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VISTOS

Una vez realizada la diligencia de audiencia de sustentacién del recurso extraordinario,
resuelve la Sala la impugnacion interpuesta por el defensor del Subteniente de la
Policia Nacional EDWIN HERNANDEZ MELO, contra la sentencia proferida en segunda
instancia por el Tribunal Superior de Medellin el 28 de mayo de 2014, a través de la
cual revoco el fallo absolutorio proferido en favor del mencionado ciudadano y el Agente de
la misma entidad Luis Eduardo Angulo Franco por parte del Juzgado Segundo Penal del
Circuito Especializado de la capital antioquena el 21 de noviembre de 2013, para en su

lugar condenarlos como coautores del delito de concusion.
HECHOS

Aproximadamente a las 11:30 de la noche del 16 de julio de 2012, la policia fue alertada



sobre dos individuos que en la calle 50 con carrera 80 de Medellin se encontraban en una
moto en aparente actitud sospechosa, motivo por el cual hasta alli arribaron dos agentes de
la Policia Nacional, quienes verificaron que tales personas no contaban con la tarjeta de
propiedad del rodante, pese a que Cristian Alejandro Restrepo Tabares adujo ser el
dueno; a suvez, Jonathan Arbey Velasquez Pinzon, el otro involucrado, no exhibié
su cédula de ciudadania, y entonces, se dispuso la conduccion de ambos a la

estacion de la zona.

En apoyo de los policiales llegaron otros quienes solicitaron una radiopatrulla, en la cual
concurrieron hasta el sitc EDWIN HERNANDEZ MELO (Subteniente) y Luis Eduardo
Angulo Franco (Agente), procediendo a subir a Restrepo y Veldsquez, junto con la
motocicleta, y en el recorrido les pidieron un millén de pesos a cambio de su libertad,
ademas de no judicializarlos y devolverles la moto. Finalmente los referidos ciudadanos
quedaron en libertad alas 2:30 de la mafana, al prometer que entregarian a los
policiales $650.000 a las 3:00 de la tarde del dia siguiente, en la carrera 65 con calle 56, a
donde acudieron a recoger el dinero y entregar el rodante, oportunidad en la cual

fueron capturados.
ACTUACION PROCESAL

En audiencia realizada el 18 de julio de 2012 en el Juzgado Veintidds Penal Municipal con
funcién de control de garantias de Medellin se impartié legalidad a la captura de
EDWIN HERNANDEZ MELO y Luis Eduardo Angulo Franco, diligencia en la cual la
Fiscalia les imputé la comisidon del concurso de delitos de concusion y privacién ilegal
de la libertad (articulos 404 y 174 de la Ley 599 de 2000), sin que se allanaran, y a
instancia del ente acusador les fue impuesta medida de aseguramiento de detencidn

preventiva en establecimiento carcelario.

El 4 de octubre de la misma anualidad, la Fiscalia reformuld la imputacién por el



concurso de delitos de secuestro extorsivo agravado y hurto calificado agravado (articulos
169, 170-2-5, 171, 240-2 y 241-10, respectivamente, del referido ordenamiento
punitivo), la que tampoco aceptaron.

Presentado el escrito de acusacién y realizada la correspondiente audiencia el 4 de
diciembre de 2012, la Fiscalia insistié en la misma imputacién referida en precedencia.
En los alegatos finales del debate oral el ente acusador solicitdé absoluciéon por el punible
contra el patrimonio econémico y condena por el delito contra la libertad individual. El
Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Medellin dicté fallo el 21 de
noviembre de 2013, por cuyo medio absolvié a EDWIN HERNANDEZ MELO y Luis

Eduardo Angulo Franco.

Impugnado el fallo del a quo por la Fiscalia, el Tribunal Superior de Medellin lo
revocd el 28 de mayo de 2014, para en su lugar condenar a los procesados a la pena
principal de noventa y seis (96) meses de prision, multa de 66.66 salarios minimos legales
mensuales e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por ochenta
(80) meses, como coautores penalmente responsables del delito de concusién. En la
misma providencia les fue negada tanto la condena de ejecucion condicional, como la

prision domiciliaria sustitutiva de la intramural.

Contra la sentencia del ad quem el defensor de EDWIN HERNANDEZ MELO
interpuso recurso de casacién y allegd la respectiva demanda, la cual fue admitida
mediante proveido del 22 de enero del afio en curso, y el 12 de marzo siguiente se realizé la

audiencia de sustentacion.
EL LIBELO

El recurrente propone dos reparos; el primero por violacidn del debido proceso de su
representado, producto de incongruencia entre acusaciéon y fallo, pues se le acusé como

presunto coautor del concurso de delitos de secuestro extorsivo agravado y hurto



calificado agravado, pero el Tribunal lo condend como autor del punible de concusion.

Advera que la defensa fue sorprendida en el fallo atacado con una imputaciéon que
no estuvo en condicién de contradecir, maxime si no hay lugar a oponer razonablemente
hechos o normas dada la fase de la actuacién en que fue variada la imputacion juridica,
todo lo cual quebranta el derecho a la defensa de EDWIN HERNANDEZ MELO.

Anade que los delitos objeto de acusacién no corresponden al mismo género del punible
por el cual se condend, pues el secuestro protege la libertad individual, mientras que la
concusién asegura la administraciéon publica; en apoyo de su exposicidn cita la sentencia
de esta Colegiatura del 3 de junio de 2009 (Rad. 28469).

También destaca que la Fiscalia no acredit6é dentro del proceso los elementos
estructurales del delito de concusion, pues orientd su labor a demostrar el punible de

secuestro.

Concluye que el Tribunal excedid sus funciones al condenar por un delito diverso al

que fue abordado en la acusacion.

En el segundo reparo el defensor postula la violacién indirecta de la ley
derivada de falso juicio de existencia por suposicién “de una prueba testimonial” para
“dar fuerza al presupuesto factico de la exigencia econdmica y asi componer el
cargo por concusién”, y distorsion de los testimonios de Didier Restrepo, Jonathan
Velasquez, Pablo Castafio y Omar Estrada, pues no tienen los alcances que el ad quem

les dio.



En el desarrollo de la censura asevera que el juez plural sustenta la materialidad del
delito de concusion en la declaraciéon de Sandra Patricia Pinzén, madre de Jonathan
Arbey Velasquez Pinzon, quien jamas fue contactada para asegurar la consecucion del

dinero.

Tampoco el testimonio de Didier Restrepo da cuenta de tal situaciéon, maxime si
Jonathan Arbey declaréd que no le exigieron dineroy llamaron a su progenitora
Unicamente para corroborar sus datos personales, amén de que Pablo César Castafio,
investigador del CTI dijo que se prepard la captura de los policias, pero estos no recibieron

dinero y no intentaron huir.

Con base en lo expuesto, el censor considera que no se demostré la materialidad del
delito de concusién por el cual se condend a su procurado, motivo por el cual se impone
la casacion del fallo atacado, para en su lugar dictar sentencia absolutoria en favor de
EDWIN HERNANDEZ MELO.

AUDIENCIA DE SUSTENTACION
1. Intervencion de la defensa (demandante)

El defensor planteé fundamentalmente los mismos argumentos que ofrecidé en la
demanda, en procura de conseguir para EDWIN HERNANDEZ MELO la casacion del

fallo del Tribunal, y que en su lugar se profiera sentencia absolutoria.
2. Intervencién de la Fiscalia (no recurrente)

El Fiscal Tercero Delegado ante esta Colegiatura solicité no casar el fallo impugnado,
por considerar, respecto del primer reparo, que en nuestro sistema procesal rige el
principio de congruencia entre acusacion y fallo de manera flexible, y no hay duda que en

este asunto se acredité la exigencia de dinero por parte de los acusados y la privacion



de la libertad de dos ciudadanos.

Entonces, (i) Hay identidad de los hechos entre acusacion y fallo, es decir, no fueron
modificados; (ii) Se trata de delitos del mismo género, no en cuanto a su ubicacién en el
Cddigo Penal, sino dado el caracter pluriofensivo que tienen, pues si bien la concusién
afecta la administracién publica, lo cierto es que comporta una extorsién con incidencia
en la autonomia y libertad de las personas, ademas del patrimonio econdmico, de
manera que en este caso podia imputarse dicho delito, pese a que en estricto sentido
no corresponde al mismo bien juridico del punible de secuestro; (iii) Ha exigido la
jurisprudencia que la variacién juridica sea de menor entidad, requisito cumplido en este
asunto pues la punibilidad del delito de concusién es sustancialmente mas baja que la del

secuestro extorsivo.

Tampoco se viol6 el derecho de defensa, dice el Delegado, pues en el trascurso del
diligenciamiento se defendié de los mismos hechos, esto es, la exigencia del dineroy la
privacion de la libertad de Cristian Alejandro Restrepo Tabares y Jonathan Arbey

Velasquez Pinzén, de modo que no fue variado el ndcleo factico de la imputacion.

Con relacién a la segunda censura, plantea el ente acusador que no es procedente la
casacion del fallo, pues si los medios probatorios deben ser apreciados en conjunto, la
queja del actor es infundada, con mayor razén si el funcionario de primer grado y el
Tribunal no reconocieron la falta de prueba sobre la exigencia del dinero y la privacién de
la libertad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En cuanto atafie al primer cargo, en el cual el defensor de EDWIN HERNANDEZ
MELO denuncia la violacidon del principio de congruencia por parte del Tribunal de
Medellin, toda vez que su asistido fue acusado por el concurso de delitos de secuestro

extorsivo agravado y hurto calificado agravado, pero fue condenado en segunda instancia



por el punible de concusion, oportuno resulta efectuar las siguientes precisiones (Cfr.
Salvamento de voto a SP13938, 15 oct. 2014. Rad. 41253):

Como ya ha tenido oportunidad de precisarlo esta Corporacién, el principio de
congruencia constituye una garantia derivada del debido proceso consagrado en el
articulo 29 de la Constitucién Politica y su finalidad es asegurar que el sujeto pasivo de la
accion penal sea condenado, si hay lugar a ello, por los mismos cargos por los que se le
acuso, sin lugar a sorprendérsele a Ultima hora con imputaciones frente a las cuales no

tuvo oportunidad de ejercer el derecho de defensa y contradiccion.

La incongruencia entre acusacion y fallo no se encuentra expresamente reconocida como
causal de casacion en la Ley 906 de 2004, como si aparecia en la causal segunda
reglada en el numeral 22 del articulo 207 de la Ley 600 de 2000 y en otros estatutos, pero
no se discute que cuando se profiere un fallo con desconocimiento de los parametros de
la acusacion, se afectan las reglas del debido proceso en su estructura basica, asi como
las garantias debidas a los intervinientes, motivo por el cual tal incorreccion es
demandable bajo la égida de la causal segunda dispuesta en el articulo 181 de la citada

legislacién procesal del 2004.
En efecto, el articulo 448 de dicha normatividad establece:

“El acusado no podra ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusacion,

ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena”.

Sobre el alcance de la norma en comento la Corte ha sefialado que su quebranto se
produce por accién o por omisién cuando se: i) condena por hechos distintos a los
contemplados en las audiencias de formulacién de imputacién o de acusacién, o por delitos
no atribuidos en la acusacion, ii) condena por un delito no mencionado facticamente en el
acto de formulacién de imputacién, ni factica y juridicamente en la acusacién, iii)

condena por el delito atribuido en la audiencia de formulacién de la acusacion, pero



deduce, ademas, circunstancia, genérica o especifica, de mayor punibilidad, y iv) suprime
una circunstancia, genérica o especifica, de menor punibilidad que fue reconocida en la

audiencia de formulacién de la acusacioénl.

El referido precepto, como de tiempo atras lo ha dilucidado la Sala, alude ala
correspondencia personal (el acusado), factica (hechos) y juridica (delitos), que debe existir
entre la acusacién, la intervencién del delegado de la Fiscalia durante la etapa del juicio y
la sentencia; conformidad que, referida al debido proceso y al derecho de defensa, se
ajusta al principio de congruencia e implica que los jueces no pueden desconocer la
acusacion dictando otra oficiosamente, pues se trata de un proceso adversarial que
involucra, de un lado, al ente investigador y, del otro, al procesado y su defensor, en
una relacién contenciosa en cuyo desarrollo se debe materializar la igualdad de armas,

e impone hacer valer en toda su extensién el principio de imparcialidad.

Es necesario anotar, sin embargo, que desde la SP, 27 jul. 2007. Rad. 26468, la Corte
viene admitiendo la posibilidad de variar en el fallo la calificacion juridica atribuida en la

acusacion, es decir, condenar por un delito distinto al contemplado en ésta.

Sobre el particular, se precisé en la reseflada decision que el fiscal bien

puede “solicitar condena por un delito de igual género pero diverso a aquél formulado
en la acusaciéon -siempre, claro esta, de menor entidad-, o pedir que se excluyan
circunstancias de agravacion, siempre y cuando -en ello la apertura no implica una
regresion a métodos de juzgamiento anteriores- la nueva tipicidad imputada guarde
identidad con el ndcleo basico de la imputacién, esto es, con el fundamento factico de la
misma, pero ademads, que no implique desmedro para los derechos de todos los sujetos
intervinientes” (subrayas fuera de texto) y sin que se haga mas gravosa la situacién del

acusado.

No obstante, ya en SP, 16 mar. 2011. Rad. 32685, habia puntualizado la



Sala que los jueces pueden efectuar el cambio de la calificacion juridica sin ser
necesario que medie solicitud expresa de la Fiscalia. Sobre el particular, textualmente

senalo:

“Si bien en el precedente citado por el defensor de Nelson Enrique Galvis Rojas2, la
Corte consideré que en la sistematica prevista en la ley 906 de 2004 el juez puede
condenar al acusado por un delito distinto al formulado en la acusacién, siempre y
cuando (i) el ente acusador asi lo solicite de manera expresa, (ii) la nueva imputacion
verse sobre una conducta punible del mismo género, (iii) la modificacién se debe orientar
hacia un delito de menor entidad, (iv) la tipicidad novedosa debe respetar el nucleo
factico de la acusacion, y (v) no se debe afectar los derechos de los sujetos
intervinientes, aquella primera exigencia merece ser modificada en el sentido que los
jueces de instancia se pueden apartar de la imputacion juridica formulada por la fiscalia
hacia una degradada, siempre y cuando la conducta delictiva que se estructura en esta
etapa procesal no obstante constituir una especie distinta a la prevista en la acusacion,
esté comprendida dentro del mismo género, comparta el nlcleo factico y la nueva
atribucién soportada en los medios de prueba sea mas favorable a los intereses del

procesado” (subrayas fuera de texto).

Asi en CS) AP, 28 mar. 2012. Rad. 36621, en la cual se citaron decisiones anteriores, la

Corporacion expreso:

“Necesario es sefialar, en pos de consolidar una linea jurisprudencial sélida frente a tal
tematica, que con la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004, la Sala ha superado la
tesis, en su momento reinante sobre el denominado principio de congruencia

estricto3, para abrir paso a una postura morigerada frente a las facultades del juez en la

sentencia4:

‘...Ahora, si bien el principio de congruencia impide al juez, cuando dicta el fallo,



modificar completamente la denominacion juridica de los hechos, ello no es dbice para
degradar la conducta a favor del procesado; por ejemplo, tomando en cuenta
circunstancias que redunden en beneficio del procesado, atenuantes especificas o
genéricas, o incluso condene por una ilicitud mas leve, siempre y cuando no se afecten
los derechos de los demas intervinientes’” (subrayas fuera de

texto).
Por su parte, en CSJ AP, 3 jul. 2013. Rad. 33790 se dijo:

“Lo expuesto en manera alguna implica sostener que, de acuerdo con lo acreditado en la
fase probatoria del juicio, el juez no se halle facultado para condenar por un delito de
menor entidad al imputado por la Fiscalia, para excluir circunstancias genéricas o
especificas de agravacion punitiva o para reconocer cualquier clase de atenuante
genérica o especifica que observe configurada, es decir, variar a favor del acusado la
calificacion juridica de la conducta especificamente realizada por la Fiscalia, pero
respetando siempre el nlcleo factico de la acusacion objeto de controversia en el juicio

oral, como la Corte ha tenido ocasién de reiterarlo...” (subrayas fuera de texto).
Mas recientemente, en CS) SP, 12 mar. 2014. Rad. 36108, sostuvo la Corporacion:

“...la doctrina de la Corte ha entendido que debe existir congruencia entre la
acusacion y la sentencia en los términos previstos por el art. 448 del C. de P.P., en su
doble connotacién factica y juridica, siendo posible, de manera excepcional, que el juez
se aparte de la exacta imputacién juridica formulada por la Fiscalia, en la medida que la
nueva respete los hechos y verse sobre un delito del mismo género y el cambio de
calificacién se oriente hacia una conducta punible de menor o igual entidad, siempre y
cuando ademas se respete el nlcleo factico de la acusacion, asi por ejemplo en CS) SP,
27 Jul. 2007, rad. 26468 de 2007, CSJ SP, 3 Jun. 2009, 28649/09, CS) AP. 7 Abr. 2011, rad.
35179 de 2011 y CS) SP, 24 Jul. 2012, rad. 32879" (subrayas fuera de texto).



En AP, 24 sep. 2014. Rad. 44458 reiteré la Corte, que cuando de manera excepcional el
juez pretenda apartarse de la exacta imputacién juridica formulada por la Fiscalia, aun
tratandose de la denominada congruencia flexible, es necesario que respete los hechos,
se trate de un delito del mismo género y el cambio de calificacion se produzca

respecto de una conducta punible de menor o igual entidad.

Obsérvese como en la primera de las decisiones remembradas, segun asi también se
destaco en la providencia del 15 de agosto de 2013, la Sala ratificé su propésito de
consolidar una linea jurisprudencial sélida que dejara atras ese concepto rigido de
congruencia estricta, el cual impedia al juez modificar al momento de dictar el fallo la
denominacion juridica efectuada por la Fiscalia, para abrir paso a una postura que
faculte la potestad oficiosa para degradar la conducta a favor del procesado, siempre y
cuando se respete el nucleo factico de la acusacidon y no se afecten los derechos de los

demas intervinientes.

Es incuestionable que al mantener el ndcleo esencial de la imputacién factica
se garantiza plenamente el ejercicio del derecho de defensa, pues esa es la base de
la cual se deriva la calificacién juridica que, realmente, corresponde aplicar, y por ello,
en cuanto se conserve el aspecto medular de los hechos, no es factible predicar la
violacion de la referida garantia, pues el acusado directamente o a través de su defensor
ha tenido en tal caso la oportunidad de desvirtuarlos mediante la aportacion de pruebas
o de controvertir el alcance dado a los mismos a través de argumentaciones de
caracter intelectual, comportando su adecuacion juridica una labor que Unicamente

cobra caracter definitivo en el respectivo fallo.
El caso concreto

Una vez efectuadas las anteriores precisiones en punto del ambito de cobertura del

principio de congruencia, a fin de abordar el planteamiento del cargo formulado por el



defensor, es necesario efectuar un recuento de la actuacion procesal, con el proposito de
establecer con precision en qué consistid el devenir de la imputacién por parte de la
Fiscalia en el desarrollo del diligenciamiento, y de esa manera constatar si el fallo del

Tribunal mantuvo o no consonancia con aquella.

En tal cometido se observa que EDWIN HERNANDEZ MELO y Luis Eduardo Angulo
Franco fueron acusados porque cerca de la media noche del 16 de julio de 2012, luego de
subir a Cristian Alejandro Restrepo Tabares y Jonathan Arbey Velasquez Pinzén a
la radiopatrulla de la policia, les pidieron un millén de pesos a cambio de su
libertad, ademas de no judicializarlos y devolverles la moto. Finalmente los referidos
ciudadanos quedaron en libertad a las 2:30 de la manana, bajo la promesa de entregar a
los policiales $650.000 a las 3:00 de la tarde del dia siguiente, en la carrera 65 con
calle 56, a donde acudieron a recoger el dinero y entregar el rodante, oportunidad en la

cual fueron capturados.

En la acusacion la Fiscalia enmarcé dicho supuesto factico en el concurso de
delitos de secuestro extorsivo agravado (articulo 169 en concordancia con el 170
numeral 22 “si se sometiere a la victima a tortura fisica o moral” y 52 “cuando la
conducta se realice por persona que sea servidor publico” del Cddigo Penal) y hurto
(articulo 239 idem) calificado (numeral 22 del articulo 240 “con violencia sobre las
personas”) y agravado (numeral 109 “por dos o mas personas que se hubieren reunido

o acordado para cometer el hurto”, del mismo estatuto).

En los alegatos de audiencia el ente acusador sélo deprecdé condena por el punible contra
la libertad individual, de modo que conforme a la linea jurisprudencial hasta ahora
imperante, se entiende que la Fiscalia retird el cargo por el citado delito contra el

patrimonio econdmico.

El a quo dicté fallo el 21 de noviembre de 2013, por cuyo medio absolvid a



EDWIN HERNANDEZ MELO y Luis Eduardo Angulo Franco, decisién que al ser
impugnada por la Fiscalia fue revocada por el Tribunal Superior de Medellin el 28 de
mayo de 2014, para en su lugar condenar a los procesados como coautores penalmente

responsables del delito de concusion.

De la sintesis del curso del proceso advierte la Sala que el ad quem quebrantd el
principio de congruencia entre acusacion y fallo, en cuanto no sélo modificé la
denominacion juridica de la conducta, sino que alteré la imputacion factica, en la medida
que el punible de secuestro extorsivo agravado corresponde a unos hechos

sustancialmente diversos de los que integran el punible de concusion.

En efecto, el articulo 169 de la Ley 599 de 2000 que se ocupa del secuestro extorsivo

dispone:

“El que arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una persona con el propdsito de exigir por
su libertad un provecho o cualquier utilidad, o para que se haga u omita algo, 0 con

fines publicitarios o de caracter politico, incurrird en prisién ...".

Por su parte, el articulo 404 del mismo ordenamiento, define el delito de concusién

en los siguientes términos:

“El servidor publico que abusando de su cargo o de sus funciones constrifia o induzca a
alguien a dar o prometer al mismo servidor o0 a un tercero, dinero o cualquier otra utilidad

indebidos, o los solicite, incurrird en prision...”.

El delito de secuestro protege la libertad individual en su sentido basico, que involucra

privar a otro del derecho de locomocién, esto es, de aquella posibilidad de disponer segin

su voluntad del lugar en el que quiere permanecer o ir; los verbos rectores alternativos
corresponden a arrebatar (quitar, apoderar, desposeer, arrancar), sustraer (raptar,

despojar, escamotear, tomar), retener (estancar, inmovilizar, detener, paralizar), u ocultar



(esconder, tapar, enmascarar) a una persona, con el ingrediente subjetivo - a diferencia

del secuestro simple como tipo residual - de exigir por la libertad un provecho o
cualquier utilidad, o para que se haga uomita algo, o con fines publicitarios o de
caracter politico.

a) En cuanto atafie al nlcleo esencial de la imputaciéon factica se encuentra que los
referidos delitos son de diverso género, pues el secuestro extorsivo agravado corresponde
al Capitulo Il del Titulo Il del Cédigo Penal, dentro de los delitos contra la libertad
individual, mientras que la concusion esta en el Capitulo Il del Titulo XV del mismo

ordenamiento, que pertenece a los punibles contra la administraciéon publica.

b) Impera sefalar que en el caso de la especie hay una clara ruptura entre la
funcién publica policial de los procesados y la conducta de secuestrar a dos ciudadanos,
pues desde el primer momento en que fueron subidos a la patrulla se les exigio
confesar la comision de un delito de hurto que no habian cometido, amén de que les fue
exigido dinero a cambio de su libertad, con mayor razdn si de una parte, no se encontraban
en situacion de flagrancia ni mediaba orden de captura para proceder a su
aprehension, y de otra, su retencién no se orientd a identificarlos, pues nunca fueron
efectivamente conducidos a una estacién de policia, sino que procedieron a dar vueltas en
la radiopatrulla por la ciudad de Medellin para quebrantar su voluntad y conseguir su

intimidacion, ante la desconfianza de perder su libertad, o incluso, temer por su vida.

C) En la concusién la victima actia determinada por el metus potestatis
publicae, esto es, por el temor derivado de fuerza fisica o moral (constrefiimiento) que
infunde el funcionario en razén de su investidura oficial, mientras que en el secuestro
extorsivo agravado que imputd la Fiscalia, la ilicita persuasién se configura a partir
del proceder de los acusados en caminado a exigir dinero a los retenidos a cambio de su
libertad.



d) No hay duda que en ambos delitos hay un sometimiento de la voluntad,
en el secuestro extorsivo agravado, por la incertidumbre de lo que pueda pasar a quien
ha sido retenido contra su voluntad, mientras que en la concusion se soporta en el
caracter oficial de los servidores publicos y el abuso de sus funciones; alli subyace la
evidente mutacién que del nlcleo factico realizd el Tribunal de Medellin en el fallo de
segundo grado, al condenar por el delito de concusion, pese a que los procesados fueron

acusados por el punible de secuestro extorsivo agravado.

Puntualizado lo anterior, como ya se advirtid, encuentra la Sala que en este caso la
conducta de los acusados fue impropiamente adecuada por el Tribunal al delito de
concusion, cuando lo cierto es que correspondia al punible de secuestro extorsivo
agravado, imputado por la Fiscalia a EDWIN HERNANDEZ MELO (Subteniente) y
Luis Eduardo Angulo Franco (Agente) desde la audiencia de formulaciéon de acusacion, al
paso que el juez de primer grado los absolvid, mientras que el ad quem los condend por el
punible de concusién, de manera que desbordé los limites de la acusacién y sorprendié a
la defensa con unos elementos distintos a los abordados en el desarrollo del proceso, es
decir, vulnerd el principio de congruencia, todo lo cual impone casar parcialmente el

fallo atacado para reparar el agravio.

Desde luego, la enmienda de la incorreccién no sera la deprecada por el defensor,
esto es, la absolucién de su procurado EDWIN HERNANDEZ MELO, y por extensién, de
Luis Eduardo Angulo Franco como no recurrente (articulo 187 de la Ley 906 de 2004),

toda vez que la Sala no advierte equivoco alguno en la acusacion acerca de la
calificacion del comportamiento investigado, y por el contrario, constata que la
incorreccion se produjo Unicamente en la sentencia de segunda instancia, respecto de la

cual es necesario adoptar los correctivos a que haya lugar.

Al revocar el fallo absolutorio del a quo, el Tribunal Superior de Medellin condend
a EDWIN HERNANDEZ MELO vy Luis Eduardo Angulo Franco, a la pena principal de



noventa y seis (96) meses de prisién, multa de 66.66 salarios minimos legales
mensuales e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por ochenta

(80) meses, como coautores penalmente responsables del delito de concusion.

Por su parte, el secuestro extorsivo agravado parte de treinta y siete (37) afios de prisidn
y multa de 6.666,66 salarios minimos legales mensuales (articulo 39 de la Ley 733 de
2002, teniendo en cuenta el incremento de una tercera parte dispuesto en el articulo 14
de la Ley 890 de 2004).

Entonces, para salvaguardar el principio de congruencia entre acusacion y fallo
se casara parcialmente la sentencia impugnada, en el sentido de condenar a los
procesados como coautores penalmente responsables del delito de secuestro extorsivo
agravado, pero, como la sancién para tal punible resulta muy superior a la ya impuesta
por el ad quem al penar por el delito de concusion, en procura de honrar el principio
constitucional de la non reformatio in pejus establecido en el articulo 31 de la Carta
Politica, no podré agravarse tal pena, toda vez que el defensor de HERNANDEZ MELO es

impugnante Unico.

Es pertinente sefalar que la sancién principal de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas impuesta en razén del delito de concusidn, tendra el
caracter de accesoria en el quantum ya establecido por el ad quem, pues en tal
condicién se encuentra dispuesta en el estatuto punitivo para el punible de

secuestro extorsivo agravado.

Con relacion al segundo reparo, en el cual la defensa plantea la violacién indirecta
de la ley derivada de falso juicio de existencia por suposicién “de una prueba
testimonial” para “dar fuerza al presupuesto factico de la exigencia econémicay asi
componer el cargo por concusidén”, y distorsion de los testimonios de Didier Restrepo,

Jonathan Veldsquez, Pablo Castafio y Omar Estrada, pues no tienen los alcances que el



ad quem les dio, considera la Colegiatura que el Tribunal no incurrid en los errores

denunciados, conforme a las siguientes razones.

En efecto, con independencia de si Sandra Patricia Pinz6n, madre de Jonathan
Arbey Veldsquez Pinzén, fue o no contactada por los procesados para asegurar la
consecucion del dinero, lo cierto es que el Subteniente EDWIN HERNANDEZ MELO vy el
Agente Luis Eduardo Angulo Franco exigieron a Cristian Alejandro Restrepo Tabares
y Jonathan Arbey Veldsquez Pinzén un millén de pesos a cambio de su libertad,
ademas de no judicializarlos y entregarles la motocicleta, suma finalmente acordada en
$650.000, de modo que en ese preciso instante cobrd entidad el delito de secuestro
extorsivo agravado, esto es, la amenaza contra su libertad personal a cambio de obtener un

beneficio econdmico.

Si el testimonio de Didier Restrepo tampoco da cuenta de que la mencionada
progenitora haya sido llamada por los procesados para pedir dinero, ello no tiene la

virtud de desnaturalizar el ya referido delito contra la libertad individual.

Resulta inconsistente que Jonathan Arbey haya declarado que no le exigieron dinero
y llamaron a su madre Unicamente para corroborar sus datos personales, pues fue otra la

informacién que determind el operativo que culminé con la captura de los acusados.

Tampoco tiene la relevancia pretendida por la defensa que Pablo César Castafo,
investigador del CTI, haya relatado que se preparé la captura de los policias, pero estos
no recibieron dinero y no intentaron huir, pues se insiste, lo que importa es el
constrefimiento ejercido por los procesados sobre dos ciudadanos privados de su libertad,
a cambio de recibir un millén de pesos, conducta que dio lugar al procedimiento

culminado con su captura.

Es pertinente sefialar para la consumacién del delito de secuestro extorsivo no es

necesaria la materializacion del ingrediente subjetivo que determind la retencién de las



personas, y en virtud de ello, no requiere la efectiva entrega del dinero o el beneficio

solicitado por el autor o prometido por la victima.

Las razones expuestas bastan para concluir que este reproche no estd llamado a

prosperar.

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

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

1. CASAR parcialmente la sentencia impugnada, en el sentido de condenar a
EDWIN HERNANDEZ MELO vy Luis Eduardo Angulo Franco, como coautores penalmente

responsables del delito de secuestro extorsivo agravado por el cual fueron acusados.

2. CONDENAR, en consecuencia, a los mencionados ciudadanos, a las penas
principales de noventa y seis (96) meses de prision y multa de 66.66 salarios minimos
legales mensuales, y a la accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de derechosy

funciones publicas por ochenta (80) meses, de acuerdo con las consideraciones expuestas.
3. PRECISAR que en lo demas, el fallo del Tribunal permanece incélume.

Contra esta decision no procede ningln recurso.

Notifiquese, cumplase y devuélvase al Tribunal de origen.

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Dado que de tiempo atras he considerado que el principio de legalidad no esta llamado a
ceder frente al principio de la non reformatio in pejus, procedo a exponer las razones
por las cuales salvé parcialmente el voto en este asunto, en cuanto no estoy de acuerdo
con lo afirmado en la providencia al sefialar que en virtud del principio de interdiccién de la
reforma peyorativa se impondra a los acusados la pena dispuesta por el Tribunal de
Medellin para el delito de concusidn, pese a que se les condena por el punible de secuestro

extorsivo agravado.

En efecto, no comparto la postura segin la cual el principio de legalidad debe ceder
al de reformatio in pejus, pues siendo aquél uno de los pilares fundamentales del

Estado Social de Derecho, no es posible sin su concurso asegurar la realizacién de sus fines



esenciales, tales como la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo, conforme lo
establece el articulo 22 de la Constitucion Politica. Es decir, el principio de legalidad
esta llamado no sdélo a lograr los principales fines del Estado democraticamente

organizado, sino a evitar el caos y la arbitrariedad.

En otras palabras, el principio de legalidad garantiza la seguridad juridica y permite a los

ciudadanos tener confianza en que los funcionarios actuaran siempre con sujecién a la ley.

El respeto a la ley por parte de todas las autoridades publicas, esta consagrado en los
articulos 19, 62, 121y 123 de la Constitucion Politica. Preceptos sobre los cuales ha dicho

la Corte Constitucional:

“Asi las cosas, encontramos que el articulo 12 constitucional sefiala que Colombia es un
Estado Social de Derecho, lo cual conlleva necesariamente la vigencia del principio de
legalidad, como la necesaria adecuacion de la actividad del Estado al derecho, a los
preceptos juridicos y de manera preferente a los que tienen una vinculaciéon mas directa

con el principio democratico, como es el caso de la ley.

“En el mismo sentido, se encuentra el articulo 62 de la Constitucion Politica que, al
referirse a la responsabilidad de los servidores publicos aporta mayores datos sobre el
principio de legalidad, pues sefiala expresamente que: «Los particulares sélo son
responsables ante las autoridades por infringir la Constitucidn y las leyes. Los servidores
publicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacién en el ejercicio de
sus funciones». Dicha disposicion establece la vinculacion positiva de los servidores
publicos a la Constitucidn y la ley, en tanto se determina que en el Estado colombiano
rige un sistema de responsabilidad que impide a sus funcionarios actuar si no es con

fundamento en dichos mandatos.

“Por su parte, el articulo 121 de la Carta reitera el contenido del principio de legalidad, al

seflalar que «ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las
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que le atribuyen la Constitucion y la ley», y el articulo 123 estipula que existe un
sistema de legalidad que vincula a todos los servidores publicos y a todas las autoridades
no sélo a la Constitucion y la ley, sino que la extiende al reglamento, ello para poner
de presente que las autoridades administrativas de todo orden deben respetar la
jerarquia normativa y acatar, ademas de la Constitucion y la ley, los actos
administrativos producidos por autoridades administrativas  ubicadas en el nivel

superior”5.

La funcién judicial no constituye una excepcién al mandato superior de la necesaria

sujecién a la ley. Por ello, en el articulo 230 de la Carta se consagra perentoriamente:
“Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley”.

Para la trascendente funcidén de administrar justicia el constituyente quiso reiterar en la
norma citada el sometimiento de los jueces, en el ejercicio de sus funciones, a la ley,

impidiendo de esa forma el capricho y la arbitrariedad.

En materia punitiva, el principio de legalidad esta consagrado en el inciso segundo
del articulo 29 dela Constitucidon Politica. Conforme a esa disposicion, “Nadie
podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante

juez o tribunal competente y con observancia de las formas propias de cada juicio”.

Estatuir que nadie puede ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que
se le imputa, implica que para condenar a una persona se requiere de la definicién previa
de la conducta como delito y, de la misma manera, que sélo pueda imponérsele la pena

previamente establecida en la ley.

El reconocimiento universal del principio de legalidad no fue pacifico. Su consagracion en
materia punitiva se le debe en gran medida a Cesare Beccaria, quien inspirado en

el pensamiento iluminista y en reacciéon a los desafueros de la monarquia, postuld el



apotegma «nullum crimen, nulla poena sine lege», cuyo fin estaba dirigido a
propender porque se erigieran como delito solamente aquellas conductas que
produjeran dafio social, sin que pudiese existir persecucién por los denominados
vicios o pecados, segun las definiciones de caracter meramente moral que los

gobernantes asignaban ex novo a comportamientos de esa naturaleza6.

Buscaba también que las sanciones no fuesen inhumanas7 y que se aplicaran, ademas,

en forma proporcional al delito cometido8.

El pensamiento de Beccaria se inspir6 en el contractualismo de Hobbesy
Rousseau, entre otros. Conforme a esa concepcion, los hombres vivian en un estado de
naturaleza donde las constantes guerras hacian imposible la convivencia pacifica. Por eso
decidieron celebrar un acuerdo en virtud del cual entregaron a un tercero (el Estado) la
potestad de regular sus vidas. Sin embargo, no entregaron el poder total, “sino la
porcién necesaria para «mantener el buen orden»”9. De ahi que “con quien ha
realizado un comportamiento que se considera violatorio de las normas impuestas en una

determinada sociedad, no se puede hacer Ilo que se venga en gana”l0.

Base del modelo contractualista fue, entonces, la imposicion de limites al ejercicio del
poder del Estado. Su control opera a través de las leyes que, en el campo punitivo,
presupone definir en éstas qué acciones son constitutivas de delitos y cudl la sancién

a imponer por su realizacion.

Las ideas de los iluministas constituyeron motor de la Revolucion Francesa de 1789,
movimiento que llevd a la proclamacién, ese mismo afo, de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, en cuyos articulos 52 y 62 quedd plasmada la

supremacia de la ley. El siguiente es el texto de esas disposiciones:

“Articulo 5: La ley puede prohibir las acciones perjudiciales a la sociedad. Todo lo que no

esté prohibido por la ley no puede ser impedido y nadie estd obligado a hacer lo que



la ley no ordena”.

“Articulo 6: La ley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen
derecho a participar en su elaboracién, personalmente o por medio de sus
representantes. La ley debe ser igual para todos, tanto para proteger como para castigar.
Puesto que todos los ciudadanos somos iguales ante la ley, cada cual puede aspirar a
todas las dignidades, puertos y cargos publicos, segun su capacidad y sin mas distincién

que la de sus virtudes y talentos”.

A su turno, el principio de la legalidad de los delitos y de las penas quedd expresado en los

articulos 79y 82 de la Declaracion, cuyos textos son del siguiente tenor:

“Articulo 7: Nadie puede ser acusado, detenido ni encarcelado fuera de los casos
determinados por la ley y de acuerdo con las formas por ellas prescritas. Seran
castigados quienes soliciten, ejecuten o hagan ejecutar 6rdenes arbitrarias. Todo
ciudadano convocado o requerido en virtud de la ley debe obedecer al instante; de no

hacerlo, seria culpable de resistir a la ley”.

“Articulo 8: La ley no debe establecer mas penas que las necesarias, y nadie puede ser
castigado sino en virtud de una ley estableciday promulgada con anterioridad al delito,

y aplicada legalmente”.

La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano inspird las Constituciones de
los paises donde se instauré posteriormente el modelo del Estado de Derecho, en el
cual, por tanto, el principio de legalidad pas6 a constituir elemento estructural y

fundamento del mismo.

A tono con esa concepcion, la Corte Constitucional colombiana ha expresado que el
referido principio tiene una posicion central en la configuracion del Estado de Derecho, en

la medida en que es rector del ejercicio del poder y limite del derecho



sancionadorll.

Es tal la trascendencia del principio de legalidad en los Estados de Derecho y tan
importante para la convivencia de los ciudadanos, que ni aun en los estados de excepcién
es posible su suspension. Asi lo tiene previsto la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos o Pacto de  San José de Costa Rical2, que forma parte del
denominado bloque de constitucionalidad, conforme lo establecido en el articulo

93 de la Carta Politica. En efecto, el articulo 27 de la citada Convencidn dispone:

“Suspensién de garantias.

“1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado parte, éste podra adoptar disposiciones que, en la
medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situacion,
suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencién, siempre que
tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les impone
el derecho internacional y no entrafien discriminacién alguna fundada en motivos de

raza, color, sexo, idioma, religiéon u origen social.

“2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos
determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la
Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6
(Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad);
12 (Libertad de Conciencia y de Religién); 17 (Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al
Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos

Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales



derechos” (subraya fuera de texto).

De tal manera que corresponde a las autoridades publicas no sélo cumplir las leyes
sino velar porque no se desconozcan. Esa funcion, como servidores publicos que son,
recae también en los jueces de la Republica. Por ello, cuando algin funcionario judicial,
cualquiera sea su jerarquia, advierta la vulneracién del principio de legalidad, su
deber es corregir el dislate. No puede, en modo alguno, erigirse en obstaculo del
cumplimiento de esa obligacion constitucional la prohibicién de la reformatio in pejus

consagrada en el inciso segundo del articulo 31 superior.

La veda de la reforma en peor no constituye un  derecho  absolutol3, de
modo que si entra en tensidén con el principio de legalidad es necesario apreciarlos para

determinar cudl de los dos tiene prevalencia.

Entonces, considero que se impone ponderar en caso de tensidn entre el principio de
legalidad y el de la no reformatio in pejus, sin que la aplicacién de este Ultimo
implique desconocer el primero, de manera que cuando la pena impuesta quebrante la
legalidad se impone restablecer el ordenamiento juridico, asi el condenado sea el Unico
apelante. Sélo de esa manera puede afirmarse que la decision judicial esta sometida al
imperio de la ley y, por consiguiente, a los dictados de la Constitucidn Politica. Lo
contrario seria concluir que la Carta, al paso que exige a los funcionarios judiciales
someterse a la ley, al mismo tiempo fomenta su vulneracién. Tal antinomia resulta
constitucionalmente intolerable, pues comporta desconocer otros principios esenciales

para la convivencia ciudadana, como la seguridad juridica y la igualdad.

Se quebranta la seguridad juridica, porque sin los limites que presupone el principio
de legalidad, cada juez adoptaria sus decisiones sin otro control que sus consideraciones
subjetivas. Y se vulnera el principio de igualdad, por cuanto los destinatarios de la ley

penal recibirdn un tratamiento punitivo distinto, sin importar que se encuentren en
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las mismas circunstancias facticas y juridicas.

En suma, debe entenderse que, la Constitucién Politica presupone, para la aplicacion
del principio de la no reformatio in pejus, que la pena sea legal. Por ello, es deber de los
jueces restablecer el ordenamiento juridico cuando quiera que la sancidn no respete los

parametros establecidos en él.

Segun lo expuesto, considero que en este asunto correspondia a la Sala en virtud del
principio de legalidad, una vez dispuesta la casacién parcial del fallo para condenar a los
acusados por el delito de secuestro extorsivo agravado, imponer las penas principales
y accesorias dispuestas por el legislador para tal comportamiento, y no, con base en el
principio de la non reformatio in pejus, mantener las sanciones impuestas por el

punible de concusidn.

Notese que en casos como el de la especie, la posicidn mayoritaria de la Corte termina
por avalar una decisién contraria a la legalidad, pues no hay duda que por mandato del
legislador el delito de secuestro extorsivo agravado tiene una sancidn sustancialmente

diversa de la del punible de concusién.

En los anteriores términos dejo sentado mi salvamento parcial de voto.
Con toda atencidn,

MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ MUNOZ

Magistrada

Fecha ut supra.
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