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El suscrito Magistrado Ponente de la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1. Según lo conocido, los individuos YESID MARTÍN BETANCUR y RUBÉN DARIO SÁNCHEZ BRITO hurtaron una motocicleta el día cuatro (4) de mayo de 2005 al señor ELIÉCER ALEXANDER GIRALDO VALDÉS. Una vez en poder del rodante decidieron no venderlo sino exigir un dinero por su devolución, para cuya labor contrataron a dos jóvenes, uno de ellos el aquí comprometido JULIÁN ANDRÉS CALLE JARAMILLO y otro de nombre ELKIN. Estos fueron hasta donde el propietario, le hicieron entrega de los documentos, pero a cambio no recibieron el dinero requerido pues como era de esperarse el ofendido pidió que antes de entregar el dinero le dejaran ver la moto. Los personajes fueron a informarle a RUBÉN DARIO acerca de la condición hecha por la víctima, trayectoria en la cual fueron seguidos por la autoridad y de esa forma se logró la recuperación de la motocicleta.

Por el preacuerdo suscrito entre RUBÉN DARIO y la Fiscalía, se dejó esclarecida la participación de JULIÁN ANDRÉS y por tal motivo se hizo efectiva su captura.

1.2. Llegado el momento de la Audiencia Preliminar de Imputación, la Fiscalía indicó que el cargo que formulaba contra CALLE JARAMILLO era el de CÓMPLICE en un delito de EXTORSIÓN en grado de TENTATIVA. En esos términos se hizo la imputación al indiciado y en esa forma los acogió, razón por la cual el asunto pasó a la señora Juez del conocimiento para proferir un fallo anticipada. 

1.3. En su sentencia, la señora Juez Segundo Penal Municipal avaló finalmente la acusación y procedió a emitir fallo de condena en contra de CALLE JARAMILLO, a quien impuso pena privativa de libertad de dieciséis (16) meses de prisión e inhabilitación de derechos y funciones públicas por tiempo igual, sin derecho al subrogado de la condena de ejecución condicional.
2.- El Debate

Ante la segunda instancia, las posiciones adoptadas por cada uno de los intervinientes, se pueden concretar de la siguiente manera:

Por la Defensa: Su inconformidad la hace consistir en la aplicación de los criterios para la punibilidad, concretamente en lo referido a la individualización de la pena. Da a conocer que con la Fiscalía se llegó a un preacuerdo, por medio del cual se dispuso aplicar el mínimo del artículo 244 del Código Penal –Extorsión-, conceder el mayor descuento por la tentativa, e igualmente, el mayor descuento por la complicidad. Finalmente, el reconocimiento de una menor punición por el resarcimiento de perjuicios a la víctima. Como la sentencia omitió este tipo de valoraciones, fijó una pena superior a la acordada y en ese sentido solicita su corrección de conformidad con los arts. 61 inciso final, art. 59 del nuevo estatuto y art. 29 de la Constitución Nacional. En todo caso, que cualquier decisión que se tome sea a favor de su representado en atención a ser apelante único.

La señora Fiscal, en su condición de parte no recurrente, estima que el objeto de la apelación tiene sentido toda vez que a lo que aquí se llegó no fue a una aceptación de cargos sino a un preacuerdo entre Fiscalía y el indiciado asistido por la defensa, razón por lo cual la decisión de primer grado no está en congruencia con el acuerdo.

3.- La Decisión

La Fiscalía acusó, el imputado aceptó y el Juzgado condenó, con lo cual todo estaría dispuesto para la imposición de un fallo de condena en segunda instancia y arbitrar lo pertinente al tema del recurso, en nuestro caso la dosificación punitiva.

Muy a pesar de lo anterior, lo que se advierte aquí es la necesidad imperiosa de ABSOLVER por los cargos formulados, aceptados y finalmente admitidos como fundamento para un fallo adverso a los intereses del procesado.

La razón de ser de esa conclusión, es el advertirse por esta Colegiatura que los hechos atribuidos al joven JULIÁN ANDRÉS CALLE no constituyen 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 en el caso específico que se analiza no hay lugar para 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 y que en caso de incumplirse 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 la moto objeto de negociación tenía seguramente 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 la moto, no había entrega de la recompensa. Precisamente esta fue la causa para el rechazo inicial de la propuesta por parte del ofendido, con la consiguiente recuperación del rodante dada la oportuna intervención de las autoridades de policía.

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. No obstante lo anterior, queda pendiente determinar la posible participación que el señor CALLE JARAMILLO pudo haber tenido en la comisión de la conducta punible de hurto.

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 Segundo Penal Municipal de Desquebradas (Rda.) y en su lugar ABSUELVE al joven JULIÁN ANDRÉS CALLE JARAMILLO de los cargos imputados por el punible de EXTORSIÓN. El comprometido quedará en libertad si no es requerido por otra autoridad.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                 VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
�  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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