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Pereira, noviembre tres de dos mil cinco

Aprobado por Acta No. 573

Hora: 05:45 pm

1.- VISTOS  

Se conoce por vía de apelación interpuesta por el señor apoderado del justiciable EBG, del fallo de condena proferido el pasado trece (13) de Julio de la presente anualidad por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de esta capital, dentro del proceso que por el ilícito de Extorsión se adelantara en su contra y donde se fijó como pena privativa de la libertad la de treinta y seis (36) meses de prisión, e inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual término, sin derecho al subrogado de la condena de ejecución condicional. 

No se aprecian irregularidades sustanciales que obliguen a retrotraer la actuación.

2.- HECHOS 

Se tuvo conocimiento el veintiuno (21) de febrero del año retropróximo, por denuncia instaurada por el directo afectado señor CAMILO, que en esa fecha y siendo las seis de la tarde, un sujeto le solicitó servicio de transporte hacia el barrio Frailes en Dosquebradas, lugar al que acudieron en compañía de su hijo menor JOHAN. Al llegar al sitio de destino, los abordaron tres individuos con arma de fuego, los intimidaron, los despojaron de un dinero ($100.000.oo en efectivo) y del campero Willis de placas VLJ-147, para a continuación ser internado en un cafetal en compañía de su hijo, lugar en donde permanecieron retenidos hasta las tres de la madrugada.

Al ser dejados en libertad, los hurtadores le manifestaron que para recuperar el automotor debían entregar la suma de dos millones de pesos, según instrucciones. Fueron recibidas posteriores llamadas en igual sentido, sin aceptar la exigencia. Se asesoró del grupo Gaula de la Policía Nacional y por ello finalmente aceptó la propuesta de consignar ese valor en la cuenta No 7089011742096 de CONAVI, lo cual se efectuó de manera aparente (se alteró el valor de la consignación). De ese modo se logró recuperar el bien en el sector de “la Capilla” de Dosquebradas, como se había acordado.

El titular de la citada cuenta, ahora procesado EBG, fue capturado por los policiales luego de que se acercara a retirar el dinero de la Corporación.

3.- IDENTIDAD 

Se trata de EBG, conocido con el alias de “Rambo”, natural de El Cairo (Valle), donde nació el día 20 de diciembre de 1966, hijo de Flor Enith y Luis María, identificado con la cédula de ciudadanía No 6’482.098 de Argelia (Valle), estado civil casado con Adriana María, alfabeto, con grado de instrucción quinto de primaria, ocupación comisionista en la venta de vehículos e inmuebles, vecino de este municipio en el barrio “Camilo Torres”, manzana 1, casa 7, plan 1.

4.- CARGOS
La Fiscalía Primera Delegada ante el señor Juez Único Penal del Circuito Especializado, profirió Resolución de Acusación en su contra, en calidad de COMPLICE en un delito de EXTORSIÓN en grado de tentativa; lo primero, en atención a que simplemente prestó una colaboración; lo segundo, por cuanto no se hicieron efectivas las exigencias dinerarias ante la oportuna intervención del grupo GAULA. 

5.- FALLO 

El Juzgador, advertido del debate público y la posición asumida en el pliego acusatorio, centró su atención en la convicción que ofrecía el dicho del procesado en orden a pregonar buena o mala fe, pues ante todo lo importante era determinar si el hecho de haber prestado su cuenta bancaria para el depósito de la exigencia dineraria, se hizo o no con conocimiento de causa, es decir, si en él era posible pregonar participación dolosa como exigencia ineludible para poder proferir sentencia de condena en su contra por el delito de extorsión.

En ese sentido, concluyó que EBG era persona que tenía que saber que ese dinero si era producto de un ilícito, toda vez que pecó de extrema ingenuidad al dejar consignar una cuantiosa suma a un sujeto prácticamente desconocido, con quien no lo unía amistad íntima, ni pudo ofrecer a las autoridades datos concretos para su localización. El sentido común indica que nadie facilita su cuenta a desconocidos con el eventual perjuicio que ello puede acarrear; por demás, en la dinámica delictiva no se contratan a extraños para que efectúen labores de mayor peligro en una extorsión (precisamente reclamar el dinero), pues sería tanto como dar pie a una posible delación o que se queden con el producto del delito.

En esos términos, observó procedente emitir condena en los términos en que fue concebido el pliego acusatorio.

6.- RECURSO

Lo sustenta la defensa, en:

- Su cliente desde la inicial entrevista con el GAULA y, posteriormente, en su injurada, dio a conocer los datos necesarios para la identificación de las personas que “presuntamente” lo involucraron en el injusto investigado, fue así como se refirió a “El Paisa”, dio sus datos morfológicos, su número de celular, el vehículo en el cual se movilizaba y su sitio de trabajo como comisionista de carros y motos.

- Ni el GAULA, ni la Fiscalía, hicieron nada para establecer a quién pertenecía ese celular, ni diligencia alguna para intentar localizar al referido sujeto (violación al principio de la investigación integral).

- Esos datos morfológicos coinciden con lo aportado al proceso por el joven JHOAN.

- No se atendió la versión de su representado y por el contrario fue presumida su mala fe. En esos términos “se ha invertido la carga de la prueba”, pues él no está obligado a presentar prueba alguna que demuestre su inocencia.

- El reconocimiento en fila de persona se realizó sin las formalidades legales. Pero además, se creyó ciegamente en lo referido por el ofendido cuando aseguró que la voz de la persona que observó en la SIJIN para el reconocimiento, es la misma de quien lo llamó para exigirle dinero; situación que contrasta con el resultado del dictamen de cotejo de voces, pues éste resultó negativo.

- Tanto para el Fiscal, como para el fallador, los testimonios de CAMILO (afectado) y de su hijo JHOAN, son dignos de crédito, cuando de un análisis de los mismos se puede concluir fácilmente que faltaron a la verdad.

- Existe un informe policivo “maquillado”, pues por la forma en que se llevó a cabo la captura, puede deducirse que los detectives indujeron al testigo al reconocimiento, cuando saben que su cliente es inocente.

- El hecho de que su procurado sea el titular de la cuenta utilizada por los bandidos para recibir el depósito del dinero exigido al señor CAMILO, es sólo “una causal objetiva de presunta responsabilidad” que está proscrita en nuestra legislación. No se probó su conocimiento del hecho, ni la intención con la que se prestó la cuenta. Se trata de un ciudadano de bien, asaltado en su buena fe. Simple y llanamente “obró bajo el principio de confianza”.

7.- MOTIVACIÓN

Muy a pesar de que en la primera instancia y al momento de la interposición del recurso, nada se ha debatido acerca de si la conducta que se atribuye en realidad colma las exigencias para ser tipificada como EXTORSIÓN, pues se da por hecho que hay claridad absoluta en tal sentido, esta Sala de Decisión encuentra que no es así y que por el contrario es necesario un mejor análisis al respecto.

Nos corresponde comenzar diciendo que entre los razonamientos que tuvo la Fiscalía para hacer el cargo por EXTORSIÓN, están: 1)- Que los hechos hablan de una exigencia económica “por medio de la intimidación de no devolverle el vehículo automotor hurtado”; y 2)- Que se evidencia la participación del procesado “en la fase final, esto es, en la obtención de su producto”.

Como se observa, se entendió por el ente acusador, que el hecho de expresársele al afectado que si no entregaba una suma de dinero el vehículo no le sería devuelto, era afirmación suficiente para intimidar; igualmente, que la extorsión hizo parte del período de AGOTAMIENTO del delito contra el patrimonio económico (Hurto).

Debe decir esta Colegiatura que los hechos atribuidos no constituyen en realidad el tipo penal de Extorsión en los términos en que fue concebida la acusación. Ciertamente el asunto es polémico y por ese motivo es conveniente comenzar por transcribir los apartes pertinentes de una providencia de vieja data proferida por este Tribunal en asunto de similar envergadura, en donde se afirmó: 

...cuando alguien ha perdido un bien mueble y el sustractor sin mediar constreñimiento ni violencias, ofrece la devolución de lo sustraído a cambio de una fracción del valor de lo perdido –tal como sucedió en este caso-, no se configura realmente el delito de EXTORSION. Consumado el hurto y frente a la alternativa de aceptar el pedido o rechazarlo, la libertad de la persona subsiste incólume, dado que ningún mal se derivaría de ello.

El comportamiento extorsivo, deja a la víctima la libertad de escoger entre dos males. Cuando se le ofrece entregarle algo que le ha sido sustraído, si a su vez -hace, tolera u omite-, no se le está amenazando compulsivamente, no se le está constriñendo. La víctima, en casos como éste, puede elegir no recobrar lo perdido y su patrimonio no se mengua más de lo que se menguó cuando se le hizo víctima del Hurto.

Distinto sería, y allí sí se está frente a una Extorsión, concursando con el delito de Hurto, si el ladrón amenaza con matar, herir, secuestrar, calumniar, u otra conducta indebida y si la víctima del hurto o un tercero acceden a pagar por la devolución del bien mueble, objeto de la infracción al patrimonio económico 
.  

En el caso que hemos citado como precedente, se partió de la inexistencia de un medio idóneo para intimidar, pero es necesario dejar en claro que consideramos posible la configuración del concurso entre Hurto y Extorsión cuando se toma como medio para el constreñimiento el objeto material del apoderamiento, aunque en condiciones diferentes a las que aquí han ocurrido. Al respecto cabe hacer las siguientes precisiones:

1.- La descripción típica de la extorsión es ahora ABIERTA, al igual que lo fue en el código del 1980 (no cerrada como lo era en el código del 1936), al no precisar las circunstancias modales que el sujeto debe emplear, y en esas condiciones, el constreñimiento puede lograrse por cualquier medio
, incluido obviamente el objeto material de un delito precedente. Igualmente, abarca cualquier conducta ejercida para menoscabar la libre determinación de la víctima, obligada a realizar lo que otro desea y no lo que ella quiere. 

2.-  En realidad, la afirmación según la cual “la amenaza consiste en un MAL FUTURO” es cierta, pero no completa, porque el delito de extorsión se caracteriza -como regla general- por una discontinuidad entre el mal que se formula y la prestación que se pretende. Así expone Antonio Vicente Arenas en sus comentarios al Código Penal, pág. 411 lo siguiente: “La discontinuidad que es  característica de la extorsión puede presentarse de dos maneras: Amenazando como un mal futuro para obtener una prestación actual, o amenazando con un mal actual para obtener una prestación futura...”. Una u otra forma generan igual reproche social y merecen idéntica sanción.

3.- Hay de todas formas una gran diferencia entre simplemente suscitar una negociación con los bienes objeto material del hurto (que reportaría en caso de negativa un estado similar a aquel en el cual ya se encontraba el ofendido, es decir, frente a la posibilidad de lograr la recuperación o decomiso de los bienes), y aquella expresión que excede la simple negociación para penetrar a un campo más trascendental, como el decir por ejemplo que si no se entrega el dinero se procederá a la destrucción de un bien que se sabe posee gran valor afectivo para su dueño, y por lo mismo irrecuperable. En este ejemplo se estaría poniendo de presente un MAL FUTURO con el que no contaba el perjudicado, que cercena la posibilidad que se tenía de recuperar sus bienes y que lo llevan, obligan o compelen a cumplir las exigencias. Se observaría entonces una voluntad viciada, una entrega compulsiva, y por lo mismo ilícita, de la cual se valdría dolosamente el victimario.

4. También puede ocurrir, que quien se apodera de un bien mueble ajeno obtenga por otra vía la entrega de una suma adicional por parte de la víctima, en cuyo caso estaría sumándole al anterior provecho otra ganancia con el correspondiente mayor perjuicio para el afectado. Una situación como esa daría lugar a la denominada conexidad paratática que se presenta en los delitos “coordinados”, por incidir uno de ellos en el producto o provecho del otro, para el caso, en la etapa de agotamiento del delito de Hurto, toda vez que el acto extorsivo estaría dando lugar a un provecho adicional al que representan los bienes sustraídos; es decir, un plus de ilicitud que va más allá de los efectos logrados con el hurto. Obsérvese que de ocurrir esa mayor ganancia, no sería suficiente sancionar el hurto consumado, pues entonces ¿dónde quedaría la sanción por el apoderamiento subsiguiente de la última cantidad? 

Si traemos esos parámetros de interpretación al caso particular que se juzga, obliga decir que no hay lugar a pregonar el tipo penal de la EXTORSION, porque si nos atenemos a lo informado en los registros, la situación se limitó al intento de cambiar el bien ya sustraído por dinero, actividad simple que queda inmersa en el agotamiento del hurto sin penetrar en la esfera de la extorsión. Se trató por tanto de un trueque o intercambio en el cual no medió constreñimiento alguno, pues la única consecuencia del incumplimiento era “la no devolución del vehículo”, es decir, que en caso de no entregarse el dinero requerido en nada variaría la situación de la víctima que ya tenía por fuera de su patrimonio el bien materia de apoderamiento, quedando incluso con la posibilidad de recuperarlo como en efecto fue lo que ocurrió.

Por fuera de esa consideración sustancial que desvirtúa la posibilidad de un verdadero constreñimiento, existe un elemento adicional que impide esa misma configuración, pues el vehículo objeto de negociación tenía un mayor valor comercial que el monto de lo exigido, con lo cual, era más favorable para la víctima acceder a este pago que dejar perdido definitivamente el bien; por demás, ya los antisociales estaban advertidos que si no enseñaban el rodante, no había entrega de la recompensa. Recuérdese que esto fue finalmente lo que motivó que el aquí afectado aceptara consignar el dinero, pues ya se sabe que en un comienzo no le interesó la propuesta, pero por la intervención del GAULA se le aconsejó que lo hiciera y así lo hizo, obteniéndose como resultado la recuperación del campero.  

En conclusión, si no se presentó la acción de constreñir y si no existe prueba de haberse obtenido o intentado obtener un incremento patrimonial adicional al que ya se había logrado con el hurto, no era procedente el cargo por extorsión. 

Todo lo anterior, sin penetrar siquiera en el grado de participación aminorado en que se asegura actuó el aquí procesado (cómplice), acerca del cual hace amplia disertación el apoderado recurrente. Con respecto a ese actuar, en realidad de verdad causa extrañeza que alguien, a sabiendas de esa ilicitud, preste su propia cuenta para recaudar la exigencia dineraria, cuando se sabe que en este tipo de preparaciones ponderadas de los hechos se utilizan cuentas a nombre de personas ficticias, intentando desviar la inevitable pesquisa policial. Es sumamente ingenua la actividad atribuida a EBG, aspecto que lleva a dudar de su participación dolosa en el punible a esta altura procesal, aunque en realidad en un comienzo se pudo avizorar su posible compromiso delictual por indicios derivados, principalmente, de su mala justificación ante las autoridades (no saber datos de identidad precisos de quien le pidió ese favor -sujeto conocido como “El Paisa”-, o no hacer lo propio para enterarse de quien, cómo o por qué del origen de ese dinero).

Cabría pensar, finalmente, haciendo un ejercicio mental, en que esa INDIFERENCIA por parte del aquí procesado, serviría para endilgarle el tipo penal de EXTORSIÓN por estar, supuestamente desvinculado del Hurto, es decir, que quiso prestar su cuenta para “cualquier” propósito ilícito, independientemente de si era o no sabedor que esa exigencia se hacía precisamente para la recuperación de un bien hurtado. Respetando este otro posible entendimiento, encuentra la Sala un escollo insalvable para la atribución de responsabilidad penal por falta de congruencia, y consiste en que la intencionalidad no puede ser indeterminada, debe demostrarse un obrar antijurídico hacia una modalidad delictiva específica, que no podía ser otra diferente a la de extorsionar a un tercero (digamos por caso, v.gr., un lavado de activos, un producto del narcotráfico, un testaferrato, un enriquecimiento ilícito, etc), pues ese y no otro fue el cargo formulado.

En conclusión: si no hay prueba de una voluntad dirigida hacia esa finalidad específica materia de acusación (como autor, ora como cómplice), y si por sustracción de materia no puede hablarse de participación en un delito inexistente, se estima improcedente la condena e imperiosa la revocación del proveído para en su lugar decretar la absolución a favor del procesado.

8.-  DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, REVOCA el fallo de condena proferido por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de esta capital, y en su lugar ABSUELVE al acusado EBG, de los cargos imputados por el punible de EXTORSIÓN en grado de tentativa. El comprometido quedará en libertad si no es requerido por otra autoridad.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                        VICENTE RODRÍGUEZ FEO

  JOHEL DARIO TREJOS LONDOÑO                 

WILSON FREDY LÓPEZ
Secretario de la Sala

�  Tribunal Superior de Pereira. Auto que resolvió colisión negativa de competencia, de Mayo 10 de 1989. M.P. Noél Román Flórez.


�  Corte Suprema de Justicia, Sentencia de casación del 8 de abril de 1986.
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