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Tribunal Superior de Medellin

LA TENTATIVA EN LA EXTORSION

En la extorsién no es suficiente la accidén amenazante, es menester ademds su idoneidad

para constrefiir y el constrefiimiento como efecto a manera de resultado sicolégico, o sea

el doblegamiento de la voluntad por cuya virtud la victima se allana a cumplir (tolerar

u omitir) determinada conducta, generalmente de entregar dinero, bienes o cosas. Como

se trata de un delito pluriofensivo es preciso examinar el bien juridico, sobre el cual detuvo

su atencién el legislador, esto es el patrimonio econémico, indagando en cada caso a partir
de tal baremo qué fue lo exigido;, para saber cuiando se produce la consumacion.

Magistrado ponente: Dr. MARIO SALAZAR MARIN
Diciembre 18 de 1986.

L.os hechos que dieron lugar a esta decision
fueron narrados por la corporacién asi:

“D.B.R., de 49 aifios, fue amenazado me
diante una nota manuscrita que su hijo R.D.
B., de 18 encontr6 «colgada en una estaca»
a la vera del camino el sdbado 5 de abril de
esteafio, a una distancia aproximada dé cien-
to cincuenta metros de su casa-finca «La Be-
nancia», del Muncicipio de Montebello (Ant.).
Se le exigia alli a nombre del M-19 [a suma
de $ 200.000.00, que deberia dejar en el «ban-
queo» situado de alli a dos kilémetros el pré-
ximo sabado 12 de abril, o sea a los ocho
dias, a las cinco y media de la mafiana. El
sefior D.B.R. en efecto fue constrefiido, por-
que se le hizo alli la premonicién {sic] de dar-
les muerte «a todos» si no accedia a la entrega
o acudia a las autoridades. Sin embargo se
dirigié a ellas oportunamente y se acordé el
plan dedejar ahi, a la hora y fecha seiialadas,
un «paquete» que simulara el dinero exigido,
en tanto varios agentes se apostarian en luga-
res estratégicos. Asi ocurri6 en verdad y pron-
to se acercé alli un hombre que tomé el fajo,
pero que no pudo ser capturado en ese mo-

mento porque burlé el cerco y los disparos
que los policias le hicieron, pero a pocas ho-
ras fue capturadoe identificado como D.P.C.,
un vecino y hasta amigo suyo’’,

Las consideraciones de la Sala fueron las
siguientes:

Lo que si ha sido discutido ltimamente
es lo atinente al momento consumativo del
delito de ‘‘extorsién’’, controversia que resul-
t6é del actual texto del art. 355 del Codigo
Penal, no obstante tener una fisonomia ana-
loga a la del art. 406 del Cédigo Penal de
1936, bajo cuya vigencia se tenia pacifica-
mente aceptado que se consumaba con la en-
trega o con el cumplimiento de cualquiera
otra de las exigencias del sujeto activo.

Esta Sala plantea y resuelve la polémica
en los siguientes términos:

1. Lacontroversia actual no se resuelve con
el pensamiento de si la extorsién es de pura
conducta o de resultado, por lo siguiente:

a) Porque todo comportamiento que dafia
real o potencialmente derechos juridicamente
tutelados tiene trascendencia en el mundo ex-
terno y por eso es de alguna manera de resul-
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tado, en tanto este no se entienda siempre
en sentido material o naturalistico, pues la
manifestacién de voluntad y con ello el *‘re-
sultado™ ha de tener siempre una connota-

cién juridica. Luego no es ¢l carécter transitivo .

de las acciones el que hace que los delitos
sean de resultado, en contraposicién a los de
mera conducta que lo serian por el carécter
intransitivo de los verbos o frases rectoras.
Siempre las acciones injustas parten del suje-
to activo y trascienden o se manifiestan en
contra d:1 sujeto pasivo al lastimar su dere-
cho; matar (verbe “transitivo’) implica supri-
mir [a vida de otro, pero fugarse (verbo
‘intransitivo’) comporta un deterioro contra
la administracién de justicia (véase en contra-
rio 2 ALFONSO REYES ECHANDIA La tipici-
dad, 4*. ed., ed. Univ. Bxternado de Co-
lombia, pags. 73, 74; y a RODOLFO MANTI-
LLA JACOME, Nuevo Foro Penal, nim. 31,
pags. 41 y 43). Tipo e injusto no deben sepa-
rarse para facilitar Ia tarea del intérprete.

La distincién entre hechos punibles de re-
sultado y de mera conducta debe perder el
papel preponderante que hasta ahora ha teni-
do, puesto que ademds se ha demostrado ia
insuficiente capacidad de rendimiento de la
causalidad, en vista de que apenas si explica
satisfactoriamente los delitos de resultado na-
turalistico, mas no los omisivos y aquellos
que no ocasionan resuitados en el mundo fe-
nomenoldgico, pero si en el mundo social,
denominados actualmente formales o de pura
conducta. En lugar de causalidad se habla
ahora de imputacién objetiva, con mas am-

: plio espectro.

Debe darse cabida en cambio a Ia distincidn
entre delitos unisubsistentes, en los cuales basta
un acto Gnico para consumarse (cohecho por
ofrecer, v. gr, art. 143 C. P.}, en los cuales
no es posible la tentativa, y delitos de ejecu-
cién compuesta o plurisubsistentes, que re-
quieren varios actos para cumplir el minimo
recorrido exigible del iter criminis y en los
cuales si es posible la tentativa, como por ejem-
plo el homicidio, que tras el proposito dg ma-
tar y la accién homicida requiere el resultado

(consilltese a SERASTIAN SOLER en Derecho
penal argentino, t. I1, Buenos Aires, Ed. TEA,
1978, pag. 163. '

b) Porque aun partiendo de la clasifica-

cién de pura conducta y resultado, en la ex-

torsién no es suficiente la accién amenazante
sino que es menester ademds su idoneidad
para constrefiir y el constrefiimiento como efec-
to a manera de resultado sicolGgico, o sea
el doblegamiento de la voluntad por cuya vir-
tud la victima se allana a hacer (tolerar u omi-
tir) alguna cosa, generalmente a entregar
dinero, bienes o cosas, . :

2. Las dificultades doctrinarias y jurispru-
denciales para precisar si la extorsion se con-
suma o no una vez se produce el constrefii-
miento radican, a nuestra manera de ver, en
dos aspectos:

2) En los alcances de los términos utiliza-
dos por el legislador, puesto que el art. 355

del Codigo: Penal simplemente dispone que

la extorsién la comete *‘el que constrifia a
otro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa’,
lo que sugiere en el intérprete Ia idea de que
una vez el sujeto se haya sentido constrefiido
u obligade a hacer lo que el sujeto activo
quiere, obviamente con el dnimo de ilicito
provecho, la infraccién se ha consumado. B
amenaza y doblega la voluntad de C para gue
le entregue dos millones de pesos en el lugar
Xy ala hora Y. A primera vista cualquiera
examina la estructura genérica de todo tipo
delictivo, junto al tipo especifico de la extor-
sion, y puede pensar que como su niicleo es
“‘constreflir’’, una vez el sujeto activo logra
que el sujeto pasivo se sienta obligado, Ia in-
fraccidn estd consumada, puesto que de ahi
en adelante estd a su merced por virtud de
la violencia. Por eso se ha dicho con alguna
insistencia que no es menester para ello el
segundo residtado, por cierto de caracter ma-
terial. Solo que entonces la infraccién seria
mas grave, toda vez que aparte del menosca-
bo a la libertad individual, se produce el dafto
al patrimonio econdémico.

b) En el hecho de que frente a tipos de
conducta pluriofensivos el intérprete puede
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entender, por la genérica conformacion de
toda descripcidon de comportamientos injus-

tos, que producido uno de los dafios {el ati- *

nente a la autonomia personal en este caso)
la ilicitud se ha consumado, asi ¢l otro u otros
(el patrimonio, aqui) no se haya ocasionado,
real o potencialemente.

Ante estos obsticulos la Sala estima que
en los delitos complejos y pluriofensivos se
hace menester examinar el bien jurfdico sobre
el cual puso el acento el legislador, en orden
a saber cuando se consuma la infraccion, por

ser precisamente la manera como se descubre

el juicio del Estado al crear el modelo de con-
ducta y el modo como se establecen los para-
metros del injusto.

Al respecto cabe repetir con JOSE MARIA

'RoDRIGUEZ DEVESA que la ““eleccion de los

modulos iegales estd tefiida de arbitrariedad”™
puesto que el creador de las leyes unas veces
“‘pone el acento en los componentes y otras
en los finales’ (Derecho penal espafiol, B*

ed., Madrid, Ed. Artes Graficas Carasa, 1981,

pag. 349).

O sea que mientras el legislador, por ejem-
plo, en el art. 221 del Cadigo Penal puso el
énfasis en la fe publica, en el art, 355 lo hizo
—por !a ubicacion asignada— sobre el patri-
monio econdmico, y esa manifestacion debe
respetarla el juez en homenaje al principio
irreductible de la legalidad. Por eso tiene ra-
zon ¢l magistrado JORGE AUGUSTO LOZANO
DELGADO cuando dentro del tipo les otorga
importancia maytscula a los bienes juridicos,
para lo cual remite a algunos autores, donde
destaca la expresion de MARIANO JIMENEZ
HUERTA, segiin la cual el objeto juridico es
“e] faro que alumbra con luz penetranie el

alcance y significado del tipo que se interpre-

ta’. (Ver Derecho penal y criminologia, Bo-
gota, Bd. Libreria del Profesional, nims.
27-28, pag. 219).

También el mismo JIMENEZ HUERTA dice
en otra parte de su cbra: ““El bien juridico es
la razon de ser del tipo legal, el espiritu que
lo hace vivir ¥y aquel que fija sus confines..,
El bien juridico que cada figura tutela... esta

latente en su integracidén, pues no es solo la

fria estructura mecanica de la figura tipica
lo que interesa al jurista, sino también su espi-
ritu y metas, sus motivos y propositos”’ (De-
recho penal mexicano, t. 1, 5* ed., México,
Ed. Porraa, 1985, pags. 116-117).

Para la determinacién del injusto y su con-
sumacion resulta axial el examen de los bienes
juridicos tutelados y el relieve puesto alli den-
de subrayé el legislador. Como en ¢f art. 355
del Codigo Penal se describe en su primera
parte el mismo modelo de comportamiento
descrito en el art. 276 del mismo estatuto,
referido al derecho de la libertad individual,
no cabe duda que el mayor peso del injusto
descansa en la segunda parte de la norma,
destinada a salvaguardiar los derechos de sig-
nificacion patrimonial, dado que la extorsion
esta deliberadamente incorporada e el titulo
XV1, cuyas disposiciones se ocupan precisa-
mente de ese bien juridico.

Side infraccidn contra el patrimonio se tra-
ta, sera menester la consumacién en torno
a este, aspecto que estd directamente vincula-
do a lo que el sujeto-activo busca conseguir
consciente v voluntariamente, como ocurre
con los demds tipos de conducta por naturale-
za analogos, como el hurto, la estafa, abuso
de confianza, etc. Si ha buscado la firma de
un documento, pucs obviamente Ia consuma-
cién serd en el momento en gue la victima
o rubrique; si va tras la destruccion de un
titulo-valor, en el instante en que sea destrui-
do; sise trata de Jaentrega de una sumna deter-
minada de dinero, pues en el momento de
ia entrega en las condiciones exigidas. En este
ultimo caso —que sin duda es el mas frecuen-
te porque la extorsion se caracteriza casi siem-
pre por la finalidad del enriquecimiento— la
consumacion requiere la entrega efectiva, da-
do que entregar significa “Poner en manos
de otro, en su poder o a su disposicidn... una
cosa’’, como apunta el Diccionario Enciclo-
pédico de Derecho Usual, t. 11, 14? ed., Bue-
nos Aires, Ed. Heliasta, 1979, pag. 133). Solo
el victimario tiene en su poder 0 a su disposi-
cién Ia cosa cuando esta fuera de la esfera de
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vigilancia de la victima, como ocurre en los
delitos contra el patrimonio, Naturamente que
la consurmacién asi entendida no exige ni im-
plica agotamiento, que supone €l aprovecha-
miento real y que puede fracasar.

No resulta entonces suficientemente claro
afirmar, en forma meramente postulativa, que
¢l ilicito en cuestidn se consuma cuando se
constrifia a hacer, tolerar u omitir alguna co-
sa, toda vez que se hace necesario indagar
en cada caso qué fue lo exigido para saber
cuando se produce la consumacion. Asi lo
tiene dicho la mayor parte de la doctrina na-
cional y extranjera. i

Cabe citar por ejemplo a Luis CARLOS PE-
REZ, quien refiriéndose igualmente al origen
del actual art. 355 expresa que ““procede del
paragrafo 253 del Cédigo Alemin de 1971,
en cuanto este sanciona «al que para procu-
rarse a sf mismo o a un tercero un ilicito pro-
vecho patrimonial, constrifia con violencia o
amenece a otro para ejecutar una accion o

'para‘tolerarla v omitirla»... La razon del tipo
es, tanto para los alemanes como para los
italianos, la necesidad de proteger, de un la-
do, la facultad de autodeterminacion, y del
otro el patrimonio, que se afecta con el ilicito
constrefiimiento. Se trata, pues, de un hecho
punible pluriofensivo, si bien se le da particu-
lar relieve a la defensa de la propiedad colo-
candola bajo la misma tutela’” (Derecho penal,
partes general y especial, t. V, Bogota, Ed.
Temis, 1986, pags. 430, 435).

El reparo que hace €] magistrado LOZANO
DELGADO, segin el cual tiene mayor impor-
tancia la libertad individual que el patrimo-
nio, estd fundado en la mera apariencia que
brinda la literatura de las leyes, pero la reali-
dad institucional ensefia que el patrimonio
esta protegido con mayor énfasis, Luego para
no agudizar la hipertréfica protecciéon patri-
monial no parece atinado ubicar la extorsion,
como proclama él, en el titulo de los delitos
contra la libertad individual, en tanto esta
sigue recibiendo adecuada tutela, sin descui-
dar tampoco ¢l patrimonio. Por cierto el sis-
tema por su filosofia protege la libertad, pero

lo hace con especial interés respecto del pa-
trimonio,

En definitiva no parece que obedezca auna
razén de técnica juridica que la extorsion,
por fuera de los marcos propios de los demis

delitos de su elenco, se entienda perfecto con -

el solo dafio potencial al patrimonio por el
peligro que para & comperta el constreflimien-
to (delito de peligro), cuando todos los demas
de su categorfa frente a {a consumacién exhi-
ben generalmente un daflo real (delito de le-
sién), salvo claro lo atinente al agotamiento,
que como tal escapa a la estructura misma
de la infraccién penal, Ello naturalmente no
comporta un proceso de prohibida analogia
in malam partem, sino un relieve de la ley
sobre ¢l bien juridico ubicado en el extremo,
cuyo daflo potencial por la ameuaza iddnea
apenas si debe ser tentativa, en tanto el dafic

real por la entrega deba corresponder a la

consumacion, No se trata del verbo rector
“constrediir’’, sino de las frases rectoras *‘cons-

treflir a hacer”, constreflir a tolerar” v “*cons-

trefiir a omitir”.

Aungue el texto de la' norma da lugar a -

la perplejidad por referirse primero al cons-
trefiimiento y luego al resultado, el juez siem-
pre deberd lograr una interpretacién sistema-

tica, en ia cual deber4 hacer del injusto tipico

su principal protagonista.

Los distinguidos magistrados de la Corte -

que salvaron el voto a la decision de [a mayo-
ria del 8 de abril altimo, con ponencia del
magistrado LISANDRO MARTINEZ ZURIGA,
mediante la cual se exige el dafio real al patri-
moenio para la consumacion, ofrecieron como
ejemplos de consumacion mediante ef cons-
treflimiento, sin necesidad de resultados ma-
teriales, los casos previstos en los arts. 140,
164, 276, 277 y 309 del Cédigo Penal. Pero
la verdad es que estas disposiciones, en pri-
mer término, consagran delitos de resultado
cortado, que son “‘aquellos en que el sujeto
tiene en mira un hecho que debe producirse,
una vez completada su conducta, sin su inter-
vencioén. Eldelito ha quedado consumado con
la conducta, pero esta se ha llevado a cabo
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" para que s¢ produzca un hecho ya sin inter-

_ vencion ulterior del agente. Si el tipo no estu-

viere asi estructurado y el hecho fuese un fin
tipico, tendriamos en estos supuestos un caso
de tentativa «acabada» del delito al cual per-
tenece el fin tipico”’. (EUGENIO RAUL ZAFFA-
RONI, Teoria del delito, Buenos Aires, Edit.
Ediar, 1973, pag. 316). Y en segundo lugar
los intereses salvaguardiados en forma acce-
soria no deciden ¢l momento consumativo por
ser un resultado secundario.

Sucede que en los anteriores ejemplos los-

objetivos buscados por el sujeto no son fines
tipicos ~-¢ntendiendo por tales, aquellos de
ineludible v real efecto en el tipo objetivo pa-
ra la consumacion y que muy bien pueden
estar impulsados por animos especiales— por-
que los dafios que con ellos se busca ocasionar
no estan referidos a los derechos prioritaria-
mente tutelados, que son la administracién

- de Justicia y la libertad de las personas. Solo

los arts. 140 y 309 tienen anexo el interés pe-
cuniario, pero para su constmacion no es me-
nester ¢l menoscabo real de este. Es lo mismo
que ocurre con el art, 221, para cuya consu-
macion no resulta imprescindible el dafio real
al patrimonio, por no ser el principal bien pro-
tegido. C
En la extorsion, en cambio, ¢l dafio al pa-
trimonio es un fin tipico, por ser el derecho
principalmente amparado, con necesaria y ma-
terial repercusion en el tipo objetivo, donde
se aloja el resultado material. Por eso no es
delito de resuftado cortado, toda vez que el
segundo resultado es la espina dorsal del tipo.,
Lo que se hace mas notorio en los actos de
entrega, en los cuales la actividad del sujeto
activo es de suma importancia para lograr
adquirir el poder de disposicidén. '
3. Lo anterior demuestra guec los animos
especiales no son los gue determinan que el

-delito sea de ‘‘mera conducta’ o de “resulta-

do natural’’, unisubsistente o de ejecucion
compuesta. Ei propdsito de ilicito provecho,
que como animo especial estd incorporado
en el tipo subjetivo, nada tiene que ver con
el tipo objetivo, donde se encuentra localiza-

do ¢l resultado, determinante del dafio real

o efectivo del derecho. Una cosa es que el
comportamiento objetivamente apreciado ten-
ga que estar gobernado por un fin especial
(mal denominado “*dolo especifico’”) para dis-
tinguirlo de otros en apariencia parecidos, y
otra, tan diversa como equivocada, que ese
anitmo pueda influir en la clasificacion de los
delitos como de “pura conducta’ o de “‘re-
sultado’’, también llamada a ser revaluada,
por lo dicho. Sobre el punto es elocuente el
magistrado RODOLFO MANTILLA JACOME, en
el ensayo citado (Nvevo Foro Penal, ntm.
31, pags. 44 y 45).

De suerte que la Sala se aparta de la tesis
del juez a quo, quien apoyado e¢n ANTONIO
VICENTE AREN/S ¥ en ofras consideraciones,
concluye en el ‘delito formal o de simple con-
ducta”’. Pero también del esmeraado plantea-
miento del sefior fiscal del circuito, quien
apartandose de supropia convicciény “‘ama-
nera de analogia con el principio de aplica-
ci6én de la ley mas favorable’, por razén de
la disputa reclama el reconocimiento de la
tentativa, alli donde considera él que no exis-
te. Si la hay v con base en ello se modificara
el fallo.

Con fundamento entonces en estos exame-
nes; en los atinados que hace la honora-
ble Corte en la citada providencia de casa-
cion; en los de HERNANDO BAQUERO BORDA,
HUMBERTO BARRERA DOMINGUEZ y otros,
la Sala reducird la pena principal v la in-
terdictiva a quince (15) meses de prisidén, con
arreglo a los arts, 22, 61 y 67 del Codigo
Penal, teniendo en cuenta que si bien el proce-
sado no registra antecedentes, el fenémeno
de la cuantia —que incrementa la gravedad
del hecho— lo dejd por fuera el fallador con
el argumento de que el monto exigido (supe-
vior a § 100.000.00, art. 372 C. P.) no se
tradujo en verdadero dafio, concepto que vaen
contravia de su pensamiento que torna irrele-
vante el resultado naturalistico y que contra-
viene la norma de la tentativa que amplia la
condueta (no el tipo), que reduce consecuen-
temente la pena por la no produccién del dafio
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que se quiso realizar. En palabras distintas;
st de algo sirve la ampliacién del comporta-
miento por virtud del art. 22 del Cédigo Pe-
nal, es para partir de la pena del resultado
querido y reducirla en la proporcitn allf auto-
rizada por la no produccién del dafio real.

Por razén de 1o expuesto, El Tribunal Su-
perior de Medellin, en Sala de Decisién Pe-
nal, administrando justicia en nombre de la
Repiblica y por autoridad de la ley, Confir-

ma la sentencia condenatoria que por apela-
cién se revisa, pero la pena principal para

elreo D.A.P.C. se reduce a quince (15) meses .

de prisién, en lugar de los veinticuatro (24)
meses impuestos en primera instancia.

En la misma proporcién se reduce ia pena
interdictiva. )

En lo demds gobierna ¢l fallo, incluyendo
la negacién de la condena condicional.

Cépiese, Notifiquese y Devuélvase.

COMENTARIO

La anterior providencia se inscribe dentro de los marcos trazados por la H. Corte en
decision de abril 8 de 1986, en cuanto sostiene que la extorsion como delito de resultado,
admite tentativa, es pluriofensivo (atenta contra el patrimonio econémico y la autonomia
personal), aungue hace hincapié en el patrimonio econémico como se deduce de la ubxcac:én
dada por el legislador a la figura.

Las dificultades que ha venido generando el tipo delictivo de la extorsién v que ha

dado ocasién a copiosa literatura! y a discusiones jurisprudenciales? parecieran no fener

trascendencia alguna si se piensa, como lo sostiene el H. Tribunal en la providencia transcrita,

que durante la vigencia del C. P. de 1936 no hubo lugar a ellas, pese a tratarse de un
tipo penal similar al actual’. Sin embargo tal argumento es mas aparente que real, si tenemos
en cuenta la nitida y preocupante diferencia entre ambas disposiciones, como que el actual

! HERNANDO BAQUERO Borpa, “‘El delito de extorsién®, en Estudios de derecho penal, Cali, Ed.
Feriva, 1981, pégs. 19 y ss.; LISANDRO MaRTINEZ ZORIGA, Delitos contra el patrimonio econdmico,
Bogot4, Ed. Temis, 1982, pags. 16 y ss.; HUMBERTO BARRERA DOMINGUEZ, Delitos coritra los intereses
econdmicos particulares, Bogotd, Publicaciones Culiural, 1984, pags. 110 y ss.; ALvaro ORLANDO P&’
REZ, “‘Delitos contra el patrimonio econdmico’’, en Derecho penal especial, Bogota, Universidad Exter-
nado de Colombia, 1985, p4gs. 342 y ss.; JORGE AUGUSTO LOZANO DELGADG, “‘Constrefiimiento ilegal
extorsivo’’, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, mims. 27-28, Bogotd, Libreria del Profesional,
1985-1986, pdgs. 217 y ss.; RopoLro MaNTILLA JAcomE, “El delito de extorsidn: momento consumativo
¥ tentativa™, en Revista Nuevo Foro Penal, nim. 31, Bogota, Edit, Temis, 1986, pags. 41 v s5.; Luis
CARLOS PEREZ, Derecho penal, t. V, Bogota, Edit, Temis, 1986, pags. 429 ¥ S8,

? Enire las cuales debe destacarse la sentencia de abril 8 de 1986, con sus respectivos salvamentos

de voto, en J. HECTOR ImENEZ RODRIGUEZ, Jurisprudencia penal 1986, Medellin, Sefial Editora, 1986,
pags. 379 y ss,

3 Cfr. art. 406 del C. P. de 1936: “‘El que por medio de amenazas o violencias o simulardo autori-
dad publica o falsa orden de fa misma, y con el fin de obtener para si o para un tercero un provecho
ilicito, obligue a otro a entregar, enviar, depositar o poner a su disposicion, cosas, dinero o documentos
capaces de producir efectos juridicos, incurrird en prisién de ocho meses a cinco afios.

""En igual sancién incurrird el gue por los mismos medios, obligue a otro.a suscribir o destruir
documentos de obligacion o de crédito’”.
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art. 355 es un tipo'penal abierto que encaja dentro de una peligrosa tendencia, propia del

~ Cddigo Penal de 1980, encaminada a la indeterminacion de los tipos penales, mientras que

el texto del viejo art. 408 nos sitGa ante un tipo penal cerrado, por ende tributario de otra
filosofiad,

La jurisprudencia que se comenta a pesar de partir de la premisa aqui criticada,
acertadamente circunscribe la discusién a otro 4mbito de suyo muy saludable y
del cual nos ocuparemos luego.

Todo el mar de tinta hasta ahora derramado tratande de aprehender la ‘‘esencia
dogmatica™ del tipo penal vertido en el art. 355 del C., P., no tiene sentido si
s¢ descuida el punto neurdlgico desde donde debe ser abordado el problema. En
efecto, el C. P. de 1980 a pesar de haber consagrado en su art. 3° el principio
de taxatividad, o de certeza, o de determinacion, o de tipicidad como también
se le denomina, haciendo gala de una filosofia liberal y hasta democratica, se abstuvo
de desarroflario adecuadamente en la Parte Especial, consagrando tipos indetermina-
dos que atentan contra la seguridad juridica; figuras gaseosas, vagas, verdaderas
clausulas generales, o “*portillos abiertos’” por donde se cuelan diversas conductas
que se quieren reprimir, dependiendo de la voluntad del tirano de turno o del
detentador del poders. Con ello se desconoce, también, el prmc:pm de igualdad de trata-
miento de todos los ciudadanos ante la ley.

Obviamente, esta consagracion'de tipos abiertos de manera generalizada obedece a claras
razones politicas, abriendo asi el paso a filosofias represivas en desmedro de los postulados
liberales. Bien vale la pena recordar lo que HANS WELZEL, muchas veces citado, ha postula-

“do: **jEl verdadero peligro que amenaza el principio nulla poena sine lege no es de parte

de la analogia; sino de las leyes penales indeterminadas!’*6.

Un ejemplo claro de indeterminacién, pues, es el art. 355 del C. P., que tantas perplejida-
des viene suscitando en muchos de nuestros dogméticos, anclados en discusiones de logica
abstracta, pero olvidados del transfondo politico; al contrario, un evento en el cual se respeta-
ban las ideas liberales en la érbita de la Parte Especial, era el art. 406 del anterior estatuto.
Ello explica por qué no fue objeto de polémicas acaloradas ni de decisiones encontradas
de los tribunales, :

El legislador de 1936, para despecho de muchos criticos, fue mas hberal en algunos
aspectos que €l de 1980, a diferencia de que este consagré una hermosa portada intitulada
“‘De las Normas Rectoras de Ia Ley Penal Colombiana’’ para atraer a los creyentes y desilusio-
nar a los que descubren ¢l verdadero cariz ideoldgico, mientras que aquel no se preocupo
de las poses, tan de moda ahora, desarrollando a cabalidad el postulado de legalidad en este punto.

Sumado a esta indeterminacion y vaguedad del tipo, en la extorsion se halla el incremento
punitivo desmesurado de que fue objetoen el C. P. de 1980, pues ¢l tope minimo se incrementd
en mas de un 100% con respecto al anterior Cédigo —de 8 meses en el C, P. 36 se pasa
a 2 afios en el C. P. 80— y del 100% para el tope maximo —de 5 ahos a 10—, con el

_grave peligro de la posibilidad de aplicar una agravante que no existia antes, de conformidad

con la cual se incrementa Ia pena hasta en tres cuartas partes cuando se presentan las circuns-
tancias que, igualmente en forma vaga y gaseosa, describe la ley. Asi, entonces, se llega al

+ Acertadamente la casacidn citada en la-nota 2, plantea este contraste. Ob. cit., pags. 381 y ss.

5 Cfr. FERNANDO VELASQUEZ,. ““El principio de determinacién del hecho punible’’, en Revista de
Derecho Penal y Criminologia, cit. nota 1, pag. 143,

& HaNs WELZEL, Derecho penal além:in, trad. de Bustos-Y#nez, Santiago, Edit. Juridica de Chile,
1976, pag. 40. .
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absurdo de equiparar ¢n el aspecto penoldgico la tutela de bienes jurfdicos de importancia
mayuscula, como la vids y la integridad personel, con los intereses juridicos que protege
la disposicién, que, como lo sefiala el H. Tribunal, prioritariamente es ef patrimonio econémico.

Y como si lo anterior fuera poco, se establece para estas hip6tesis delictivas —como |

también para el secuestro extorsivo y el terrorismo—, un procedimiento especial caracterizado
por [a ostensible reduccién de los términos legales ordinarios para la instruccion y el juzga-
miento, el recorte de importantes garantias procesales y el establecimiento de diversas cortapi-
sas para la obtencidn de la libertad del procesado, como son el nimero limitado de las
causales de excarcelacion (art. 21 de la ley 2* de 1984) y la imposibilidad de conceder e}
subrogado de la condena de ejecucidon condicional (art. 33 fdem).

Todo esto es testimonio de una configuracidn notoriamente discriminatoria y clasista’

de nuestra legislaciéon penal y procesal, que trata de institucionalizar en forma ordinaria
y permanente una politica que en el pasado solo pudo fructificar de manera transitoria y
excepeional, al amparo del estado de sitio, con la adscripcidn de estos delitos a la justicia
penal militar y ‘el incremento punitivo dispuesto en las normas expedidas por el ejecutivo,
con base en las facultades que tal estado de excepcién le otorgaba?.

Regresando a la providencia objeto de este comentario, es preciso afirmar que en ella
hay un muy buen manejo, dogmatico, complementado con precisas consideraciones de orden

politico-criminal, Con certeza plantea que la manera mas viable de enfrentar los tipos abiertos
——como el vertido en el art. 355— es mediante una interpretacion sistemdtica que haga del
injusto su principal protagonista, haciendo hincapié en €l bien juridico tutelado para poder
descubrir “‘el juicio politico del Estado al crear el modelo de conducta y el modo como
se establecen los pardmetros del injusto; y, concretamente, con respecto a la extorsion se
precisa que *‘el sistema por su filosofia protege la libertad, pero lo hace con especial interés
respecto del patrimonio”.

Se pone asi al bien juridico a jugar un papel basilar no solo dogmatica sino politico-
criminalmente; se reivindica el postulado de lesividad o principio del bien juridico (C. P.,
art. 4°) como guia y norte de la interpretacion judicial. Semejante planteamiento tiene hondas

repercusiones y es un verdadero filén para una sistematizacién del C. P, que consulte en -

mejor forma los planteamientos provenientes de la politica criminal, que las caprichosas
construcciones de ldgica abstracta mas o menos coherentes.

Hoy se entiende el bien juridico como una ‘‘sintesis normativa determmada de una
relacién social concreta y dialéctica’’8, que constituye un “‘limite al poder punitivo del Esta-
do, a su intervencion sobre los ciudadanos, sebre su actividad social’’?, y déandole una base

material al concepto politico general de la necesidad de la pena. Légicamente, liegar a esta

‘conclusién supone toda una estructuracién del derecho penal a la luz de determinados presu-
puestos politicos y filosoficos de los que, por razones obvias, no se ocupa el Tribunal,

Otro aspecto importante de la providencia, dentro del mismo contexto, es que da oca-
sidn de abrir entre nosotros el debate en torno a la causalidad. Hasta ahora, y creemos

ser fieles a los antecedentes, ni doctrinaria ni jurisprudencialmente se habia planteado la

teoria de la imputacién objetiva, como posible via para un mejor entendimiento del pro-

7 EMIRO SANDOVAL HUERTAS, Sisterna penal y criminologia critica, Bogota, Bdit, Temis, 1985, pags.
48 y ss. También GERMANSILvA y E. M. HERNANDEZ, ‘“Los dilemas de la justicia penal”’, en La realidad
del “'si se puede’’. Demagogia y violencia, Publicacion del Comité de Solidaridad con los Presos Politicos,
1984, pags. 67 y ss.

& JuaN Bustos Ramirgz, Manual de derecho penal, Barcelona, Edit. Ariel, 1984, pag. 63.

¢ dem, pag. 63.
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blema!?, De igual modo, se rechaza por antifuncional la clasificacién de los tipos.
penales que los divide en de conducta y de resultado, como criterio que permita
explicar el tipo de extorsion, y se reivindica la distincién entre tipos unisubsistentes
y plurisubsistentes, como directriz mas segura:

Partiendo, pues, de semejantes enfoques podra comprender el lector por qué
en el caso concreto se reconocié el dispositivo amplificador del tipo (tentativa),
como que evidentemente se reunian los presupuestos del art. 22 del C. P. No se
discutio, sin embargo, aunque se entrevé en la providencia, a méas del problema
probaiorio, la posibilidad de la inidoneidad de la tentativa dadas las especiales
circunstancias que rodearon la comision del hecho, vy que al parecer no fueron’
suficientemente aclaradas.

La jurisprudencia aqui publicada es una muestra mas de la alta jerarquia a
que ha llegado la judicatura antioqueita, lo cual la ha llevado a ocupar las posiciones
de comando que hoy ostenta.

HERNANDO LEGN LONDORO BERrIO
FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ

| ‘
H-Sobre 1a teoria de ia imputacién objetiva, efr. C1.aus Roxin, **Reflexiones sobre fa problematica

de la imputacion en el derecho penal®’, en Problemas bdsicos del derecho penal, trad. de Luzén Pefta,
Madrid, Edit. Reus, 1976, pags. 128 v s5.; y altimamente ENRIQUE GIMBERNAT, ‘'3 Qué es la imputacion
objetiva?", en Estudios penales ycnmmo!dgrcos Santiago de Compostela, Univ. Santiago de Composte-
la, E987, plgs. 169 y ss, .
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