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1.- VISTOS  

Desata la Sala el recurso de apelación oportunamente interpuesto y debidamente sustentado por la Procuradora Judicial 11 Penal II de Bogotá D. C., contra el fallo proferido el pasado treinta y uno (31) de Mayo del año próximo pasado por el Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Depuración, con sede en la capital, por medio del cual absolvió a los procesados JOSÉ ALEXÁNDER ALARCÓN y LUIS HERNANDO NICHOLLS ARIZA de los cargos que en calidad de coautores les formuló la Fiscalía General de la Nación.

No se observa en el rito procesal irregularidad sustancial que obligue a retrotraer la actuación.
Se conoce del asunto como Sala de Descongestión Especial designada por el Consejo Superior de la Judicatura.

2.- HECHOS 

Fueron descritos de la siguiente manera en la Resolución de Acusación

“El día dos de abril de dos mil dos siendo las 2:15 p.m. aproximadamente, en operativo realizado por agentes del Gaula Urbano de Bogotá, en el puente peatonal ubicado frente al CAFAM de la calle 68 No 45C-16, barrio La Candelaria Sur de esta capital se logró la captura en flagrancia del señor ELMER -sic- CAÑÓN CONDE, momentos después de haber recibido paquete que simulaba la suma de cinco millones de pesos como parte de pago de la exigencia ilícita realizada al señor JOSÉ RICARDO DELGADO SOSA.
“Una vez capturado CAÑÓN CONDE, informó que debía encontrarse con el resto de los integrantes de la organización delincuencial en la estación de gasolina del barrio San Francisco de esta capital, por eso inmediatamente a través de labores de vigilancia y seguimiento se hizo operativo el cual dio como resultado la captura en flagrancia de los señores JOSÉ ALEXÁNDER ALARCÓN HERNÁNDEZ, MAXIMILIANO SERRANO SOLANO y LUIS HERNANDO NICHOLLS, momentos en los cuales se reunían con el primer capturado a efectos de repartir el dinero producto de la extorsión”.

Es de agregarse, que las personas que realizaron la acción, se identificaron como miembros del Frente 42 de las FARC al mando de un sujeto que se hacía llamar ARCESIO. Igualmente, que el constreñimiento con fines económicos consistió en amenazas de muerte contra su familia (hermanas y su señora madre, de quienes tenían nombres y datos de ubicación). 

Corresponde precisar, que el fallo fue absolutorio para ALARCÓN HERNÁNDEZ y NICHOLLS ARIZA, pero condenatorio para ELMAR CAÑÓN CONDE. De igual modo, que el acusado MAXIMILIANO SERRANO se acogió a terminación anticipada del proceso al admitir su responsabilidad.
3.- IDENTIDAD 

Se trata de JOSÉ ALEXÁNDER ALARCÓN HERNÁNDEZ, hijo de José Eduardo y Rubiela, titular de la c.c. No 79´667.467 de Bogotá, natural de esa misma ciudad donde nació el 29 de enero de 1974, vive en unión libre con MARTHA PÉREZ, de profesión u oficio conductor.
Y de, LUIS HERNANDO NICHOLLS ARIZA, hijo de Samuel y Elvia Mercedes, con c.c. No 79´274.539 de Bogotá, nació en esa ciudad el día trece (13) de marzo de 1963, casado con Esmeralda Alcalá, desempleado, estudió dibujo técnico.
4.- CARGOS 

La Fiscal 240 Delegada ante los señores Jueces Penales del Circuito de Bogotá, profirió Resolución de Acusación en contra de los procesados JOSÉ ALEXÁNDER ALARCÓN HERNÁNDEZ, LUIS HERNANDO NICHOLLS ARIZA y ELMAR CAÑÓN CONDE, al encontrarlo coautores materiales en la conducta descrita como punible en el Código Penal, Libro Segundo, Título VII, Capítulo Segundo, artículo 244 (modificado por la Ley 733 de enero 29 de 2002), bajo la denominación jurídica de EXTORSIÓN en grado de TENTATIVA.
Observa el Tribunal, una omisión sustancial en la acusación, al no tenerse en consideración la circunstancia de agravación específica que acompaña a la Extorsión cuando ésta se hace consistir en amenazas de muerte (art. 245.3 C.P.), pues quedó establecido que al ofendido se le dijo que de no entregar el dinero exigido atentarían contra sus hermanas y su progenitora, de quienes ya tenían nombres y lugar de ubicación.
5.- FALLO 

Surtida la audiencia pública con el debate de rigor, la señora Juez del conocimiento procedió a emitir el fallo de mérito dentro del cual concluyó que había lugar a condenar a ELMAR CAÑÓN, no así a los otros dos implicados ALARCÓN HERNÁNDEZ y NICHOLLS ARIZA. Para tomar esta última determinación, expuso en síntesis los argumentos que a continuación se exponen, no obstante advertir que a su juicio tanto la denuncia del afectado como los informes y sus respectivas ratificaciones, merecían para el despacho pleno crédito:
- En su criterio, las versiones de ELMAR CAÑÓN no son dignas de crédito por haber dado relatos contradictorios, aunque reconoce que en un primer momento esta persona estaba en pleno uso de sus facultades físicas y mentales para decir la verdad, y no presentaba signos de maltrato como para afirmar que había sido “torturado” por efectivos del Gaula, situación corroborada por el resultado médico legal visible a fl. 29 C.O.I.
- De los testimonios obtenidos en la Audiencia Pública de juzgamiento, se vislumbra la posibilidad que entre el citado CAÑÓN y estas otras personas comprometidas pudo no existir ningún vínculo. Medios de prueba que llevan a pensar que no existe certeza acerca de la participación de ALARCÓN y NICHOLLS en este episodio delictual.
- Le surge una duda en el sentido de “si para  el momento en que CAÑÓN enseña a los efectivos del Gaula a los aquí enjuiciados ALARCÓN y NICHOLLS, lo hizo porque en verdad estuvieron presentes en la preparación del delito, o si ese señalamiento estuvo dirigido hacia MAXIMILIANO quien para ese instante se encontraba junto al vehículo a cuyo mando estaba ALARCÓN, llevando a los policiales apresuradamente a suponer que ellos también estaban involucrados”.
- Si bien acepta el a quo, que en realidad el hecho de estar en la negociación del vehículo, no es situación que per se excluya el estar simultáneamente participando en la extorsión, estima sin embargo que la prueba aportada en la Audiencia (recorte de prensa y testimonios que dan fe de la intención de esa transacción) indica que se habían citado para esa fecha con el fin de “hacer una demostración del vehículo ofrecido en venta”.
- Si bien se allegó un papel con datos comprometedores pues coinciden en algunas de sus partes con los de la víctima, le parece que la Fiscalía debió verificar lo aseverado por el acusado a efectos de establecer si era verdad su explicación de tratarse de un maestro de la construcción que le iba a hacer unos arreglos en la casa. Esa dirección no coincide en un todo con la de la panadería que suministró el denunciante.
Fueron esas las razones concretas para absolver.

6.- RECURSO

6.1.- Parte recurrente (Ministerio Público)

Solicita revocar la absolución y en reemplazo condenar a los acusados ALARCÓN y NICHOLLS, con fundamento en:
- Considera que existe total idoneidad en los medios de convicción para establecer la indubitable e inescindible culpabilidad en cabeza de CAÑÓN CONDE, ALARCÓN HERNÁNDEZ y NICHOLLS ARIZA. No comparte la conclusión absolutoria de la señora Juez, pues aunque respetables sus argumentos, se alejan de la realidad procesal.
- EN CUANTO A JOSÉ ALEXÁNDER ALARCÓN, porque: 1. CAÑÓN CONDE hizo una descripción física de él en el preciso instante de ser capturado en flagrancia, señaló el lugar en donde se encontraba y el vehículo utilizado; 2. El día de los hechos se citó con NICHOLLS y luego se unieron con MAXIMILIANO, para ir los tres al taller donde laboraba CAÑÓN, justamente donde esperaron a éste último; 3. Es conductor de bus con una asignación mensual de $320.000.oo, no posee ningún bien de fortuna y no contaba con la disponibilidad financiera que le permitiera “comprar” un carro.
- EN CUANTO A LUIS HERNANDO NICHOLLS ARIZA, porque: 1. Tuvo el mismo antecedente temporal, previo que se dejó reseñado de ALARCÓN; 2. Fue descrito de manera clara por CAÑÓN al ser capturado en flagrancia, al igual que el vehículo en el cual se encontraba y el lugar en donde estaría esperando con los restantes comprometidos; 3. El día de los hechos se citó con ALARCÓN y se reunió con MAXIMILIANO, para luego ir al taller donde laboraba CAÑÓN quien llegaría con el paquete; 4. Es el autor de la nota que contenía la dirección donde residía la víctima y además donde éste tiene el negocio, con la anotación hecha de la palabra “panadería” (distintivo de la naturaleza de dicho negocio).
- Cotejadas las intervenciones de los procesados ahora absueltos, no obstante ser las circunstancias que los comprometen similares, se observan contradictorias: 1. Mientras ALARCÓN sostiene que NICHOLLS lo buscó para ofrecerle el vehículo en venta unos 15 ó 20 días antes y que se conocían desde hacía unos seis meses; NICHOLLS sostiene totalmente lo contrario, esto es, que fue él quien recibió la llamada de ALARCÓN para que vieran el vehículo; que nunca antes había visto a esta persona y que éste no sabía de la existencia del automotor en cuestión; 2. Mientras ALARCÓN nos dice que de mutuo acuerdo arrimaron a ese cajero a sacar dinero; NICHOLLS refiere que eso fue a iniciativa suya y únicamente para verificar si le habían consignado a su señor padre; 3. Mientras ALARCÓN manifiesta que luego de adquirir el celular a un “ñero” y revendérselo a MAXIMILIANO aparecieron unos enchaquetados quienes llegaron disparando, razón por la cual “de los nervios prendió el carro”; NICHOLLS asegura que apareció un sujeto a saludar, niega la reventa y expone que luego de esto “arrancaron nuevamente y que aproximadamente a los 50 metros sonaron unos disparos” y fueron detenidos por la Policía.
A consecuencia de todo ello, concluye que la explicación de estar allí “por acaso del destino” debe ser descartada, para en su lugar entender que existió un acuerdo previo de parte de todos ellos para la comisión del punible, con fundamento en los indicios: de presencia, de huída, de relación entre todos ellos, y de abierta contradicción; igualmente, que estos personajes fueron a su vez sorprendidos y capturados “en flagrancia”.
6.2.- Parte no recurrente (Procesado NICHOLLS ARIZA)
Solicita la no revocación del fallo a su favor, porque:

- El informe del GAULA nada dice acerca de “una descripción clara y detallada de cada uno de los comprometidos”, entonces no sabe de dónde extrae la recurrente esa apreciación.
- Refiere la Procuradora que ELMAR CAÑÓN “el día de los hechos se citó con NICHOLLS”, pero la realidad es que éste manifestó que no lo conocía.

- No es cierto que el señor ALARCÓN careciera de recursos económicos para comprarse un vehículo. Poseía el dinero de la venta de un bus que tenía en compañía con su padre. No entiende la razón por la cual la Procuradora quiere ignorar la prueba que al respecto existe.
- Ha explicado que por el azar del destino estaba en el momento y en el lugar equivocado y por lo mismo es inocente. No tenía necesidad de hacer esto, pues es la persona que administra los dineros de su progenitor. Por demás, no ha tenido antecedentes de ninguna índole.
- No es cierto que él y ALARCÓN se reunieron con MAXIMILIANO para ir al taller de CAÑÓN, porque nunca tuvo trato con MAXIMILIANO y no sabía dónde quedaba ubicado ese taller.
- Considera que no fue justa la acción del GAULA y que fue equivocadamente capturado para ganarse un “positivo”, pues en el momento de la aprehensión “se encontraba solo con ALARCÓN con quien efectuaba la negociación del vehículo”.
- Aclara, que en el papelito encontrado anotó la dirección de un maestro de obra de confianza, persona que estaba recién pasada a ese barrio y “desconocía con precisión la dirección del predio”. Ahora, si era tan importante ese papel, ¿por qué no se requirió a dicho señor y así hacer una investigación integral pues se trataba de un testigo de descargo? Puede probar que esa persona trabajó para ello.

- La Procuradora que recurre, muy a pesar de haber participado en todas las audiencias, hace afirmaciones erróneas, plantea falsos indicios y por lo mismo saca conclusiones que no son reales; a diferencia de la decisión del Juzgado, en donde se analizaron una a una las pruebas y se llegó a una decisión justa. Pide en consecuencia una confirmación del fallo absolutorio.
7.-  Para resolver, SE CONSIDERA
Lo primero a decir, es que el recurso interpuesto por el Ministerio Público se contrae a la absolución de los acusados ALARCÓN HERNÁNDEZ y NICHOLLS ARIZA, de manera que, al Tribunal le está vedado incursionar en lo atinente a la condena proferida contra ELMAR CAÑÓN CONDE, como quiera que este aparte de la decisión no fue objeto de impugnación.

Lo segundo, es que ningún sujeto procesal ha puesto en entredicho la ocurrencia del punible endilgado –Extorsión en grado de Tentativa-. Se trata de una verdad inconcusa en el plenario, por demás soportada en prueba directa cuyo contenido se torna incontrovertible al provenir de fuente humana que merece pleno crédito -las víctimas interesadas en la protección Estatal, quienes incluso ya habían sido objeto de extorsiones anteriores (su padre fue extorsionado por las FARC, luego de lo cual ocurrió su deceso violento -ver fl. 5 fte.C.O.I.-).
Quiere el Tribunal comenzar recordando cómo se desencadenó este episodio, para de ese modo adentrarnos en lo que es básicamente el tema de debate -la responsabilidad penal de los absueltos-. Al efecto, se dirá que la génesis de todo esto lo fue la captura en flagrancia del personaje ELMAR CAÑÓN, pues a partir de allí se dio a conocer que él no actuaba solo, que existían otras personas con igual propósito criminal. 
Así se supo, porque CAÑÓN CONDE no dudó en aceptar su responsabilidad ante los integrantes del GAULA y ofreció los datos que permitían individualizar a los restantes involucrados, al igual que las particularidades del vehículo en el cual se movilizaban (mismo que fue objeto de incautación). Ante el Teniente ALEXÁNDER MARTÍN (fl. 34 C 1), dio el nombre de MAXIMILIANO como la persona que lo contrató para recoger el paquete extorsivo, ofreció la descripción física de otros dos sujetos que lo estaban esperando a quienes describió como los acompañantes de MAXIMILIANO “entre los cuales se iba a repartir el dinero” por estar comprometidos activamente en este episodio; y finalmente, que lo estaban esperando en un vehículo Renault azul plata que fue precisamente el encontrado en dicho lugar. Esa fue la forma como las autoridades siguieron la ruta indicada por el capturado en flagrancia y llegaron al lugar donde estaban reunidos. 
Señaló el policial, que las características suministradas por ELMER coincidieron con las de las personas que estaban en el lugar a donde los condujo el capturado, también, que NICHOLLS Y ALARCÓN estaban dentro del vehículo y cuando notaron la presencia de los agentes emprendieron la huída.  Maximiliano por su parte, lo hizo a pie y posteriormente fue capturado.

Esas expresiones iniciales de CAÑÓN CONDE, merecen la mayor credibilidad a esta Colegiatura, no sólo porque parten de la persona que tenía un conocimiento directo de la ilicitud, como que fue parte integrante del grupo, sino porque la confesión posterior de MAXIMILIANO (quien se hacía pasar por Arcesio comandante de las FARC y admitió haber hecho las llamadas extorsivas y haber contratado a ELMAR) es signo inequívoco de que el citado ELMAR sí le dijo la verdad a los oficiales que llevaron a cabo el operativo. 

A partir de la firmeza de ese señalamiento, se abre la discusión procesal acerca de si aparte de ELMAR CAÑÓN y MAXIMILIANO SERRANO (ambos con un compromiso indiscutible en el delito toda vez que no sólo fueron sorprendidos en flagrancia -el primero con el paquete simulando el dinero y el segundo con el celular del cual se hicieron las llamadas extorsivas-, sino que confesaron su autoría) los otros dos individuos formalmente vinculados a la investigación ALARCÓN HERNÁNDEZ y NICHOLLS ARIZA también tomaron parte activa en esta ilicitud.
Lo que se ha sacado a relucir a favor de los incriminados ALARCÓN y NICHOLLS, tiene su mayor sustento en la retractación que posteriormente hizo ELMAR, cuando en ampliación de indagatoria alude haber mentido en su injurada inicial “por presiones que le venían haciendo los integrantes del Gaula”. De ese modo, plantea el fallo de primera instancia, se generó una duda a favor de los mismos que impone la absolución.

Esa aseveración de primer grado, no puede compartirla el Tribunal, pues no es ese el razonamiento que corresponde en sana crítica, cuando lo que se espera del fallador es un análisis ponderado y comprensivo de toda la información allegada al proceso. Decir que se ha creado una duda insalvable por la sola existencia de una retractación, no puede ser admisible, toda vez que lo importante aquí son las razones que se tienen para haber cambiado de posición, los motivos que llevan al sujeto a decir cosa diferente a lo inicialmente aseverado. Si así fuese, si toda retractación llevara inmersa de manera indefectible una duda insalvable, un gran número de actuaciones judiciales concluirían con una nefasta absolución.

Lo que se advierte de todo lo ocurrido, es que ELMAR CAÑÓN obró de manera espontánea al verse sorprendido por los miembros del Gaula; pero, posteriormente, fue objeto de presiones por parte de las personas por él involucradas, no sólo con el ofrecimiento de dinero, sino por amenazas contra su vida, así lo dio a conocer él mismo ante la Fiscalía General de la Nación. Todo ello, dio lugar, finalmente y como era de esperarse, a su retractación.
La secuencia de esas manifestaciones procesales por parte de CAÑÓN CONDE, unida al resultado del dictamen de Medicina Legal que desmiente lo aseverado por él a último momento para hacer más creíble su retractación, en cuanto a que fue torturado y golpeado por los miembros del GAULA momentos previos a su primera intervención procesal para que incriminara al resto de sus compinches, pues ninguno de los implicados presentó señales de lesiones o golpes al ser valorados (lo cual coincide con las constancias dejadas en cada diligencia por el Fiscal Instructor), nos llevan a concluir que el cambio de posición se debe más a las presiones ejercidas contra él de parte de sus compañeros de infortunio, que a una acción deplorable por parte de los integrantes de los organismos de seguridad del Estado.
Y fue tan patética esta situación, que CAÑÓN CONDE le pidió a la Fiscalía en ese primer momento que por favor lo cambiaran de Cárcel para no estar en el mismo centro carcelario con los otros incriminados, pues ya sus “compinches” lo estaban presionando para que no los involucrara, incluso con darle cinco millones de pesos a cambio si mentía ante la Fiscalía. Pero como esa petición no fue atendida, las consecuencias no se hicieron esperar y sobrevino la anunciada e inevitable retractación. 
Hasta aquí, encuentra la Sala de mayor acogimiento, lo vertido por ELMAR CAÑÓN en su primer relato, que, se repite, es prueba directa que compromete a los implicados ALARCÓN y NICHOLLS. Ahora observemos lo que acontece con las restantes evidencias que los comprometen y que a juicio de la falladora de primer nivel no fueron suficientes para sustentar el fallo de condena que invoca la Procuradora recurrente. 

Se trata de prueba indiciaria que puede presentarse de la siguiente forma:
1. Está probado, que los tres personajes, MAXIMILIANO, ALARCÓN y NICHOLLS, se desplazaban en un vehículo de la esposa de éste último que se tenía para la venta (concretamente un Renault 21, color azul metalizado, modelo 1989, de placas CGT 874). Fue el automotor en el cual llegaron hasta el taller de tapicería donde laboraba CAÑÓN CONDE, para el momento en que MAXIMILIANO le pidió el favor a éste de reclamar el paquete a cambio de una parte del botín. De igual modo, fue el vehículo en el que se encontraban cuando ELMAR CAÑÓN debía encontrarse con ellos para hacer entrega del susodicho paquete; sin embargo, se atreven a expresar en sus indagatorias que llegaron al citado taller por mera casualidad pues se encontraba ubicado en la ruta que llevaban. 
Contra esa evidencia demostrativa, se ha esgrimido que todo fue una casualidad, que porque ALARCÓN le iba a comprar el vehículo a la esposa de NICHOLLS y para eso estaban revisando el automotor. Como soporte de esa aseveración, se allegan testimonios que dan fe de la pretendida negociación, lo mismo que un recorte del periódico “El Tiempo” en donde se encuentran publicados los avisos clasificados donde se ofrece en venta.
A juicio del Tribunal, los trámites de negociación pueden ser ciertos, pero no es situación que por sí misma permita concluir que la presencia de ellos en todo esto sea una casualidad. Y no lo es porque además de este dato específico, existen otros que más adelante se verán y que mirados en conjunto permiten inferir la participación conjunta en el insuceso. Pero, para decirlo de una vez, no tiene explicación el hecho de que tanto para el día en que se hace convenio con ELMAR, como para el día en que se concreta la ilicitud, aparezca MAXIMILIANO (personaje que nada tenía que ver con la adquisición del vehículo) en compañía de ellos dos. No es entonces una, sino dos casualidades. Por demás, hay que partir de una regla de experiencia elemental y no es otra que nadie lleva a testigos gratuitos al lugar de programación y ejecución del crimen; es decir, aparece absurdo que MAXIMILIANO se fuera con ALARCÓN y con NICHOLLS hasta el taller de ELMAR a contratarlo para que reclamara el paquete producto de la extorsión; tampoco llamarlos para que estén presentes en el momento de la entrega. Es apenas entendible por tanto, que si fue MAXIMILIANO el único comprometido en el delito, habría tomado la mínima precaución de hacerlo en forma reservada, sin la presencia de los dos citados “negociantes”. 
2. Está probado también, más allá de toda duda, que fueron decomisados dos (2) celulares, uno hallado en la guantera del citado vehículo (perteneciente a ALARCÓN) y otro que portaba MAXIMILIANO en el instante de la aprehensión. Y se sabe, que del último celular citado se hicieron las llamadas extorsivas (así lo indicó la autoridad y así lo admitió MAXIMILIANO al momento de confesar el delito
). Para rematar, quedó esclarecido que ALARCÓN fue la persona que le entregó a MAXIMILIANO el celular, no sólo porque éste así lo admite, sino porque es el mismo ALEXÁNDER ALARCÓN quien así nos lo hace saber en su indagatoria cuando refiere a fl. 55 C.O.I. que ese aparato se lo compró a un desconocido en ese momento y que luego se lo pasó a MAXIMILIANO quien apareció de casualidad y le dijeron que se lo vendían. Textualmente el relato es del siguiente tenor: “…de un momento se nos acercó un muchacho que nos estaba vendiendo un celular, yo le ensayé marcando desde otro celular y luego se lo compré en 20 mil pesos, ese muchacho era un ñero. Nos disponíamos a ponerle el gato al carro cuando se acercó MAXIMILIANO, no sé el apellido, y le dije que le vendíamos el celular que habíamos acabado de comprar en 30 mil pesos para ganarnos 10 mil pesos, él lo tenía en la mano cuando yo miré por el vidrio de atrás y venían unos señores enchaquetados agachados y comenzaron a dispararnos, de los nervios yo arranqué con el carro…”. 

A juicio del Tribunal, este es un hecho sumamente comprometedor, que no tomó en consideración el Juzgado de primera instancia, ni siquiera lo apreció la Fiscalía al momento de hacer la acusación; en consecuencia, no obstante la gravedad de la inferencia lógica que de allí se deriva, pasó desapercibido y esa omisión dio pie para que se les haya favorecido indebidamente con un fallo absolutorio.

Basta decir, que el Juzgado del conocimiento, erróneamente, creyó que eran tres (3) y no dos (2) los celulares confiscados (ver fl. 19 y 22 C.O.IV.). Incluso con mayor gravedad el citado error, porque pensó que dos de ellos fueron decomisados a MAXIMILIANO, cuando la realidad es que a éste sólo le decomisaron uno, es decir, el que le acababa de entregar ALARCÓN. Y ese error se presentó porque no observó que uno de esos dos celulares, precisamente el decomisado a MAXIMILIANO, tenía dos líneas (una de Comcel con el número 2161070 del cual se hicieron las llamadas extorsivas, y otra línea dentro del mismo celular pero de Bellsouth con el número 3373385). Para apreciar fehaciente lo que acabamos de afirmar, véase lo referido en los informes policivos que relatan los bienes incautados, específicamente los folios 16, 42 y 43 C.O.I., y muy especialmente éste último, pues allí se deja constancia que se dejan a disposición de la autoridad judicial dos (2) celulares y no tres (3) como equivocadamente, se repite, lo entendió la señora Juez.

Y es seria la inferencia porque si está claro que de ese celular se hicieron las llamadas extorsivas, entonces el compromiso de ALARCÓN con el delito es más que evidente, como quiera que lo había acabado de comprar y se lo pasó a MAXIMILIANO quien lo acababa de recibir y lo tenía en sus manos en el preciso instante en que apareció la policía y les dio captura. Más contundencia no puede existir. 

3. Por si lo anterior fuera poco, también quedó probado que en la guantera del vehículo se halló por la autoridad un trozo de papel en forma rectangular fondo blanco, manuscrito a tinta azul “5691835 GUSTAVO PEÑA TRANSV. 4 ESTE # 34ª-47 SUR, PANADERÍA”. Esa dirección, es coincidente con el lugar donde el afectado reside y tiene su negocio. Ese documento fue elaborado por LUIS FERNANDO NICHOLLS como lo admitió en su indagatoria.
Obviamente, NICHOLLS ARIZA tuvo que ofrecer una explicación acerca de semejante coincidencia, a cuyo efecto adujo algo que a juicio del Tribunal no es explicativo, toda vez que refirió que se trataba de la dirección de residencia de un maestro de obra que pretendía contratar para un arreglo en su casa y que por lo mismo se la dictó para que pudieran encontrarse.  
4. La reacción de los dos comprometidos, ALARCÓN y NICHOLLS, al momento de observar la presencia policial, fue bien curiosa, fue de inmediato se montaron en el automotor y huyeron.

Sobre el particular afirman que lo hicieron por temor al escuchar los disparos; empero, la situación aparece al contrario, es decir, que los disparos se realizaron precisamente porque los agentes observaron que iban a escapar (basta cotejar a ese respecto la indagatoria rendida por NICHOLLS). Por demás, sólo se efectuó un disparo y no varios como se afirma. 
5. Necesariamente, de un examen al conjunto probatorio, se extrae que no eran solo dos personas las que participaron en las maniobras extorsivas, sino cuatro. Número que coincide, casualmente, con los finalmente aprehendidos. En efecto, si se observa detenidamente la denuncia, el informe policivo y las ulteriores ratificaciones, lo mismo que la transliteración de las llamadas extorsivas, se extrae sin dubitación alguna que todo esto comenzó con unas llamadas y la entrega de un panfleto con membrete de las FARC-EPL, incluida la presencia en la panadería de personal enviado por el Comandante ARCESIO (que como se sabe resultó ser MAXIMILIANO). Precisamente el sujeto que llegó a la Panadería, le expresó al ofendido que “en la esquina lo estaban esperando dos muchachos que venían de parte de Arcesio” (se menciona que el ofendido no quiso salir al encuentro de estos sujetos porque mejor prefería que fueran hasta la Panadería); con lo cual, queda claro que participaban cuatro, esto es: el que se hizo presente, los dos que estaban afuera y MAXIMILIANO (quien ya le anunciaba al ofendido que a su nombre irían otras personas a recoger lo exigido). 
Se desprende de esa información, que eran efectivamente al menos cuatro sujetos los que participaban en los actos ejecutivos: un contacto, dos emisarios y el cabecilla. Siendo así, la situación casa perfectamente con la existencia también de cuatro personas, primero al planear el hecho y posteriormente al momento de hacer presencia la autoridad y llevar a cabo la aprehensión.

6. Como se mencionó en acápite inicial ELMAR CAÑÓN fue capturado -en flagrancia- con el paquete que simulaba el dinero en su poder, y voluntariamente colaboró con los agentes suministrando las características de los demás implicados. Es la razón para que en una de sus ampliaciones de indagatoria, le dijera a la Fiscalía que los demás compañeros de causa le estaban ofreciendo cinco millones de pesos a cambio de guardar silencio y decir que no los conocía; situación que cobra más relevancia cuando posteriormente, en otra versión, ELMAR pide a la Fiscalía cambio de lugar de reclusión atemorizado por las amenazas de muerte si no accedía a lo solicitado. Es ahí cuando, en otra de sus ampliaciones de indagatoria, libera de toda responsabilidad a los demás compañeros.

Lo ocurrido, es circunstancia posdelictual que se convierte en un indicio de responsabilidad consecuencial, toda vez que no está dentro del común proceder, que alguien ofrezca dinero a otro para comprar su silencio y menos que lo amenace por ello. Si así obraron en contra de CAÑÓN CONDE, es porque necesaria e indefectiblemente sabían que éste sí los podía perjudicar y querían adelantarse a evitar el señalamiento. 

Muy a pesar de la prueba directa e indirecta que se ha dejado explicitada, la señora Juez del conocimiento se limitó en su fallo a pregonar la no responsabilidad de estos dos personajes, principalmente, bajo el entendido de que no estaba bien claro si la fuga que ellos realizaron fue por temor de que los capturaran, o si fue porque como ciudadanos de bien que estaban allí de casualidad, se asustaron al escuchar los disparos que hizo uno de los agentes justamente detrás del vehículo; pero nada más, no se ahondó en todas esas otras elucubraciones, pues de haberlo hecho, de seguro la conclusión habría sido diferente.
La sentencia de primer grado olvidó que ellos fueron en compañía de MAXIMILIANO a buscar a ELMAR  a su lugar de trabajo, es decir, al taller, donde estaban reunidos todos esperando a ELMAR. Olvidó que las características suministradas por él correspondían a las de ellos. Olvidó que igual sucede con el vehículo donde todos ellos se encontraban, el cual era conducido por ALARCÓN y coincide con las características de aquél mencionado por ELMAR en el instante mismo de la captura. Olvidó que si ELMAR liberó a última hora de culpas a los demás involucrados, lo fue por las amenazas serias contra su vida que ya había puesto de presente pero que no le quisieron atender en momento oportuno. Y, finalmente, también olvidó algo de lo cual el Tribunal hace eco en este momento, nada más ni nada menos que las serias contradicciones en que estos dos personajes incurrieron no obstante las similitudes temporo-espaciales en que fueron sorprendidos y que fueron reseñadas oportunamente por la señora Procuradora Judicial en su escrito recurrente. Son las que se encuentran reseñadas en el acápite correspondiente al recurso y a ella nos remitimos en este momento, no sin antes agregar que se trata de inconsistencias irreconciliables, inexplicables y que tienen un sentido de fondo para el análisis de este asunto, como quiera que la principal exculpativa de ellos es que se encontraban en ese taller “de casualidad” por la compra-venta del rodante plurimencionado; es decir, hacen surgir un evidente indicio de mala justificación.
La decisión del a quo es obviamente respaldada por el procesado NICHOLLS ARIZA en su condición de parte no recurrente; pero al escrito presentado nos obliga responder: 1. El informe del GAULA sí hace expresa mención a que los integrantes del grupo recibieron previamente de parte de CAÑÓN la descripción de los demás copartícipes, misma que coincidía con los finalmente señalados por él (véase entre otros el folio 15 C.O.I.); 2. La Procuradora recurrente no dijo que el día de los hechos ELMAR CAÑÓN se citó con NICHOLLS, lo que dijo fue que ALARCÓN se citó con NICHOLLS, que es bien diferente; 3. La afirmación de no contar ALARCÓN con recursos económicos, es en verdad una situación discutible y proviene de una apreciación subjetiva de la representante del Ministerio Público que en nada cambia el análisis probatorio que ha hecho este Tribunal; 4. Sí está probado, como quedó dicho, que los tres -Alarcón, Nicholls y Maximiliano- llegaron al taller donde trabajaba CAÑÓN, no sólo en una sino en dos oportunidades, así que eso no fue mera casualidad; 5. Es verdad que la Fiscalía debió ser más diligente en orden a establecer el paradero del maestro de obra al que se refirió el procesado NICHOLLS; sin embargo, tampoco el mismo interesado ni la defensa hicieron lo propio. Sea como fuere, hay dos circunstancias relevantes: a)- Los agentes encargados del operativo confirman que la dirección que allí aparece corresponde a la del afectado; b)- Si se mira bien el trozo de papel (visible a fl.39 C.O.I.), fácilmente se advierte que el documento presenta dos parte que se pueden distinguir por tener diferentes rasgos escriturales y hasta diferente color de tinta (una más tenue que la otra). En la primera parte, se observa el número telefónico y el nombre del presunto maestro de obra: “5691835 GUSTAVO PEÑA”; y en una segunda parte más abajo, se lee: “Transv. 4 Este # 34 A 47 Sur Panadería”. Esa apreciación visual nos permite extraer como observación, que la segunda parte fue un agregado que se hizo posteriormente a esa primera anotación y muy seguramente por persona diferente, dado que los rasgos morfodinámicos son a todas luces incompatibles. 
EN CONCLUSIÓN: Si existe un señalamiento directo de persona realmente comprometida en el delito. Si fueron cuatro los sujetos que tomaron parte en la extorsión, cuatro los que se reunieron para acordar la recolección del paquete y cuatro los finalmente aprehendidos. Si entre ellos se pasaron el celular del cual se hicieron las llamadas extorsivas. Si en el vehículo en que hicieron todos los recorridos se encuentra un papel con dirección que coincide con la residencia y panadería del ofendido. Si todos huyen al notar la presencia policial. Si han ofrecido una mala justificación para intentar exculparse de los cargos. Y si, finalmente, se intentó comprar el silencio de quien los delata y posteriormente se le amenaza hasta obtener su retractación, entonces la única decisión posible en sano entendimiento, es la condena judicial para todos ellos.
Como esa no fue la determinación adoptada por la primera instancia, el Tribunal debe ordenar la revocatoria para en su lugar condenar como corresponde en acatamiento a los planteamientos del recurso; en consecuencia, se procede a fijar la pena que en derecho corresponde.
PUNIBILIDAD

Siendo coherentes con la calidad de coautores que a cada uno de los procesados corresponde, la pena a imponer debería ser igual a la impuesta para CAÑÓN CONDE; sin embargo, encuentra la Sala que se presentaron varias omisiones en el pliego acusatorio que impiden adoptar igual determinación a la asumida en la primera instancia al momento de dosificar la pena.

Una primera omisión, como ya se había anunciado al comienzo de esta providencia, consiste en que la Fiscalía no imputó la agravante específica para el delito de extorsión consistente en que el constreñimiento se hizo consistir en un atentado contra los seres queridos de la víctima (art. 245.3 C.P.). Aunque por esa situación no se hizo un llamado de atención por parte la señora Juez del conocimiento, finalmente no se tuvo en consideración al momento de fijar la sanción y en ese sentido se obró bien por respeto al principio de la congruencia. Sin embargo, no ocurrió lo mismo con una agravante genérica (hoy circunstancia de mayor punibilidad), concretamente “el haberse actuado en coparticipación”, porque muy a pesar de tampoco haber sido señalada en forma expresa dentro del pliego acusatorio, sirvió equivocadamente a la a quo para tasar la pena a partir de los cuartos medios
, situación que da origen a la trasgresión del mencionado principio de congruencia según lo tiene decantado la jurisprudencia Nacional. Así se ha dicho:

(..) La deducción en la sentencia de primer grado sin motivación alguna de la coparticipación como circunstancia de mayor punibilidad, respaldada con el silencio de la segunda instancia que sólo se refirió a ella de manera tangencial para modificar la condena en perjuicios, constituye una violación al principio de congruencia pues la jurisprudencia actual de la Sala ha convenido en exigir en correspondencia con el concepto acerca de la inequívoca imputación jurídica, la necesidad de la determinación en la acusación de las circunstancias -sean genéricas o específicas- en sus aspectos tanto fácticos como jurídicos

[…]

La Sala ha reiterado el criterio “de que el solo enunciado en la resolución de acusación del supuesto fáctico que configura la circunstancia aludida, no es suficiente para que pueda ser deducida en la sentencia. Como está dicho, se requiere inequívoca imputación jurídica” pues “el procesado no puede ser sorprendido con imputaciones que no fueron incluidas en la acusación ni se le puede desconocer aquellas circunstancias favorables que redunden en la determinación de la pena”.

[…]

Luego, la inclusión de la causal genérica de mayor punibilidad relativa a la coparticipación criminal rompe con la necesaria concordancia que debe existir  entre la sentencia y la acusación…”

Partiremos por tanto de la fijación de los cuartos para un delito de Extorsión en grado de Tentativa, que son:

	Cuarto mínimo
	Primer Cuarto Medio
	Segundo Cuarto Medio
	Cuarto Máximo

	72m – 90 m
	90 m 1 d – 108 m
	108 m 1 d – 126 m
	126 m 1 d – 144 m


Debido a que solamente se encuentra una causal genérica de menor punibilidad por ausencia de antecedentes (art. 55. 1 C.P.) y no les fue deducida de manera explícita ninguna de mayor punibilidad (art. 56 ibidem), es obligatorio ubicarse en el cuarto mínimo. Ahora, en consideración a la gravedad de la conducta, que causó gran alarma no sólo en el afectado, sino en su entorno, habida cuenta que no puede desconocerse que la novia de la víctima y uno de sus empleados también sufrieron los rigores del accionar delictivo, al estar en contacto con las personas involucradas en la comisión del mismo; y que el ilícito en sí, tenía especiales connotaciones para el señor DELGADO SOSA, toda vez que pocos meses antes su padre había sido también objeto de llamadas extorsivas y posteriormente se había producido su deceso en forma violenta. En esas condiciones, estima la Sala necesario apartarse del extremo mínimo del cuarto mínimo y señalar una pena aumentada en la misma proporción
 utilizada por la señora Juez del conocimiento para el caso del señor CAÑÓN CONDE, lo cual arroja una sanción para los señores JOSÉ ALEXÁNDER ALARCÓN HERNÁNEZ y LUIS HERNANDO NICHOLLS ARIZA de setenta y seis (76) meses y veinticuatro (24) días de prisión. Efectuado igual procedimiento, se tiene que la pena principal de multa será del orden de trescientos veinte (320) s.m.l.m.v.
En cuanto a la sanción accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas, se impone por el mismo lapso de la pena aflictiva de la libertad.

La condena en perjuicios debe estar acorde con lo decretado en la primera instancia para el caso de ELMAR CAÑÓN CONDE; en consecuencia, se entenderán condenados solidariamente al pago de la suma dispuesta por la falladora de primer grado en cuanto hace con los perjuicios morales.
Dado el monto de la pena a imponer (76 meses y 24 días) y la gravedad de la conducta a ellos imputada, no hay lugar a la concesión de subrogado o sustituto penal alguno.
8.-  DECISIÓN

Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda)., administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, REVOCA el fallo ABSOLUTORIO proferido por el Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Depuración de Bogotá, objeto de revisión, y en su reemplazo,
FALLA:
PRIMERO: SE CONDENA a JOSÉ ALEXÁNDER ALARCÓN HERNÁNDEZ y a LUIS HERNANDO NICHOLLS ARIZA, de condiciones civiles y personales ya referidas, a la pena principal privativa de la libertad de SETENTA Y SEIS (76) MESES Y VEINTICUATRO (24) DIAS DE PRISIÓN; y, MULTA DE TRESCIENTOS VEINTE (320) S.M.L.M.V., por haberlos encontrado coautores materiales responsables del punible de EXTORSIÓN EN LA MODALIDAD DE TENTATIVA. 
SEGUNDO: SE CONDENA a los citados ALARCÓN HERNÁNDEZ y NICHOLLS ARIZA, a la pena accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por un período de tiempo igual al de la pena principal impuesta.
TERCERO: SE LES CONDENA, igualmente, y en forma solidaria, al pago de una suma de dinero equivalente en moneda Nacional a VEINTE (20) S.M.L.M.V., como monto indemnizatorio por perjuicios morales, a favor de la víctima señor JOSÉ RICARDO DELGADO SOSA.
CUARTO: NO SE CONCEDE a los condenados el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, ni la prisión domiciliaria como sustitutiva de la prisión intramural; en consecuencia, se dispone la expedición de las respectivas órdenes de captura para hacer efectiva la pena impuesta.
QUINTO: Háganse las comunicaciones pertinentes a las autoridades encargadas de su ejecución y a aquellas otras que llevan los registros delictivos. En firme la sentencia, remítase la actuación en copias al Reparto de los Juzgados de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad para lo de su competencia.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         
ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ   
� Cfr. fl. 46 C.O.II


� Cfr. fl. 46 s.s. C.O.II.


� Cfr. fl. 22 C.O.III.


� Cfr. fl. 66.


� Muy seguramente esto ocurrió, creemos, por la aparente utilización de un formato en lo referido a la tasación de la pena, pues no de otra manera se explica que al folio 37 C.O.VI., correspondiente al capítulo de la dosificación de pena en la sentencia, se mencione extrañamente el nombre de GENTIL MONCAYO ERAZO y no el de ELMAR CAÑÓN CONDE -verdadero acusado en este asunto-.


� C.S.J. Sentencia de Casación 02/03/2005, Radicación 21.821, M.P. Dr. Alfredo Gómez Quintero.


� Se aumentaron 6 meses a los 90 meses del límite inferior, lo que equivale a decir que se presentó un incremento punitivo del 6.67 %. En este caso, al ser el extremo inferior de 72 meses, aplicado tal aumento, nos da como resultado: 72 X 6.6% = 76.8024 meses.
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