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1.- vistos  

Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa y el procesado JOVANNY ALBERTO OCAMPO VELÁSQUEZ, contra el fallo de condena proferido el pasado siete (7) de diciembre de 2004 por la Juez Única Penal del Circuito Especializada (e), por medio del cual lo declaró culpable de las conductas punibles de Secuestro Extorsivo, Hurto Calificado y Agravado, Uso Ilegal de Uniformes y Porte Ilegal de Armas, con la imposición de una pena de veintiún (21) años de prisión, inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por 20 años y multa de 2000 s.m.l.v.

2.- HECHOS 

Se registraron el día veintidós (22) de febrero de 2004 a eso de las 6:30 p.m. en el sitio conocido como “El Cristo”, cerca de “La Línea” en la vía que de Apía conduce al municipio de Pueblo Rico. Consistieron en el asalto a un automotor en el cual se transportaba la familia ECHEVERRY TREJOS, a consecuencia de lo cual se apropiaron de la suma de setecientos mil pesos y secuestraron a la joven LEYDI JOHANA.

Las autoridades lograron interceptar las líneas telefónicas y de esa manera dar con el paradero de dos de los implicados (Jaime Alberto Pulgarín y Efraín García Alarcón, ahora condenados), quienes una vez aprehendidos confesaron plenamente su responsabilidad y dieron valiosa información para que se obtuviera prontamente el rescate, con la consiguiente captura del custodio JOVANNY ALBERTO OCAMPO VELÁSQUEZ.

3.-  IDENTIDAD
JOVANNY ALBERTO OCAMPO VELÁSQUEZ nació el veintiséis (26) de diciembre de 1978 en el municipio de Herbeo (Tolima), es hijo de Hernando y Fabiola, se identifica con la cédula de ciudadanía No 5.926.258 de Herbeo y al momento de su captura se desempeñaba como soldado profesional. 

4.-  acusación 
Correspondió la instrucción y calificación a la Fiscalía Primera Delegada ante el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado, como autoridad que concluyó en que los tres personajes involucrados deberían responder penalmente como coautores en los delitos de Secuestro Extorsivo (art. 169), Hurto Calificado-Agravado (arts. 239,240,241), Uso Ilegal de Uniformes (art. 346) y Porte Ilegal de Armas (art. 365).

Los otros dos procesados se sometieron a sentencia anticipada en la etapa del juzgamiento, por lo que sobrevino la ruptura de la unidad procesal. 

5.-  FALLO 
A quien correspondió emitir la sentencia de mérito, dio cuenta razonada acerca de las intervenciones en audiencia. Hizo un recuento pormenorizado de lo aquí acaecido, para finalmente ilustrar acerca de la prueba existente en torno a la real consumación de los tipos penales adjudicados en la acusación. Habló de la prueba contundente que se cernía en contra de OCAMPO VELÁSQUEZ, personaje que no se sometió a sentencia anticipada y quiso sostener hasta el final una eximente de responsabilidad consistente en una supuesta amenaza, la que a su juicio carecía de respaldo probatorio.

La prueba que milita en contra del enjuiciado sólo permitía concluir que fue él uno de los personajes que intervino en el desarrollo de este crimen, situación demostrada con los testimonios de la menor secuestrada y el de sus progenitores, quienes fueron contestes al asegurar que estos tres sujetos los abordaron en la carretera, les hurtaron y procedieron a desplazar hasta un paraje solitario a LEYDI JOHANA. Afirmaciones todas ellas coherentes y dignas de confiabilidad en virtud a los resultados arrojados por el trabajo de inteligencia llevado a cabo por los organismos de seguridad del Estado, que dio lugar a interceptación de llamadas y posterior captura de los antisociales. 

Culminó la decisión con la imposición de una pena de veintiún (21) años de prisión, inhabilitación de derechos y funciones públicas por veinte (20) años y multa de 2000 s.m.l.m.v, como coautor material responsable en los delitos de hurto, porte de arma, secuestro extorsivo y uso de uniformes e insignias de uso privativo de las fuerzas militares. Para llegar a esa dosificación, efectuó los siguientes pasos:

Hizo igual análisis a aquél que sirvió de fundamento para la tasación de la pena de los restantes copartícipes que se acogieron a sentencia anticipada. Se basó para el efecto en el tipo penal de mayor gravedad, esto es, el secuestro extorsivo, acerca del cual consideró aplicable el primer cuarto y dentro de éste “el riguroso mínimo”; igual procedimiento para la multa. En lo atinente a la pena accesoria de interdicción de derechos, acató la limitación del máximo consagrada en la ley (20 años). Por las restantes ilicitudes en concurso, fijó una pena de un año de prisión, para un total final de VEINTIÚN AÑOS de prisión.

6.-  IMPUGNACIÓN
6.1.- De la defensa

- La aceptación de su prohijado con respecto a lo planeado con GARCÍA y PULGARÍN obedeció a la presión o amenaza ejercida por estos. No era fácil poner en conocimiento de la autoridad ese hecho toda vez que estaba en riesgo no sólo su vida sino la de su familia. Precisamente para aclarar este asunto pidió ampliación de su injurada pero la Fiscalía en su afán de acusar no le hizo caso. Todo quedó relegado para el momento de la audiencia cuando ya era tarde.

- Obró sin intención, pues no tenía ni idea de que sus compañeros le habían robado dinero a DORMINELLY, ni que habían hecho las llamadas extorsivas. Fue víctima de las circunstancias, toda vez que tanto GARCÍA como PULGARÍN se responsabilizaron de haber robar el dinero y hacer las llamadas, por cuanto eran los verdaderos autores materiales e intelectuales.

- No pretende disculpar con todo esto la conducta de su cliente, sólo desea llamar la atención en el sentido de haber sido impuesta una pena exagerada, sin tener en consideración los principios de necesidad, racionalidad y proporcionalidad. Téngase en cuenta para ello que no actuó como un verdadero coautor, simplemente obró movido por la presión que sobre él fue ejercida.

6.2.- Del procesado

- Su defensora impetró “redención de pena” con argumentos “no muy bien fundados”. Se olvidó que la Ley 906 de 2004 avoca la controversia de manera diferente cuando hay “inexistencia probatoria”, cuando es “vaga la ofensividad” toda vez que la víctima se pudo rescatar sin lesión física, ni sicológica, razón por la cual se “avizora un caso de aplicación de justicia restaurativa”.

- Pide se “rectifiquen las pruebas” dado que se le acusa “con alevosía” por cuando sólo se quiso “desdibujar su verdadera imagen humana y social”. No es mala gente.

- Debe “recuantificarse” la condena, sin que sea mayor a la ya impuesta, para “salvaguardar su imagen”.

7.- MOTIVACIÓN  
El debate se centra en la responsabilidad del comprometido OCAMPO VELÁSQUEZ, no tanto en si fue él quien tomó o no parte consciente en la realización del hecho (pues acreditado se encuentra que además de ser uno de los copartícipes en el asalto al automotor en el cual se desplazaba la víctima, fue el encargado de su posterior custodia), sino, básicamente, en la existencia de una causal de ausencia de responsabilidad consistente en haber procedido “bajo insuperable coacción ajena” (art. 32 C.P.); es decir, que aunque sabía de la conducta antijurídica se vio precisado a realizarla por las amenazas recibidas de terceras personas (los otros copartícipes y un grupo subversivo no determinado). 
Cabe recordar, que para el caso particular de la insuperable coacción ajena, sólo es factible probar el hecho positivo no el negativo, es decir, en el mundo fenoménico resulta atinado exigir prueba de haber sido COACCIONADO,  lo que no se puede pretender es exigir la prueba de NO HABER SIDO COACCIONADO, que es en lo que se supone consistiría la carga probatoria del Estado y en la cual finalmente se sustenta la posición defensiva cuando sostiene que “...no se ha desvirtuado la afirmación que en tal sentido ha hecho el procesado…”. Se trataría en realidad, ni más ni menos, de una negación indefinida que como se sabe no es susceptible de prueba.

Lo que se está ejerciendo aquí es la llamada defensa positiva, es decir, aquella que no consiste en refutar la acusación, sino en intentar sacar avante una circunstancia que justifica el hecho o que exonera de culpabilidad, con lo cual, quien así procede, además de dar por cierta la comisión del punible atribuido, tiene el deber de probar tal afirmación que excluye la responsabilidad. La carga de la prueba, en consecuencia, se invierte.

Es preciso estimar por tanto si ese hecho de la coacción (como afirmación y no como negación), tiene o no sustento en este expediente. En ese sentido, la Sala considera que efectivamente la prueba obrante da lugar a sostener que el relato ofrecido por el implicado carece de veracidad (es decir, no es creíble o al menos una tal afirmación no encuentra respaldo procesal), por lo siguiente:  

- Fue un argumento traído a último momento y que pretende echar por la borda la aceptación libre y llana que los tres comprometidos hicieron en forma franca y categórica desde un comienzo de la investigación.

- No es compatible el caso con aquél modus operandi de los grupos subversivos, ni es válido admitir que “frecuentemente” se utilizan personas extrañas, incautos, para ejecutar este tipo de hecho delictivo. Tal vez la aseveración deba ser otra, pues la regla de experiencia enseña que quien ejecuta un acto criminal se cuida de no involucrar testigos gratuitos que pudieran posteriormente hacer la delación; igualmente, se tiene el cuidado de no arriesgar precisamente el botín o la persona del secuestrado en manos de terceros.
- Las condiciones personales del acusado impiden creer en tal exculpativa. Se sabe que fue soldado de profesión, con amplia experiencia en el uso de armas y plena conciencia de un acto violento como el aquí realizado. Esas condiciones no lo hacían presa fácil de sus restantes compañeros o de la subversión, sabía bien como actuar en una situación como la planteada y, por lo mismo, no sirve de excusa el miedo insuperable pregonado tardíamente.

Esta Sala de Decisión no puede menos que avalar la posición asumida por la funcionaria del conocimiento, al unísono con la argumentación de la parte acusadora y del Ministerio Público, incluso de la propia defensa cuando aclara que el recurso no tiene por finalidad principal desvirtuar la responsabilidad de su cliente, sólo la de obtener una racionalidad en la aplicación de la pena por considerarla excesiva. En esas condiciones corresponde declarar fundada la condena por todos los punibles objeto de acusación (secuestro extorsivo, hurto calificado-agravado, porte ilegal de armas y utilización ilegal de uniformes e insignias) y pasar a un análisis sobre la punición acerca de lo cual se plantea abierta oposición.

Con respecto a la dosimetría, tanto por el factor de merecimiento abordado por la defensa, como por la supuesta favorabilidad frente a la nueva codificación que esgrime el procesado en su recurso, se tiene lo siguiente:

Lo primero a decir es que al caso que se juzga no puede dársele la connotación de leve, ínfimo o sin secuelas como lo anota el procesado y lo insinúa la defensa. Por el contrario, tiene todos los ribetes de un acto despiadado, a través de cuya ejecución se transgredieron múltiples tipos penales de la mayor envergadura. No se limitaron al asalto a mano armada contra un vehículo automotor en el cual se desplazaba una familia, sino que a continuación hurtaron sus bienes y sustrajeron a la joven LEIDY JOHANA, para cuyo efecto otra vez hacen evidente la intimidación no sólo por el número plural de actuantes sino por las armas utilizadas (corto y mediano alcance), por los uniformes (de uso privativo de las fuerzas militares) y los pasamontañas para cubrir el rostro. Es un acontecimiento atroz que afecta hondamente pues conlleva inevitables repercusiones negativas tanto a la persona del secuestrado, a la familia como a la sociedad en general.

No hay tampoco “inexistencia probatoria”, por el contrario, el efectivo proceder del Grupo Gaula y los relatos posteriormente obtenidos, dieron cuenta satisfactoria de la forma como el hecho ilícito se ejecutó; en consecuencia, aquí no hay vacíos acerca de la comprobación material de los injustos ni tampoco de la participación activa de cada uno de los aquí comprometidos. Igualmente, el hallazgo de la menor en cautiverio fue posible en virtud a la cooperación que hicieron ante las autoridades los otros implicados GARCÍA y PULGARÍN, a consecuencia de lo cual se pudo realizar un rescate sin contratiempos que lamentar.

La negativa de último momento por parte de OCAMPO VELÁSQUEZ, antes que beneficiarlo lo perjudica, toda vez que no hay lugar a pregonar de su parte colaboración alguna, menos se desprendió de su personal actividad una ayuda efectiva hacia la liberación de LEIDY YOHANA, pues muy a pesar de asegurar que por su mente estuvo la idea de “ayudarla a escapar”, lo cierto es que finalmente no hizo nada para materializar esa idea y fueron los procedimientos oficiales prevalidos de la información suministrada por GARCÍA y PULGARÍN los que a la postre permitieron el retorno de la plagiada.

Así las cosas, no se logra comprender la benevolencia que se solicita en los recursos cuando la falladora fue más que benigna al momento de graduar la sanción. Nótese que aplicó el mínimo del primer cuarto para la pena de prisión que correspondía por el delito de secuestro extorsivo, a lo cual hizo un incremento ínfimo no obstante que la ley autoriza una movilidad “hasta en otro tanto” y se trataba de tres (3) hechos punibles en concurso, un hurto calificado y agravado de considerables proporciones, un porte de armas y un uso de prendas e insignias militares de persona que en el pasado le había prestado sus servicios al Ejército Nacional.

Como el comportamiento atribuido fue sumamente grave, como no es posible plantear un grado de participación diferente a la COAUTORÍA y como es improcedente hacer concesiones frente a una “insuperable coacción ajena” que devino inexistente, la única decisión viable jurídicamente es la confirmación del proveído revisado.

8.- DECISIÓN 

Por lo discurrido, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA el fallo proferido por el Juzgado Único Penal del Circuito de Pereira (Rda.), objeto de revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
Los Magistrados

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                           VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

JULIO CÉSAR CARDONA QUINTERO 

Secretario de la Sala

Ad hoc 
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