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VISTOS

Se examina en sede de casacidn la sentencia de segunda instancia proferida por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota el 19 de mayo de 2006, que confirmd con
modificaciones la proferida el 2 de diciembre de 2005 por el Juzgado 32 Penal del Circuito,
y en virtud de la cual JHON JAIRO CUESTA LUNA quedd condenado a la pena principal de 7
afios de prision y multa de 2.327 S.M.M.L.V. y a la accesoria de inhabilitacién en el
gjercicio de derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la pena restrictiva de la

libertad, como autor del delito de extorsidon agravada en grado de tentativa.
HECHOS Y ACTUACION PROCESAL
1. En las sentencias de primery segundo grado los hechos fueron narrados asi:

“JHON JAIRO CUESTA LUNA en asocio de otro sujeto se dedicaron a partir del 26 de
octubre de 2005 a realizar llamadas telefénicas a YESID ERNETO (sic) MALAGON

exigiéndole la entrega de la suma de sesenta millones ($60.000.000) de pesos, como



colaboracién para el bloque Centauros de la ilegal y criminal organizacidon Autodefensas
Unidas de Colombia, so pena de colocar una bomba en el establecimiento comercial de
propiedad de la victima en la carrera 72 No. 35 A 19 sur, del barrio Carvajal de esta

capital.

“La victima, por iniciativa propia, adquirié e instalé un equipdé de grabacién y dio
aviso al Gaula de la Policia Nacional, montandose en consecuencia un operativo que
culmind el 10 de noviembre de 2005 con la aprehensién del condenado ROMERO REYES
cuando realizaba una de las llamadas extorsivas, luego merced a la colaboracién del
coparticipe aprehendido en flagrancia se logro la identificacion del sujeto CUESTA LUNA vy

su posterior aprehensién gracias a la orden de captura expedida por legitima autoridad”.

El indiciado JHON JAIRO CUESTA LUNA fue presentado ante el Juez de Control de
Garantias, quien declaré la legalidad de su captura. Inmediatamente el Fiscal Delegado le
formulé la imputacion con el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo
287 de la Ley 906 de 2004, en especial relatando los hechos juridicamente relevantes y
su adecuacion tipica, la cual concretd al delito de extorsion agravada en grado de
tentativa, conforme con lo normado en los articulos 244, 245, 33 y 27 del Cédigo Penal, en

calidad de autor.

En presencia de su defensor, el imputado se allané a los cargos, previa informacién del

juez sobre la naturaleza 'y consecuencias de dicha figura.

Formulada la imputacion el Fiscal solicitd al juez con funciones de control de garantias la
imposicion de medida de aseguramiento privativa de la libertad de detencidn preventiva

en sitio de reclusidn, la que decret6 el funcionario judicial.
2. Sentencias de primera y segunda instancia

El diligenciamiento llegd, por reparto, a manos del Juez Treinta y Dos Penal del Circuito de



Bogotd, quien adelantd la audiencia de individualizacion de la penay su respectiva
sentencia, la cual fue proferida el 9 de febrero de 2006, en la que se condend al acusado
JHON JAIRO CUESTA LUNA a la pena principal de 12 afios de prisiéon y multa de 4.000
salarios minimos mensuales, y a la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo término de la pena restrictiva de la libertad,

como autor del delito de extorsion en grado de tentativa.

Por ser relevante para la solucién del tema planteado, se destaca que para arribar a esa
pena, después de fijar los extremos punitivos y los cuartos de movilidad, el juez consideré
que como el procesado estaba incurso en circunstancias de menor y mayor punibilidad, de
un lado por la ausencia de antecedentes, y, de otro, por obrar en coparticipaciéon criminal,
podia moverse dentro de los cuartos medios -el primero de 12 a 16 afosy el

segundo de 16 a 28 afos-.

Agregd entonces que la conducta juzgada era de extrema gravedad porque habia
menoscabado dos bienes juridicos, a lo que se sumaba la forma y modalidad del
comportamiento, que causo panico y zozobra en la persona amenazada, todo lo cuallo
llevd a considerar que la pena de prisién debia fijarse en 18 afios y la multa en 6.000
salarios minimos. Pero como el procesado se habia allanado a la imputacién, se hacia
acreedor a una rebaja de una tercera parte, aduciendo que no estaba bien que ante esa
conducta la justicia respondiera con el maximo de la rebaja sefialada para tales

eventos.

La anterior determinacién fue impugnada por la defensa, dando lugar al fallo de
segunda instancia que hoy se recurre en casacion, en el cual, frente al tdpico de Ia

pena, se hicieron las siguientes reflexiones:

El Juez de instancia no podia atribuir circunstancias de mayor punibilidad que no

fueron imputadas al procesado, razédn por la cual, al no concurrir aquéllas, sélo podia



moverse dentro del cuarto minimo -fijado entre 8 y 12 aflos-. Avald, eso si, la

improcedencia de imponer el minimo de la pena, porque los criterios esgrimidos por el juez
de primera instancia se cefilan a los consagrados en el inciso 32 del articulo 61, motivo por
el cual aumentd el minimo previsto en el primer cuarto, “en la misma proporcién que lo

hizo el a-quo, quedando por tanto en 12 afos de prisién”.

En relaciéon con la rebaja por allanamiento, consideré que los argumentos
esbozados por el juez de primera instancia para fijar el porcentaje no eran completamente
acertados, pues lo que se debia ponderar era el mayor o menor desgaste de Ia
administracion de justicia, “como también el material probatorio con el que
contaba”. En este caso, adujo, aunque CUESTA LUNA no fue capturado en flagrancia, si
fue delatado por su compafero de fechorias Romero Reyes, hoy condenado, por lo que no
podia afirmarse que la sancién a su ilicito proceder tuvo éxito gracias al allanamiento,
pues si éste no hubiese ocurrido de todas maneras la Fiscalia contaba con elementos en
su contra. Tales razonamientos lo llevaron a considerar que la pena por
allanamiento debia disminuirse en un 41.83%, es decir, en 5 afos de prision y 1.673
SMMLV, quedando por tanto una pena a imponer de 7 afos de prisiony 2.327 SMMLV, que

finalmente impuso.
3. La demanda de casacién

La demanda presentada por el defensor se dirige a cuestionar la pena de prisién
finalmente impuesta al procesado JHON JAIRO CUESTA LUNA, la cual se califica como

ilegal por las siguientes razones:

Recuerda que los extremos de la pena, determinados por el a-quo de conformidad con los
articulos 244 y 245-3 de la Ley 599 de 2000 y la modificacion de la Ley 890 de 2004, con
apego al articulo 27 ibidem atendiendo al caracter tentado delilicito,

quedaron cifrados entre 8 y 24 afos de prisién, los cuales al dividirse en cuartos, se



obtuvo uno primero entre 8 y 12 anos; el sequndo de 12 a 16; el tercero de 16 a 20; y el

cuarto de 20 a 24 anos.

Sostiene que el fallador de primera instancia partié del tercer cuarto medio, aumentando
su extremo minimo en dos aflos mas, esto es 18 afios de prisidn, a los cuales por la
aceptacién de cargos en la primera audiencia preliminar rebajé una tercera parte,

obteniendo una pena de 12 aflos de prisién, que finalmente impuso.

No obstante, el Tribunal no respetd ese parametro, pues al descartar la
circunstancia de mayor punibilidad y moverse dentro del cuarto minimo, que oscila entre
8 a 12 aflos, decidié tomar el extremo maximo de 12 aflos, tras anunciar que compartia los
criterios de dosificacién aducidos por el juez de primera instancia con base en el

articulo 61 del Cdédigo Penal.

Para el defensor, el razonamiento del Tribunal es equivocado porque el juez sélo
aumentdé 2 afos al minimo del segundo cuarto medio del que partid, es decir, de 16

anos llegd a 18, parametro que debid respetar el juzgador de segunda instancia.

Agrega que al ponderar la gravedad del delito, la sancién se impuso con
severidad y desigualdad frente al coautor José Giovanny Romero Reyes, a quien en
sentencia independiente se le condend a una pena principal de 4 afosy 6 meses de prisién
y multa de 1.500 SMMLV como autor de la misma conducta por la que se condend a su
representado, cuando procesal y sustancialmente se encontraban en idéntica situacion,
con lo cual, de paso, se vulnerd el principio de proporcionalidad de la pena, pues ambos

implicados debieron recibir la misma respuesta sancionatoria.

No obstante, aclara que no reclama que las penas sean cuantitativamente
iguales, sino que se corrija el error en que incurrié el Tribunal al no respetar el

pardmetro del aumento observado por el a quo.



Finaliza su escrito afirmando que como su alegacidn tiene que ver con las garantias
que le asisten a su defendido, el cargo lo enmarca dentro de la causal del numeral 29 del
articulo 181. Pero en forma subsidiaria solicita que se case la sentencia en cuanto al
aspecto de la punibilidad, para que la misma se determine sin quebrantamiento de los

principios de la ley sustantiva y el articulo 29 de la Carta Politica.
3. Audiencia de sustentacion oral
3.1. Intervencion del defensor

Como Unica cuestion adicional a la demanda presentada, el defensor de JHON JAIRO
CUESTA LUNA solicita a la Sala que al casar el fallo, ajuste la pena accesoria de
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas, a la nueva pena que se

imponga segun el objeto del reclamo en esta sede.
3.2 Intervencidn de la Fiscalia General de la Nacién

La doctora Martha Luz Hurtado, Fiscal Delegada ante la Corte Suprema de Justicia, no
encuentra acreditado el error aducido por el demandante en la fijacién de la pena,
observando que después de que el juez de primera instancia establecid el ambito de
movilidad dentro de los cuartos medios tras atribuir la circunstancia de agravacion
contemplada en el numeral 102 del articulo 58 del Cédigo Penal, esto es, dentro de un
ambito de 12 a 20 afos de prision, considerd que la gravedad de la conducta cometida por
JHON JAIRO CUESTA LUNA no le permitia partir del minimo, por lo que hizo un aumento de 6
anos y no de 2, como lo asume el casacionista, porque en el fallo nunca se dijo que se

partiria “del segundo cuarto medio”, sino “de los cuartos medios”.

Por su parte, el Tribunal, luego de descartar la circunstancia de agravacion que no
habia sido imputada, establecié como ambito de movilidad el primer cuarto, que oscila

entre 8 y 12 anos de prision. Como avald los razonamientos del juzgador de primera



instancia en relacién con los criterios de dosificacién del numeral 3° del articulo 61,
aumentd ese minimo de 8 afios en la misma proporcién que lo habia hecho el Juez 32
Penal del Circuito frente a un referente de 12, esto es, 4 afnos de prisidn, motivo por

el cual no se da el error denunciado.

No obstante, solicita a la Sala que se case la sentencia de manera oficiosa en aras de la
preservacién de las garantias fundamentales del procesado porque considera violado el

principio de igualdad desde dos épticas diferentes:

La primera, referida a la diferenciacidon en la cuantificacion punitiva frente a la pena
impuesta a Giovanni Romero Reyes, que si bien esta contenida en sentencia diferente, lo es
por la misma conducta con igualdad de circunstancias de todo orden, porlo que no
existe razon valedera para que sobre un mismo minimo (8 afos) a Romero Reyes se le

haya aumentado un afno y a CUESTA LUNA cuatro.

El segundo punto de vista, agrega, esta referido al juicio de “proporcionalidad y
razonabilidad” frente a las dos penas principales a imponer, esto es, la corporal y la
econdmica, pues en la ponderacidon de ambas ha de tenerse en cuenta la misma forma
por ser principales y concurrentes, maxime cuando no se encuentra exteriorizado ningun
factor adicional que permita una tasacién diferente, razén por la cual en la tasacién de la
pena de multa a imponer ha de considerarse el mismo planteamiento que al tasar la pena
corporal, acorde con las razones esbozadas para preservar el derecho a la igualdad del

aqui condenado.
3.3. Intervencion del Ministerio Publico

La Doctora Juana Marina Pachdn Rojas, Procuradora Segunda Delegada para la
Casacion Penal, advierte acertado el marco punitivo fijado en las instancias entre 8 y 24
afos de prision para el delito de extorsion agravada, en grado de tentativa, con base
en los articulos 244 y 245 del Cédigo Penal modificados por la Ley 733y el



incremento de penas de la Ley 890, en concordancia con el 27 del Codigo en cuestion.

No obstante, le concede parcialmente razén al censor cuando cuestiona al Tribunal
porque después de excluir las circunstancias de mayor punibilidad de la coparticipacién
criminal se situé en el primer cuarto para hacer un incremento de 4 afos, por cuanto si
el a quo se ubicd dentro de los cuartos medios, que oscilan entre 12 y 20 afios de prisién,
no dentro del tercer cuarto como lo alega el demandante, y por las razones del articulo 61
del Cédigo Penal hizo un incremento de 6 afios, para una sumatoria parcial de 18 afos,
ello quiere decir que dentro de un ambito de punibilidad de 8 afios aumentd sélo un 75%.
En cambio el Tribunal, dentro del primer cuarto que oscila entre 8 y 12 afios de prision, hizo
un incremento de 4 anos por el mismo concepto para una sumatoria de 12 afios, lo que

equivale a que dentro de un ambito de punibilidad de 4 afios haya aumentado el 100%.

Por lo tanto, en su criterio, el juzgador de segunda instancia agravo el referente punitivo
trazado por el juzgado, porque al descender al primer cuarto tenia un marco de
movilidad de 1 a 4 aflos, escogiendo el extremo maximo -4-, con lo cual superd la
proporcion observada por el a-quo en el momento de tasar la pena, que, reitera, solo fue
del 75%. Desde esa Optica, encuentra que como se trataba de un apelante Unico -el
defensor de CUESTA LUNA-, se transgredieron los articulos 31 de la Carta Politica y 20 de la
Ley 906 de 2004.

También advierte la Procuradora que en ese proceso punitivo la pena de multa
prevista como principal resulta desproporcionada frente a la pena de prisién, en razén a
que la pena de multa debia fijarse entre un minimo de 2.000 y un maximo de 6.750
SMMLV y el sentenciador de primer grado, con los mismos argumentos utilizados para la
motivacion de la pena de prisidon en vez de acudir a los criterios del articulo 39-3 del
Cddigo Penal, precisé un monto de 6.000 salarios, los que disminuyé en una tercera parte
por el allanamiento a los cargos, para una multa final de 4.000 salarios. Entonces, si el

tribunal optd por disminuir la pena de prision como consecuencia de excluir la



circunstancia de mayor punibilidad de la coparticipacion y se situd en el primer cuarto
debid hacer algo similar con la multa dentro de ese marco de movilidad de 4.750 salarios

que tenia y después si proceder a deducir la rebaja por el allanamiento a los cargos.

En conclusidon, considera que la censura prospera y por ello Solicita a la Corte que
case parcialmente la sentencia impugnada y proceda a redosificar la pena de prisiéon dentro
del primer cuarto minimo teniendo en cuenta los parametros e incrementos punitivos a
los que acudidé el funcionario de primera instancia y una vez efectuado lo anterior se haga
la rebaja de pena por haber aceptado el procesado los cargos en la audiencia de
formulacion de la imputacién en la proporcidn reconocida por el Tribunal. Ademas pide que
se ajuste la pena principal de multa de manera proporcional a la de prision y la accesoria

por el mismo termino.

Frente a la peticién de casacion oficiosa que eleva la Fiscalia, la Procuradora no encuentra
la violacion al principio de igualdad aducido, porque la disparidad entre las sentencias
condenatorias que resolvieron la situacion de CUESTA LUNA en el caso presente y de
ROMERO REYES en el caso del precedente que allega el casacionista, esa desproporcién
entre unay otra pena obedece justamente al reconocimiento constitucional de la
independencia del administrador de justicia, que en sus providencias sélo esta
sometido al imperio de la ley, principio que reconoce la autonomia del juez para valorar
la responsabilidad e imponer la pena dentro de los lineamientos legales, motivo
suficiente que muchas veces lleva a justificar el trato desigual, pues si se negara esa
autonomia no podria existir la figura del rompimiento de la unidad procesal, en donde
son muy altas las probabilidades de que uno y otro funcionario asuma la responsabilidad

de manera diferente y tasen penas diferentes.

Ademas, agrega, no puede desatenderse que la responsabilidad penal es individual y de
contera las consecuencias juridicas que de alli se derivan, por ende las consideraciones

que la justicia hace frente a una u otra persona no pueden resultar siendo iguales, siendo



sélo ante la identidad de los iguales que se pregona el principio constitucional.

Afirma que al comparar las dos sentencias se evidencia que los falladores le brindaron a
ambos procesados el mismo tratamiento juridico, pero no asi el mismo tratamiento
matematico. Pero ello obedece a ese ejercicio autdnomo constitucional de los jueces dentro
de los parametros juridicos legales, por lo que, en conclusién, para la Procuraduria no

debe casarse de oficio el fallo porque no existe violacién al principio de igualdad.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Sea lo primero advertir el interés que le asiste al defensor del procesado JHON JAIRO
CUESTA LUNA para recurrir en casacién la sentencia de segunda instancia, toda vez que
aunque se trata de un caso donde hubo allanamiento unilateral a la imputacién, lo que se

discute es la tasacion punitiva, y no la responsabilidad que fue admitida.

Pues bien, en orden a abordar el estudio del Unico cargo propuesto en la demanda,
resulta pertinente recordar que el Capitulo Segundo, Titulo IV del Coddigo Penal
-articulos 54 a 62-, se ocupa de definir los criterios y reglas para la determinacion de la
punibilidad, sehalando en detalle las diferentes etapas que debe agotar el fallador para

establecer la sancion.

En esa direccion, lo primero que ha de hacer el juez es fijar los limites minimos y maximos
de la pena, establecidos en el tipo penal por el que se procede, disminuidos y aumentados
en virtud de las circunstancias modificadoras de punibilidad concurrentes, que se aplican
con base a las reglas que prescribe el articulo 60 del Cédigo Penal, conformandose

de esta manera el llamado marco punitivo.

Enseguida procede establecer el ambito punitivo de movilidad, para lo cual se ha

de dividir el marco punitivo en cuatro cuartos, determinados con base en los fundamentos



no modificadores de los extremos punitivos, esto es, las circunstancias de menor y
mayor punibilidad sefaladas en los articulos 55 y 58 idem, ambito que viene a servir de
barrera de contencion para limitar la discrecionalidad judicial, pues el juez sélo podra

ejercer su arbitrio en la dosificacion dentro del tracto formado por los respectivos cuartos.

Pero a pesar de que el método para obtener el dmbito punitivo de movilidad ordena
dividir el marco punitivo en cuatro cuartos, de acuerdo con el inciso 29 del articulo 61 sélo
existen tres (3) &mbitos de movilidad: el primero, conformado con el cuarto minimo,
“cuando no existan atenuantes ni agravantes o concurran Unicamente
circunstancias de atenuacion punitiva”, el segundo, con los dos cuartos medios
“cuando concurran circunstancias de atenuacién y agravacion punitiva” y, el tercero,
con el cuarto maximo “cuando Unicamente concurran circunstancias de agravacion

punitiva”.

Obtenidos esos tres tractos de movilidad, el inciso 32 del articulo 61 idem
dispone que el juzgador impondra la pena dentro del cuarto o cuartos que corresponda,
ponderando la mayor o menor gravedad de la conducta, el dafo real o potencial creado,
la naturaleza de las causales que agraven o atenden la punibilidad, la intensidad del dolo,
la preterintencion o la culpa concurrentes, la necesidad de la pena vy la funcidén que ella ha
de cumplir en el caso concreto. Ademas, en los casos de tentativa, se tendra en cuenta
el mayor o menor grado de aproximacion al momento consumativo y en la complicidad el

mayor o menor grado de eficacia de la contribucién o ayuda.

De tales preceptivas se obtienen, entre otras, dos conclusiones que la Sala destaca

por ser necesarias para la solucién del caso:

a. Que solo existen tres ambitos punitivos de movilidad, conformados con los cuatro



cuartos que a su vez conforman el marco punitivo especifico.

a. Que el sentenciador en la determinacion particular de la pena debe moverse dentro del
ambito de movilidad que corresponde al caso, pues, en caso contrario, la pena aunque se
encuentre dentro del marco punitivo, resultaria ilegal porque la discrecionalidad a la luz de

la Ley 599 de 2000 esta reglada en términos de medicién cuantitativa.

Pues bien, en el presente caso la sentencia de primera instancia dedujo a JHON JAIRO
CUESTA LUNA una pena principal de 12 afios de prision y multa de 4.000 SMMLV por su
coautoria en la tentativa de extorsiéon agravada, pena a la cual arribé tras las siguientes

conclusiones y operaciones:

Con base en los articulos 244 y 245 del Cddigo Penal modificados por la ley 733 y el
incremento de penas de la Ley 890 de 2004, en concordancia con el articulo 27 del Cédigo
en cuestidn, fijo el marco punitivo entre 8 y 24 afos, dandole un espacio de movilidad de 16

afos que dividié en cuatro cuartos, asi:

Primer cuarto: entre 8 y 12 afios
Segundo cuarto: entre 12 y 16 afios
Tercer cuarto: entre 16 y 20 afnos
Ultimo cuarto: entre 20 y 24 afios.

Tras aducir que en contra del procesado concurrian circunstancias de menory de

mayor punibilidad, pues, de un lado, operaba a su favor la ausencia de antecedentes, de



otro, le desfavorecia el haber obrado en coparticipacién criminal, concluyé que el
ambito de movilidad debia situarse en los “cuartos medios”, esto es, entre 12 a 20

anos.

A partir de alli considerd que el delito de extorsién es de marcada gravedad porque
vulnera al mismo tiempo dos bienes juridicos, a saber, el patrimonio econémico vy la libre
determinacién de la victima, a lo que debia sumarse “la formay modalidad” del
comportamiento juzgado, pues el procesado habia dicho a la victima que pertenecia a
las Autodefensas Unidas de Colombia, situacién que causd “panico y zozobra” en el
receptor de la amenaza. Sustentado en estas motivaciones, el Juez decidié entonces
imponer una pena de 18 afios de prisién, lo cual significa que un espacio de movilidad
de 12 a 20 afos, aumentd el minimo en un porcentaje igual al 75% de los 8 afios que
le ofrecia el ambito dentro del cual se ubicd. Por su parte, la multa fue fijada en 6.000
SMMLV.

Como el procesado se alland a la imputacion, decidid rebajar en una tercera parte la
pena deducida, obteniendo asi la aludida sancién final de 12 aflos de prisidn y multa de

4.000 salarios minimos.

La anterior determinacion fue impugnada por el defensor del procesado, y al prosperar
algunas de sus pretensiones, en la sentencia impugnada ahora en casacién, el Tribunal
arribd a una pena principal de 7 afios de prisién y multa de 2.327 SMMLV, que obtuvo

bajo las siguientes consideraciones y operaciones:

Excluyd la circunstancia de mayor punibilidad que se habia deducido con base en la
coparticipacion criminal porque la misma no habia sido imputada por la Fiscalia, lo cual lo
llevo a variar el ambito de movilidad, pues ante la inexistencia de tales

circunstancias debid ubicarse en el cuarto minimo, esto es, entre 8 y 12 afios, lo que

le otorgaba un ambito de movilidad maximo de 4 afnos.



Una vez alli, avald las motivaciones aducidas por el fallador de primera instancia para
no imponer el minimo previsto en el cuarto de movilidad en el cual se ubicé. Bajo
esa consideraciéon, determind aumentar el minimo previsto en el nuevo cuarto minimo
acogido “en la misma proporcion que lo hizo el a quo, quedando, por tanto, en 12

afnos de prision”.

Aqui, de una vez advierte la Sala que le asiste completa razén a la Procuradora Delegada
cuando sostiene que en esta operaciéon el Tribunal no respetd el porcentaje que de
antafo observd el juez de primera instancia cuando ponderé los fundamentos del inciso 3°
del articulo 61, porque como se advirtid, dentro de un ambito de movilidad de 8 afos,
acercé el extremo minimo hasta un 75% del extremo maximo, mientras que el Tribunal,
dentro de un ambito de 4 afios, llevd el extremo minimo hasta el 100% del extremo

maximo y por ello obtuvo una pena de 12 afios de prision.

Veamos en una representacion grafica la situacion observada:

Primera Instancia:

Ambito Punitivo de Movilidad

8 a 24 anos

16 anos

Cuarto minimo Dos cuartos medios Cuarto maximo
8 a 12 anos

12 a 16 anos 16 a 20 anos

20 a 24 ainos



(18 anos)

Segunda Instancia:

Ambito Punitivo de Movilidad

8 a 24 anos

16 anos

Cuarto minimo Dos cuartos medios

8 a 12 anos

12 a 16 anos 16 a 20 afnos

20 a 24 anos

75%

Cuarto méaximo



(12 anos)

100%

Obtenida esa pena, el Tribunal vari6 a favor del procesado el porcentaje de la rebaja por el
allanamiento a la imputacién, el cual elevé de un 33.33% a un 41.83%, obteniendo asi la
sancion final de 7 afios de prisiéon y multa por 2.327 SMMLV.

De esta manera, el error denunciado en la tasacién punitiva no se configura por las
razones esgrimidas en la demanda, pues ninguna razon le asiste al censor cuando

|ll

sostiene que el juzgador de primera instancia se ubico en el “extremo minimo del
segundo cuarto medio”, a saber 16 afios de prision, y que de alli aumentd 2 afios,
siendo éste el porcentaje que alega el censor como desconocido por el Tribunal. En
realidad, al deducir la circunstancia de mayor punibilidad el juez de primera instancia se
ubico en el segundo ambito de movilidad que como atras se resend esta conformado por
los dos cuartos medios. Por lo tanto, los extremos de movilidad del juez oscilaron, en esa
l6gica, entre un minimo de 12 y un maximo de 20 afios, pues ese era el ambito que
correspondia una vez aducida la concurrencia de circunstancias de menory mayor
punibilidad -inciso 22 del articulo 61 idem-, ya que la ley no prevé la posibilidad de
ubicarse directamente en el “segundo cuarto medio”, porque éste no conforma

un ambito de movilidad independiente.

Siendo asi las cosas, el calculo sobre el porcentaje del aumento con base en la
ponderacion de los fundamentos no modificadores de los extremos punitivos, debia
hacerse, como acaba de verse, considerando el espacio de movilidad al interior del ambito,
pues en cada caso la discrecionalidad del juez queda atada a esa Unica posibilidad de

movimiento.



Por lo tanto, si sobre un espacio de movilidad de 8 afos, el juez de primera instancia
hizo un aumento de 6 al minimo del ambito en que se ubicd, en esa misma proporcion,
sobre un espacio de 4, a fin de respetar el principio de no reformatio in pejus, el Tribunal

sélo podia aumentar hasta 3 afios ese minimo, con base en la siguiente regla de tres:

8 6

4 X

X=6x 4 = 24=3
8 8

X =3

La pena de prisidn basica obtenida por ese camino asciende entonces a 11 afos, sobre
los cuales habra de hacerse la rebaja por el allanamiento a la imputacion en un porcentaje
de un 41.83% que considerd prudente reconocer el Tribunal atendiendo la situacion
particular de colaboracion del procesado JHON JAIRO CUESTA LUNA, aspecto que no fue
discutido en la demanda. Asi, la pena de prisidon a imponer a éste procesado sera la de 6

anos, 4 meses y 24 dias, en lugar de los 7 afnos a los que se arribd en el fallo impugnado.

Ahora bien, en la demanda, el defensor de CUESTA LUNA insinGo un supuesto trato
desigual dado a su representado en relacién con el dispensado al coautor José Jovanny
Romero Reyes, quien en fallo independiente fue condenado por el mismo delito a una
pena menor -4 afios y 6 meses de prisién-, alegacién de la que sin embargo desistid
aclarando que no reclama que las penas sean cuantitativamente iguales, sino que se
corrija el error en que incurrid el Tribunal al no respetar el parametro del aumento

observado por el a quo.



No obstante, como quedd resefiado, en su intervencion en la audiencia de sustentacion
del recurso de casacidn, la representante de la Fiscalia solicitd a la Corte casar de manera
oficiosa la sentencia, porque en su criterio se desconocié el principio de igualdad que
asiste al procesado dada la diferenciacién observada en la cuantificacién punitiva frente
a la pena corporal y econdmica impuesta al coautor Jovanny Romero Reyes, pues
aunque esta contenida en sentencia diferente, ambas recaen sobre una misma

conducta, con igualdad de circunstancias de todo orden.

En este punto, asiste razén a la Procuradora Delegada, pues no es posible exigirle a un
juez independiente que falle en igual forma a como lo ha hecho su homdlogo, pues, en
esa funcién prima el principio de autonomia. Por lo tanto, lo Unico que es exigible al juez
al momento de fallar un caso, es la debida motivacion de su decisién y que la misma se

ajuste a los parametros legales.

De alli que es admisible que dos funcionarios situados en el mismo vértice de la
estructura jerarquica de la administracién de justicia, frente a casos iguales o similares
puedan tener concepciones disimiles, circunstancia que se tiene que reflejar en las
respectivas decisiones, maxime cuando se trata de la individualizacion de la sancidn,
porque no puede perderse de vista que la regulacion judicial de la pena si bien involucra
factores objetivos, que pueden ser idénticos respecto de la totalidad de quienes
concurrieron a la comisién de un determinado delito, también contempla otros de
caracter subjetivo que ademas, de individualizar la justa y proporcionada represion para
cada uno de los autores o participes del hecho punible resultan permisivos de un
tratamiento dispar, justificado tanto en el plano legal como desde la perspectiva del
principio de igualdad, en cuanto este exige, la identidad en el trato de las situaciones

iguales, asi como el trato diferenciado de las situaciones diversas.

En este caso, la disparidad en las sanciones impuestas a JHON JAIRO CUESTA LUNA y José

Jovanny Romero Reyes por razén del delito que perpetraron en coautoria, responde al



diverso influjo que los juzgadores le concedieron a los parametros que concurrian a la
determinacién final de la pena dentro de un mismo ambito de movilidad con apego en el
inciso 32 del articulo 61, idem y, en este orden de ideas la decisidn de someterlos
a un tratamiento punitivo diferente aparece fundado en un motivo constitucionalmente
aceptado y plausible que descarta todo atisbo de una discriminacidon que propicie la
casacion oficiosa del fallo demandado.

Véase cémo, si se examina una y otra providencia, se observa que ambas Salas de
Decision aceptaron la incongruencia sobre una circunstancia de mayor punibilidad vy
modificaron el cuarto de movilidad, ubicandose en el minimo, pero cada una valoré
independiente los fundamentos del inciso 32 del articulo 61 del Cédigo Penal, lo que las
llevé a dispensar un tratamiento distinto en cada caso, pero obedece al ejercicio

auténomo constitucional de los juzgadores.

Otro tanto se predica frente al porcentaje de la rebaja de pena que a cada uno de los
anteriores condenados se le dedujo por virtud del allanamiento a la imputacion, pues ese
trato diferenciado surgia ante una disimil situacion de hecho que fue evaluada por cada

uno de los juzgadores, tal como se evidencia en el siguiente aparte del fallo impugnado:

“(...) Es cierto que JHON JAIRO CUESTA LUNA no fue sorprendido en flagrancia, pero eso
no significa que la Fiscalia no contara con suficientes elementos probatorios en su contra
para acusarlo. Olvida el sefior defensor que su compafiero de fechoria ROMERO REYES,
ya condenado por estos hechos, lo delatd y por ello pudo el ente instructor iniciar las
pesquisas en su contra, asi que no se puede decir que la sancién a su ilicito proceder
Unicamente se lograria por el allanamiento por tal medio y con por ello (sic) se hacia
merecedor al maximo de la rebaja prevista en la ley. Pese a ello considera la colegiatura
que ha de predicarse a su favor que acepté su compromiso penal desde la diligencia de
imputacién lo que amerita se tenga en cuenta al momento de determinar la rebaja

punitiva, por lo que se le disminuird la pena en 41.83%...."



Por lo tanto, no encuentra la Sala fundamentos razonables para sostener la pretendida

violacion del derecho a la igualdad.

Finalmente, frente a la pena de multa, la Sala no observa necesidad de enmienda
alguna, pues, de un lado, ella no fue discutida ni en el recurso de apelacién contra el fallo
de primera instancia ni en la demanda de casacién, pues la alusién que a ese respecto
hizo el defensor en la audiencia de sustentacion oral del recurso, no sélo resulta
extemporanea, sino que ademas no fue motivada; y, de otro, el monto sefalado se
encuentra dentro de los pardmetros legales, pues la misma debia oscilar entre un minimo
de 2.000 y un maximo de 6.750 SMMLV, habiendo sido finalmente determinada en un
monto de 4.000 SMMLYV, sobre los cuales se hizo la rebaja por el allanamiento en una
proporcion de 41.83%, para un total de 2.327 SMMLV, monto que de todas maneras

resulté menor frente al sefialado en el fallo de primera instancia.

Ademas, observa la Sala que en el fallo de primera instancia su tasacién estuvo precedida
de algunos razonamientos sobre la gravedad del delito juzgado y la modalidad del
comportamiento, sobre el cual, como antes se anoto, se dijo que habia causado panico y
zozobra en la victima porque las amenazas de destruir su establecimiento de comercio
se hicieron creer como provenientes de las Autodefensas Armadas de Colombia,
consideraciones que sirvieron tanto para la determinacién de la pena de prisidn dentro
del ambito de movilidad escogido, como para el sefialamiento de la multa, los cuales
fueron avalados por el fallador de segunda instanciay los mismos se acomodan a algunos
de los parametros sefialados en el articulo 39-3 del Cdédigo Penal para la determinacion

de la pena pecuniaria.

Como corolario de las anteriores argumentaciones, la Sala entrard a casar el fallo
impugnado sélo para corregir la pena de prision impuesta al procesado JHON JAIRO
CUESTA LUNA, la cual se fijard en 6 afios, 4 meses y 24 dias, en lugar de los 7 afios que se

le impusieron en el fallo impugnado. A ese monto se limitara la pena de inhabilitacidn



para el ejercicio de derechos y funciones publicas.

A mérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

1. CASAR parcialmente el fallo impugnado para imponer al procesado JHON JAIRO

CUESTA LUNA una pena de prision de 6 afios, 4 meses y 24 dias, en lugar de los 7 afios
que se le impusieron en el fallo impugnado, por su coautoria en el delito de extorsion
agravada en grado de tentativa. A ese monto se limitara la pena de inhabilitacién para el

ejercicio de derechos y funciones publicas.

2. En lo demas, el fallo queda incolume.

Contra esta decisidn no procede recurso alguno.

Copiese, notifiquese, devuélvase al Tribunal de origen y cumplase.
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