para el dia 23 de octubre de 2009 MARIO DE JESUS,

siendo aproximadamente la 1.30 PM. cogié unos papeles relacionados con el billar, salié y



desde aquel momento no se tuvo conocimiento de él, pero fue encontrado sin vida el 28
del mismo mes en un botadero de escombros del barrio Belén Rincén. Sea del caso
sefalar que desde las 3 P.M. aproximadamente de ese 23 de octubre, alguien que
simulaba ser MARIO DE JESUS, utilizando su nimero celular llamaba al billar dando cuenta
de la venta del mismo a HERNAN ALONSO, quien posteriormente hizo presencia en el
mismo ejecutando actos de sefior y duefio, fue hasta la residencia de MARIO, cogio el
vehiculo de éste y lo llevé a un parqueadero; ante el requerimiento de los familiares de
MARIO DE JESUS, HERNAN ALONSO no dio explicaciones satisfactorias, diciendo que se
habia ido de paseo y que posteriormente regresaba, por lo que fue necesario acudir a
la Policia Nacional, miembros de esta institucidn lo sorprendieron cuando manipulaba en
su oficina, en un computador un supuesto contrato de compraventa del billar, mismo que
ya estaba impreso con la huella dactilar de MARIO DE JESUS, entre otros elementos la

Policia le incautod el celular de MARIO.”
ANTECEDENTES PROCESALES

1. El 25 de octubre de 2009 ante el Juez 38 Penal Municipal con funcién de Control de
Garantias de Medellin se llevé a cabo audiencia de legalizacion de captura, formulacién
de imputacion y solicitud e imposicién de medida de aseguramiento en contra de
HERNAN ALONSO OSPINA RUBIANO por el delito de desaparicién forzada (articulo 165
del Cédigo Penal). El citado no aceptd los cargos, por lo cual el 22 de diciembre siguiente

la Fiscalia 42 Especializada de esa ciudad radicé escrito de acusacionl.

2. Correspondié conocer el asunto al Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de
Medellin, estrado judicial que luego de realizar las audiencias de formulacién de acusacién,
preparatoria y el juicio oral anuncid, el 7 de octubre de 2010, el sentido condenatorio del
fallo. Dicté sentencia el 5 de noviembre del mismo afio, en la cual impuso a OSPINA
RUBIANO las penas principales de 320 meses de prisién y multa de 1.333,33

S.M.L.M.V.y la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones



publicas por el lapso de 20 afios, como autor responsable de la conducta punible de
desaparicion forzada, negandole la suspensién condicional de la ejecucion de la pena y

la prisién domiciliaria2.

3. Apelada esta determinacién por el Procurador Judicial 119 y la defensa, fue
revocada por la Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin el 23 de febrero de 2011,

en proveido a través del cual absolvié al procesado3.

4. Inconformes con lo resuelto, el Fiscal 29 Especializado de Medellin y los apoderados de
las victimas Soraida Vidales Alvarez, Doris Estrada Pizarro, Darlene V&squez Estrada y
Jacqueline Vasquez Estrada, interpusieron el recurso extraordinario de casacién,

sustentado oportunamente en sendos libelos.

LAS DEMANDAS DE CASACION

Demanda presentada por el Fiscal 29 Especializado de Medellin

El Delegado del ente acusador presenta un cargo Unico amparado en la

causal primera de casacion del articulo 181 del Cdédigo de Procedimiento Penal,
denunciando violacidn indirecta de la ley sustancial por error de hecho proveniente de falso
juicio de existencia, al no apreciar el Tribunal de Medellin medios de prueba validos que

permitian estructurar el delito de desaparicion forzada.

Indicé que el ad quem considerd indispensable determinar la hora del deceso de Mario
de Jesus Vasquez Galeano para predicar si estuvo privado de la libertad como elemento
normativo del tipo penal, pasando por alto que su voluntad no era libre cuando
decidid reunirse con OSPINA RUBIANO, pues actuaba bajo engafio, siendo esta una
hipdtesis admisible para pregonar la materializacion del delito de desaparicion forzada

que expresamente consagra como punible el sometimiento a la privacién de la



libertad de una persona, “cualquiera que sea la forma”, seguida del ocultamientoy la

negativa a reconocer su paradero.

A esta omision llegé el sentenciador por no tener en cuenta los testimonios de Soraida
Vidales Alvarez, Giovanny Estrada Pérez, Ivan Vasquez Ardila, Claudia Parra Garcia,
Medardo Raul Hernandez, Rubén Dario Giraldo Castro, Martha Isabel Wolf Echeverri, ni
la prueba documental allegada a la actuacién, con la que se establece que la intencién del
procesado era sacar a la victima de su entorno a través de un supuesto negocio y

"

someterlo a la privacion de su libertad, mediante engafo, ya que “...la voluntad de Mario
no era libre, puesto que si hubiese sabido que lo iban a matar no (sic) habia acudido

a la cita...”.

Agrega que el cuerpo de la victima fue encontrado oculto en un sitio que impedia su
hallazgo, pero esto no altera la estructura del delito porque ello ocurrié cinco dias
después de la desaparicidn, lapso en el cual estuvo por fuera del amparo legal, a lo que
se suma la negativa del procesado en dar a conocer su paradero. Concluye asi que la
actividad probatoria del Tribunal desconocié que “el dominio antijuridico de la
voluntad de una persona implica una retencion ilegal y que esto es idéntico a retener por
la fuerza, en este sentido, fisicamente no hay diferencia entre el engafo y aplicacion de

fuerza para retener a una persona...”.

Por ello, al estimar que concurren los elementos que configuran el delito consagrado
en el articulo 165 del Cédigo Penal, solicita se case la sentencia impugnada y, en su
lugar, se dicte sentencia condenatoria en contra de HERNAN ALONSO OSPINA RUBIANO.

Demanda presentada a nombre de las victimas Doris Estrada Pizarro, Darlene y Jacqueline
Vasquez Estrada.

El apoderado de las victimas formula un cargo Unico principal en contra de la



decision del Tribunal y, en términos similares a la demanda de la Fiscalia, invoca para el
efecto la causal primera del articulo 181 del C.P.P. por violacién indirecta de la ley
sustancial, derivada de un error de hecho por falso juicio de existencia debido a la falta
de apreciacién de pruebas. Sefialan como normas violadas los articulos 165 del Codigo
Penaly 7 del Cddigo de Procedimiento Penal, por aplicacion indebida, y los articulos 372,

373, 380 de la ultima codificacion, por falta de aplicacién.

Luego de efectuar unas consideraciones generales acerca del delito por el cual se
procede, afirma que en su configuracidon basta acreditar un acto de fuerza tendiente a
desaparecer una persona, resultando la muerte de la victima un hecho secundario en
tanto la finalidad del comportamiento es que permanezca ocultay el Tribunal, al no
comprender este fendmeno, revocé la condena sin apreciar la prueba que daba cuenta
de la privacidn de la libertad. No comparte su tesis, segun la cual, debe verificarse una
retencién fisica para auscultar si hubo desaparicién forzada, porque ello implicaria tarifa
legal probatoria, ademas de contraer un analisis aislado de uno de los elementos del tipo
penal. Con ello, dice, se deja de apreciar en el sub examine que OSPINA RUBIANO
tenia el propésito de apoderarse de los billares propiedad de Mario de Jesus Vasquez
Galeano, para lo cual debia desaparecerlo, es decir, sacarlo de la escena social porque

esto le permitiria posteriormente actuar como su propietario.

Refiere que con estratagemas se engafnd a la victima y su libertad se diezmé desde que
se le colocd una cita bajo el pretexto de un negocio, siendo valido inferir por estas
circunstancias antecedentes que el procesado tenia a disposicién su voluntad. Resulta asi
la aparicion del cadaver de Mario de Jesus Vasquez Galeano un hecho fortuito, ya
qgue, aun cuando esto no hubiese ocurrido, persiste el delito de desaparicion forzada en
atencién a que una vez consumada la argucia OSPINA RUBIANO ocultd
deliberadamente su suerte, tratando de desviar y desorientar la bdsqueda que habian

iniciado familiares como lo destacaron los testimonios inadvertidos por el Tribunal.



Después de realizar algunas apreciaciones probatorias relativas a la falta de capacidad
econdmica del procesado para adquirir los billares, el hallazgo en su poder de varias
pertenencias de la victima y elucubrar sobre los dictamenes cientificos que determinaron
el momento probable de la muerte, solicita a la Sala casar la sentencia y emitir fallo

condenatorio.

También formula el censor un cargo subsidiario con apoyo en la causal primera de
casaciéon prevista en el articulo 181 ya citado, por violacién directa de la ley sustancial

derivada de la aplicacion indebida de las normas citadas en el reproche principal.

Sostiene que la hermenéutica que dio el Tribunal al articulo 165 del Cédigo Penal
condujo a su falta de aplicacién en este evento, cuando estimd que se estaba ante otro
delito como homicidio o secuestro, toda vez que este criterio “...bloquea la hipotesis del
delito de desaparicion forzada en todos aquellos casos en los que no exista una prueba
auténoma de la privacion fisica de la libertad de la victima”. Indica que la Corte en varios
pronunciamientos4 no se detuvo a analizar la manera especifica en que las victimas
fueron privadas de la libertad porque todo indicaba que fueron citadas previamente,
voluntariamente asistieron al lugar donde se produjo su desaparicion y después fueron
asesinadas, luego no importa la circunstancia concreta en que se produjo la retencién
como lo exigi6 el ad quem, descontextualizando el alcance del tipo penal de

"

desaparicién forzada, porque la victima “...puede haber sido colocada en una situacion
sin escape, a partir de la cual se procede a su desaparicion”, motivo por el cual pide

casar la sentencia y dictar sentencia condenatoria en contra OSPINA RUBIANO.
Demanda presentada a nombre de Soraida Vidales Alvarez

Con apoyo en la causal primera de casacion del articulo 181 del C.P.P, el
demandante formula un cargo Unico en el que acusa la sentencia de ser violatoria de

una norma de derecho sustancial, por interpretacion erronea del articulo 165 del Cddigo



Penal.

Sostiene que la Corte Constitucional en sentencia C-317 de 2002, al declarar
inexequible un aparte de dicha disposicion, dejoé claro que este delito puede ser
cometido por un particular cuando somete a otra persona a privacion de su libertad,
seguida de su ocultamiento y la negativa a reconocer dicha privacién o dar informacidn
sobre su paradero, preceptiva en la que la conjuncién “y” no es imprescindible para
cometer la infraccion, basta la falta de informacién o la negativa a reconocer esa privacion
de la libertad para configurarse el tipo, por cuanto el articulo 33 de la Carta Politica no

obliga a los particulares a autoincriminarse.

En el presente asunto esa falta de informacidon, como lo aprecié el a quo, surgié
desde el momento en que se vio por Ultima vez con vida a Mario de Jesus Vasquez Galeano,
esto es, la tarde del 23 de octubre de 2009, y se mantuvo hasta el 28 siguiente cuando
fue hallado su cadaver. Dice que fueron muchos los pedimentos de la sefiora Soraida
Vidales Alvarez a OSPINA RUBIANO para que le informara el paradero de su compafiero
sin obtener ningln resultado, por tanto es suficiente la ocurrencia de esta situacién para
incurrir en la conducta de desaparicion forzada segun lo indicé el Tribunal Constitucional

en el pronunciamiento aludido.

Concluye transcribiendo un aparte de la sentencia de primera instancia, en la que se
expone la tesis relativa a que la victima fue sometida a confinamiento previo a su
desaparicion y posterior asesinato, para solicitar casar la sentencia y, en su lugar,
condenar al procesado por la conducta punible prevista en el articulo 165 del Cddigo

Penal.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. El recurso de casacién se concibe como un medio de control constitucional y legal de

naturaleza juridico procesal extraordinaria cuando en las decisiones proferidas o en el



tramite penal surtido, acaecen yerros que afectan de manera trascendente y decisiva
los derechos de los sujetos procesales o intervinientes. De esta forma, los articulos 183
y 184 de la ley 906 de 2004 exigen que la demanda correspondiente sefiale de
manera precisa Yy concisa las causales invocadas, desarrolle los cargos de manera
adecuada, esto es, que se expresen sus fundamentos o se ofrezca una sustentacién
suficiente, requiriéndose, ademas, la demostracion de que el pronunciamiento es necesario
para cumplir algunas de las finalidades del recurso previstas en el articulo 180 ibidem, toda
vez que la concurrencia de estas circunstancias son las que habilitan la intervencién de la

Corte.

En ese orden, ha decantado la jurisprudencia que el recurso extraordinario no es un
instrumento que permita al impugnante continuar el debate factico y sustancial que
culmind con la decisién de segundo grado; asi, no es procedente realizar en la demanda
cuestionamientos de libre confeccion a manera de instancia adicional a las ordinarias
del tramite sino que esta debe ser un escrito claro, légico, coherentey sistematico
en el que, al tenor de los motivos expresa y taxativamente senalados en la ley y
cefido a la técnica que orienta la presentacién de cada tipo de reproche, se acredite la
existencia de un error cuya trascendencia fehaciente haga insostenible la declaraciéon de

justicia efectuada en la sentencia.

2. Bajo dichos presupuestos se procedera al analisis de las demandas que ocupan en esta
oportunidad la atencién de la Sala. Para efectos metodoldgicos y por exponerse, como se
vera, en uno y otro caso, argumentos con similar postura conceptual, el examen de los

libelos se acometera de la siguiente manera:

Demanda presentada a nombre de la Fiscalia General de la Nacidén y cargo principal de la
demanda presentada a nombre de las victimas Doris Estrada Pizarro, Darlene y

Jacqueline Vasquez Estrada



1. Estos libelos parten de un presupuesto errado para formular el cargo Unico y el
cargo principal como fue, postularlos bajo el amparo de la causal primera de casacion
prevista en el articulo 181 de laley 906 de 2004, pero con un desarrollo propio de la

causal tercera del mismo canon.

Si bien en la ley 600 de 2000 la causal primera de casacidén integraba las
modalidades de violaciéon directa e indirecta de la ley sustancial5, el Estatuto
Procedimental Penal vigente se encarg6 de escindirlas por sus efectos, toda vez que a
cada una de estas infracciones se arriba por vias diversas, por eso respecto de la Ultima
de ellas se ha establecido que implica una trasgresion mediata del ordenamiento

juridico, derivada de una equivocada valoracion probatoria6.

De esta forma resulta erroneo invocar la violacidon directa de la ley sustancial a través
del falso juicio de existencia por omisién, ya que esto per se acarrea controversia respecto
de la valoracidon probatoria hecha por el juzgador, circunstancia vedada tratdndose de
esta via donde el debate se circunscribe a lo estrictamente juridico, es decir, a la

manera en que se seleccionarony aplicaron las normas7.

Pero aun haciendo abstracciéon de tal impropiedad nominativa, en el entendido de que
los recurrentes acotan en sus reproches que estos se presentan bajo el amparo de la
violacidn indirecta, se tiene que el presunto yerro del juzgador atribuido en tales ataques

tampoco fue postulado acorde con los parametros conceptuales decantados por la Sala.

2. Cuando se hace referencia al falso juicio de existencia por omision, tiene que
demostrarse que el juzgador al momento de valorar individual y conjuntamente las
pruebas, ignord una o algunas de las que obran en la actuacion, es decir, que no las
aprecié pese a haber sido legalmente incorporadas al proceso, medios de conocimiento

con capacidad de modificar la orientacion de la decisiéon impugnada.



Se trata de un error de caracter objetivo contemplativo que demanda del censor acreditar
que las pruebas que reclama como omitidas no fueron tenidas en cuenta de ninguna
manera, ya que el yerro no consiste en la ausencia de invocaciéon formal de las
mismas, sino en el desconocimiento absoluto de su contenido, porque puede ser que,
como aqui acontecid, dicho material de informacién se traiga a colacién sin la

identificacion formal o detallada de la fuente.8

Sostienen los cargos analizados que el Tribunal omitié los testimonios de Soraida
Vidales Alvarez, Wilson Alexander Alvarez Vésquez, Juan Carlos y Carlos Ivan Vasquez
Ardila, allegados a la victima, Claudia Parra Garcia y Giovanny Estrada Pérez, empleados del
billar de su propiedad, Medardo Raul Hernandez, miembro de la Policia Nacional que
conocié el caso, y Rubén Dario Giraldo Castro y Martha Isabel Wolf Echeverri, peritos
que rindieron experticias relacionadas con el momento del deceso; ni tuvo en cuenta la
prueba documental contentiva de tales dictdmenes, tampoco el contrato de compraventa
de los billares de propiedad del occiso con su huella dactilar, ni un cheque que hacia
parte de la pretendida negociacion; pruebas estas que permitian establecer tanto el
ardid a través del cual el procesado HERNAN ALONSO OSPINA RUBIANO cité a su
encuentro a Mario de JesUs Vasquez Galeano, determinante para que perdiera el
control de su voluntad, como la negativa en la que incurrié cuando se le solicité brindara
informacién sobre su paradero, lo que se supo solo cinco dias luego de su desaparicién

cuando fue hallado el cadaver.

Pero tal apreciacidn parte de un supuesto equivocado, en tanto el sentenciador si tuvo
en cuenta estas pruebas y también los temas alli abordados, s6lo que no les reconocio la
capacidad ni el grado de connotacion idoneo para acreditar, mas alla de toda duda, uno

de los elementos descriptivos de la conducta de desaparicidén forzada como lo enarbolan

en sentido contrario los censores.

3. El texto de la sentencia establece que la victima fue citada por OSPINA RUBIANO y



ésta atendid su llamado, pues estaban adelantando conversaciones para negociar
los billares “Magus”, razén por la cual salié después de la 1:00 p.m. del 23 de octubre
de 2009 a cumplir con este encuentro, sin que a partir de ese momento se tuviera noticia
de su paradero pese a los requerimientos que sobre el particular efectué Soraida Vidales
Alvarez, sabiéndose nuevamente de él luego de que el dia 28 de ese mes aparecié su
cadaver en un botadero de escombros en estado de descomposicidn. Al respecto
textualmente refirié el Tribunal:

“Se encuentra también acreditado dentro de la actuacién que el 23 de octubre de 2009,
aproximadamente a la una y media de la tarde, Mario de Jesus Vasquez salié del lugar
donde se encuentra ubicado ese negocio (carrera 76 No. 29-37 del barrio Belén de esta
ciudad) y apareci6 muerto cinco (5) dias mas tarde -el 28 de octubre a las ochoy
treinta y cinco de la manana- al lado de un botadero de escombros en zona rural del barrio
Belén Rincdn, cerca de la via antigua que comunica la vereda Manzanillo con el cerro de
Las Tres Cruces, encontrandose su cadaver en estado de descomposicidn y presentando
herida en térax por proyectil de arma de fuego.

Si bien fue visto por Ultima vez por sus empleados el dia y hora sefalados, se sabe
por la declaracién de su compafiera permanente Soraida Vidales Alvarez que de alli se
dirigié a una peluqueria cercana, de donde salid a atender una cita urgente faltando un
cuarto para las tres de la tarde (minuto 02:01.40), sin que a partir de ese momento se
conociera a donde se dirigid, como quiera que lo Unico que se sabe por la declaraciéon de
aquella es que irfa a encontrarse con HERNAN ALONSO OSPINA RUBIANO para
finiquitar la venta del negocio.

Con posterioridad a esa horay hasta las primeras horas de la noche, el procesado
HERNAN ALONSO OSPINA RUBIANO mantuvo comunicacién personal y telefénica con
Soraida Vidales Alvarez y los empleados del club de billares para notificarles la venta del

local y hacerles saber que Mario de JesUs habia salido a celebrar la realizacién del



negocio, hasta cuando fue capturado siendo las cuatro y tres minutos de la mafana
del dia 24 en una oficina de su propiedad ubicada en la calle 30 A No. 79-25, lugar donde
le fueron encontrados objetos pertenecientes al hoy occiso, entre ellos el celular y algunas
llaves, todo ello a raiz de las sospechas que despertd su accionar y las mentiras que
suministro sobre el paradero de Mario de JesUs a su compafera permanente y a
algunos de sus familiares, quienes finalmente demandaron la intervencién de la

policia”.9

Obsérvese, entonces, que el sentenciador pese a no relacionar minuciosa o siquiera
expresamente lo que dijo cada testigo o lo que reportaron los documentos aportadoslO,
no prescinde en su analisis y conclusiones del conocimiento que brindaron estas pruebas
catalogadas como ignoradas. De esta forma aparece un yerro que conspira contra la
proposicion de un error de hecho por falso juicio de existencia por omision, porque el
Tribunal en ningln momento dejé de lado la consideracidn de tales probanzas, de contera,
se descarta que haya incurrido en el vicio endilgado.

4. Aunado a esta difusa percepcion sobre la valoracidn probatoria, aparece que se pretende
equiparar los actos encaminados a crear en la psiquis de la victima un conocimiento
equivocado de la realidad, a un sometimiento o privacién de la libertad en las condiciones
previstas por el tipo penal de desaparicion forzada incorporado en el Titulo Ill del
Cddigo Penal regulatorio de las sanciones a los comportamientos que atentan contra la
libertad individual y otras garantiasll, cuando una y otra situacion ontoldgicamente
pertenecen a esferas fenomenoldgicas distintas. Contexto que se replica frente a la
accion de abandonar el cuerpo sin vida de Mario de JesUs Vasquez Galeano en un
botadero de escombros, omitiendo informar tal aspecto, que también intentan los

demandantes presentar como un elemento propio del delito de desaparicién forzada.

Ello porque en este caso se esta ante conductas distintas susceptibles de ser escindidas

pero la primera y la Ultima no hacen parte de la prevision normativa del delito en



cuestion. Una posicidon contraria desdice del principio de legalidad y estricta tipicidad de la
ley penal. No puede la administracién de justicia deducir delitos a partir de la semejanza
de ciertas hipdtesis cotejadas con los tipos penales y ello explica la prohibicién de
analogia consagrada en el articulo 6, inciso tercero, del Cddigo Penal, solo admisible en

materias permisivas.

5. En estas condiciones las propuestas carecen de fundamento metodoldgico y
sustancial ante el desconocimiento de la nocién del error que pretende plantearse. El
cargo Unico de la demanda presentada por la Fiscalia y el cargo principal formulado por el
apoderado de las victimas se proponen por la via equivocada y se dedican a contemplar
una vision amplia de lo que debe entenderse por tipicidad de la conducta de
desaparicion forzada bajo el tamiz de un discurso sugestivo que no supera la exposicion de
una mera diversidad de criterios, cuando prevalece el del sentenciador, al no precisarse de
forma valida un yerro trascendente en su providencia. Razén por la cual los ataques
resultan incompatibles con los fines del recurso extraordinario y por tal motivo se

inadmitiran.

Cargo subsidiario de la demanda presentada a nombre de las victimas Doris Estrada
Pizarro, Darlene y Jacqueline Vasquez Estrada y cargo Unico de la demanda presentada a

nombre de Soraida Vidales Alvarez.

Estos reproches invocan la violacidn directa de la ley sustancial cometida presuntamente
por el Tribunal, en el primer caso, por aplicaciéon indebida, y, en el segundo, por

interpretacion errénea del articulo 165 del Codigo Penal.

1. Sea entonces lo primero advertir que el cargo subsidiario es incorrecto al plantear
en este evento aplicacion indebida de la disposiciéon aludida, como quiera que esta
supone un error de seleccién de la norma procedente para resolver el caso o, en otros

términos, este yerro tiene ocurrencia cuando el sentenciador desacierta en la adecuacién



del derecho por incurrir en una equivocada adecuacion tipica de los hechos procesal
y probatoriamente reconocidos, porque estos, no coinciden con los elementos

condicionantes del precepto escogidol2.

Asi las cosas, no existe el presupuesto ldégico necesario para sustentar el cargo
subsidiario de la demanda en cita, porque en el presente asunto se aplicé el precepto legal
que rige el caso, desaparicién forzada consagrada en el articulo 165 del Cédigo Penal,
falencia que redunda en su proposicién juridica incompleta, pues no permite sefalar cual
seria la norma que corresponderia aplicar en lugar de aquella, ya que se trata de la

misma. En consecuencia este reproche se inadmitira.

2. Ahora bien, respecto del cargo Unico de la demanda presentada a nombre de la
victima Soraida Vidales Alvarez se tiene que acierta en la modalidad de critica
seleccionada, interpretacidn errénea; no obstante, el mismo no tiene nila légica nila
potencialidad para enervar las reflexiones expuestas en la sentencia al partir de premisas

incompletas y refractarias al tipo penal por el que se procede.

3. La interpretacion errénea consiste en el equivocado entendimiento que tiene el
juzgador del contenido y alcance de la norma que se denuncia como conculcada, al
otorgarle un sentido que no tiene por asignarle un alcance ajeno a sus finesl3. De
esta forma, se exige para la adecuada postulacion del cargo la demostraciéon de lo
inadmisible de la hermenéutica del juzgador, distanciamiento manifiesto que ha de

surgir sin mayor esfuerzo conceptual.

Se pregona que la negativa del procesado en dar informacién sobre el paradero de
Mario de JeslUs Vasquez Galeano, configura el delito de desaparicion forzada acorde con
la sentencia C-317 de 2002 de la Corte Constitucional, pero el demandante no hace el
minimo esfuerzo argumentativo para poner de relieve qué fue lo que dijo el Tribunal

respecto de la configuracidon del tipo penal, o la manera en que le dio un alcance o



entendimiento ajenos a la teleologia de la norma, como tampoco elaboréd un marco
tedrico de referencia adecuado que permitiese cotejar lo errado de su interpretacion,
limitandose el casacionista lacdnicamente a resenar el criterio en contrario que
demarco el a quo como si fuera deber de la Corte optar por la postura mas idénea a
sus intereses, al estilo de una tercera instancia, desconociéndose asi la naturaleza

del recurso extraordinario orientado por los principios de autonomia y limitacion.

Ademds, el cargo Unico da cabida a una discusién de la valoraciéon probatoria
efectuada por el ad quem al afirmar que el procesado tenia en su poder, al momento
de la captura, pertenencias del obitado, circunstancia “demostrativa del sometimiento
a que fue confinada la victima”, cuando, como se menciond, el debate tratandose de

la violacién directa de la ley sustancial debe sujetarse Unicamente a lo juridico.

4. lgualmente cabe agregar que el planteamiento expuesto en este reproche
desconoce la naturaleza compleja del delito, en tanto reduce su tipicidad a la falta de
informacion sobre el paradero de la victima, fendmeno que dista de los parametros
fijados por esta Sala que en diversos pronunciamientos ha hecho referencia, entre otros, a
la naturalezald, contextol5, condiciones en las que se configuralé y ha
de sancionarsel7 el delito de desaparicion forzada. Se ha precisado que para el
perfeccionamiento de esta conducta deben probarse varios elementos, por ejemplo

recientemente en la sentencia de 30 de noviembre de 2011, radicado 37584, se dijo:

“2.2.1. La Corte Constitucional, en la sentencia que declard inexequible la expresién
“perteneciente a un grupo armado al margen de la ley” prevista en el articulo 165 del
Cdédigo Penal, y que a la vez declard ajustadas al orden juridico los demas enunciados
contemplados en dicho tipo penal, dejé en claro que el delito de desapariciéon forzada
abarca circunstancias que desbordan el concepto cldsico que de este comportamiento

ha desarrollado la jurisprudencia internacional de los derechos humanos.



“En efecto, en el fallo C-317 de 2002, el maximo tribunal en materia de control
constitucional sefalé que la idea tradicional de la desaparicién forzada como delito de
Estado de lesa humanidad constituye, en el orden interno, tan sélo minimo conceptual
con el que el legislador, en ejercicio de su reserva legal, puede construir, como en efecto

lo hizo, un tipo mas amplio en materia de proteccidon de derechos humanos...

“...De esta manera, el tipo objetivo consagrado en Colombia cuenta con los siguientes

elementos:

“(i) Un sujeto activo indeterminado (“[e]l particular”, “el servidor publico” o “el

particular que actle bajo la determinacidn a aquiescencia de aquél”).
“(ii) Un sujeto pasivo también indeterminado (“otra persona”).

“Y (iii) una conducta compleja, consistente en, primero, someter “a otra persona a
privacion de su libertad, cualquiera que sea su forma”, y segundo, ocultarla o negarla
privacion o no dar informacién de su paradero, pero en todo caso “sustrayéndola

del amparo de la ley”.
“Asi los explico la Corte Constitucional en el fallo en comento:

“[...] la descripcién de la conducta exige que se someta a una persona a privacion de
su libertad, bien sea en forma legal o ilegal; que luego la victima sea ocultada y sus
familiares no puedan conocer su paradero; y que ocultada la victima, el sujeto agente se
abstenga de brindar informacion sobre su paradero sustrayéndola del amparo de la ley,
imposibilitandola de esta manera para ejercer cualquiera de los recursos legales
establecidos para su proteccién. Es decir, que no es necesario requerimiento

alguno pues basta la falta de informacion”18.

“Para su realizacion, el tipo penal no requiere de mas elementos, ya sean



descriptivos, normativos o relacionados con las calidades del sujeto agente. Lo anterior,
por cuanto el articulo 12 de la Constitucion Politica prohibe de manera especifica dicho
comportamiento (“[n]adie sera sometido a desaparicion forzada”) sin haber calificado el

sujeto activo:” (Resalta la Corte).

En ese orden, surge evidente, en concordancia con el tipo descrito en el articulo 165
objeto de escrutinio, que no es un solo acto sino varios los que han de concurrir para
que se configure la conducta punible en comento: i) privacion de la libertad de una persona
en las condiciones del injusto, sequida de ii) su ocultamiento vy iii) la negativa a reconocer
o no informar sobre esta situacion de privacidn de la libertad, los que conllevan a iiii) la
sustraccién de la victima del amparo de la ley, expresidon esta que constituye el nucleo
del injusto atendiendo que es un elemento referido a la posibilidad de accidén y ejercicio de
derechos, como al efectivo funcionamiento de la administracion de justicia, todo lo cual
indefectiblemente debe predicarse a partir de un contexto temporal y espacial especifico,
no abstracto ni hipotético como se auspiciaba en los cargos en precedencia ya
auscultados e inadmitidos.

5. Segun lo precisé el Tribunal existe duda sobre el lapso o margen temporal en que
Mario de JesUs Vasquez Galeano eventualmente estuvo fuera del amparo de la ley, toda
vez que desde cuando acudid a la cita con OSPINA RUBIANO, hasta su
homicidiol9, si bien transcurrié un interregno, no puede este catalogarse a priori
como aquel que daria lugar al concurso de delitos, conclusién respecto de la cual no
existe un reparo consistente sino apenas la percepcién de que es errada por obedecer a
una perspectiva distinta a la propuesta por los casacionistas, quienes incluso se ven
abocados en su cometido a deducir una privacion de la libertad de caracter psicoldgico,
previa a la consumacién efectiva del tipo penal, pasando por alto, como lo hace el
reproche ahora analizado, que la desaparicion forzada supone el despliegue de un

comportamiento compuesto que trasciende al ardid del procesado por ellos resenado.


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

De esta forma, el discurso propuesto por el demandante que representa los intereses de
Soraida Vidales Alvarez también deja de lado las consideraciones que la jurisprudencia ha
efectuado en cuanto al tipo penal contemplado en el articulo 165 del Codigo Penal y, por

ello, su cargo Unico se inadmitird, pues carece de los requisitos de debida fundamentacion

y trascendencia.
5. Conclusién.

En este evento, bajo el amparo del recurso de casacion, se omitié la carga procesal de
l6gica y debida argumentacidon propia de la naturaleza extraordinaria de la impugnacion al
ser reemplazada por una valoracidon personal de los recurrentes acerca del mérito que
les merecian las pruebas, sin plantear o acreditar un yerro trascendente en las
conclusiones del Tribunal que arrib6 a un convencimiento diverso al expuesto en los

libelos.

Las aseveraciones plasmadas en las demandas no demuestran la comisién de ninguna
violacion directa o indirecta de la ley sustancial y simplemente exhiben inconformidad
sobre la forma como el Tribunal elaboré la sentencia, emitiendo comentarios en torno a
la manera como ha debido analizar el material probatorio desde un punto de vista subjetivo
con la finalidad de establecer los elementos del delito de desaparicion forzada,
circunstancia que por si misma devela la ausencia de desarrollo de los cargos (articulo
184 de la ley 906 de 2004), puesto que la mera diversidad de criterios juridicos no es
susceptible de ser atacada en casacién, dada la presuncién de acierto y legalidad que
cobija la decisidn del juzgador de segunda instancia, cimulo de circunstancias que, como
se anotd, conducen a su inadmision. Adicional a ello, tampoco se avizora la necesidad de
superar los defectos de los libelos con el fin de corregir de manera oficiosa alguna

violacién a las garantias fundamentales.

6. Cuestion adicional



Toda vez que contra la decision de inadmitir la demanda de casacién procede el
mecanismo de insistencia segun lo establece el articulo 186 de la Ley 906 de 2004, es
necesario precisar que como dicha legislacion no regula el tramite que ha de regir ese
instituto procesal, la jurisprudencia de la Sala ha fijado los siguientes

lineamientos20:

a) La insistencia es un mecanismo especial que sélo puede ser promovido por el
demandante, dentro de los cinco dias siguientes a la notificacion del auto por medio del
cual la Sala inadmite la demanda de casacidn, con el fin de provocar que ésta reconsidere lo
decidido. También podra ser promovido oficiosamente dentro del mismo término por
alguno de los Delegados del Ministerio Publico para la Casacién Penal -siempre

que el recurso no hubiera sido interpuesto por el Procurador Judicial-, el

Magistrado disidente o el Magistrado que no haya participado en los debates y

suscrito la providencia inadmisoria.

b) La solicitud de insistencia puede elevarse ante el Ministerio Publico, a través de sus
Delegados para la Casaciéon Penal, o ante uno de los Magistrados que hayan salvado voto en
cuanto a la decision mayoritaria de inadmitir la demanda, o bien ante uno de los

Magistrados que no haya intervenido en la discusién.

c) Es potestativo del Magistrado disidente, del que no intervino en los debates o del
Delegado del Ministerio Publico ante quien se formula la insistencia, someter el
asunto a consideracién de la Sala o no hacerlo, evento este Ultimo que se informara al

peticionario en un plazo de quince dias.

d) El auto através del cual no se selecciona la demanda de casacién trae como
consecuencia la firmeza de la sentencia de segunda instancia contra la cual se formuld
el recurso de casacién, salvo que la insistencia prospere y conlleve a la admision de la

demanda.



En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL,

RESUELVE

PRIMERO: INADMITIR las demandas de casacion presentadas por la Fiscalia General de

la Nacion y los apoderados de las victimas Doris Estrada Pizarro, Darlene y Jacqueline

Vasquez Estrada y Soraida Vidales Alvarez.

SEGUNDO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 184 de la Ley 906 de 2004,

es viable la presentacién del mecanismo de insistencia.

Copiese, comuniquese y cumplase.

JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ
JOSE  LUIS  BARCELO CAMACHO

SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
GONZALEZ MUNOZ

LUIS  GUILLERMO  SALAZAR OTERO

JAVIER ZAPATA ORTIZ
NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
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