Tribunal Superior de Antioquia
Tribunal Superior de Medellin

Hurto: delito y contravencion

Sentencia de junio 18 de 1991

M. P.: Dr. JAIME NANCLARES VELEZ (conformaron la sala, ademas, los
Drs. Sigifredo Espinosa Pérez y Sonia Gil Molina).

Comentario: JUAN CARLOS AMAYA CASTRILLON®

Consideraciones del Tribunal:

La sala asume el conocimiento del
proceso, y no obstanie que el recurso
de apelacion interpuesto por el defen-
sor del procesado Diego juan G. R.
le otorga competencia ‘‘para decidir
sin limitacion alguna, sobre la provi-
dencia impugnada’’, conforme lo pre-
ceptua el art. 538 del C. de P. Penal,
circunscribira su estudio a la situa-
cion procesal del precitado acusado,
al no considerar indispensable, nece-
sario o conveniente la revision con res-
pecto al procesado Orlando de Jestis
0. L., que como se sabe, tanto él co-
mo su defensor estuvieron conformes
con la sentencia condenatoria al omi-
tir su impugnacion: ¢...el ad-quem so-
lo esta obligado a pronunciarse sobre
los puntos recurridos y adecuadamente
sustentados, sin perjuicio de que, si
resulta imprescindible, necesario o
conveniente, haga lo propio respecto
delos aspectos no recurridos o no sus-
tentados, ya que segun el articulo 538
del Codigo de Procedimiento Penal
(197 bis del anterior estatuto), ‘‘el re-
curso de apelacién otorga competen-

cia al juez o tribunal de segunda instan-
cia para decidir sin limitaciéon alguna
sobre la providencia impugnada’’, en-
sefia la Corte Suprema de Justicia (Auto
noviembre 11 de 1986. Magistrado po-
nente: Guillermo Duque Ruiz).

Sin embargo, prescindira del analisis
de fondo del proceso que le permita
decidir sobre el acierto o no del fallo
impugnado, en lo que se relaciona con
el procesado G. R., se repite, porque
advierte la presencia de la causal 1* de
nulidad legal consagrada en el art. 305
del C. de P. Penal que lo afecta parcial-
mente, y concretamente, en lo concer-
niente al mencionado procesado y al
cosindicado Luis Fernando H. P.

En efecto, la conducta contra el patri-
monio econémico atribuida a estos dos
procesados, con el advenimiento de la ley
23 de 1991, a partir del 21 de marzo
postrero, se desplazo del delito de hurto
calificado y agravado a la contraven-
cion especial de hurto simple, de comn-
petencia de los funcionarios de policia.

La mencionada ley ‘‘Por medio de
la cual se crean mecanismos para des-
congestionar los despachos judiciales
y se dictan otras disposiciones’’, cuya

* Profesor de la Universidad de Antioquia.
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vigencia comenzé el 21 de marzo de 1991,
consagro en su articulo 1° nuevos hechos pu-
nibles, bajo la denominacién de contraven-
ciones especiales y adscribié la competencia
para su conocimiento a los funcionarios de
policia. '

Entre esas novisimas figuras punibles se en-
cuentra la del hurto simple, tipificada en el
numeral 11 del aludido articulo I°, con las
siguientes condiciones normativas: ‘“‘Hurto
simple. El que se apodere de una cosa mueble
ajena, con propoésito de obtener provecho pa-
ra si 0 para otro, cuya cuantia no exceda de
diez (10) salarios minimos mensuales legales,
incurrird en arresto de seis (6) a doce (12)
meses’’.

Ademas, el articulo 17 de la ley 23 modifi-
co, entre otras disposiciones, el articulo 349
del C. Penal, que consagra el tipo basico de-
lictivo de hurto. Como dicha norma modi-
fica, pero no sustituye o deroga el articulo
349 del C. Penal, debe interpretarse que ac-
tualmente se encuentran en vigencia dos hechos
punibles de hurto simple: El uno, con cardc-
ter de contravencién especial, tipificado por
el articulo 1° numeral 11, de la mencionada
ley 23. Y, el otro, con categoria de delito,
previsto en el articulo 349 del estatuto punitivo,

Ahora bien. Es oportuno puntualizar, de
una parte, que la contravencién especial
de hurto simple fue estructurada en conside-
racion a la cuantia del objeto material
del apoderamiento, la cual no debe exceder de
diez salarios minimos mensuales legales. Di-
cha cuantia, en tratandose de contravencion
especial, constituye elemento estructurante de
hecho punible. Y, de la otra, que la ley 23
de 1991 por parte alguna establece tipos su-
bordinados (agravados o privilegiados} res-
pecto del hurto simple contravencional, Por
ello, la contravencién especial de hurto no
admite circunstancias de agravacién o atenua-
cién punitiva de cardcter especifico. No po-
drian extendérsele las circunstancias de
agravacién o atenuacién punitiva especificas
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de que tratan los articulos 350, 351, 372, 373
y 374 del C. P., por cuanto esios tipos su-
bordinados operan exclusivamente para los
delitos, mas no fueron consagrados para
las contravenciones. Tampoco seria posible
tal aplicacién, con base en los dictados del ar-
ticulo 16 de la ley 23, porque esta disposicion
se refiere inequivocamente a las normas gene-
rales del C. Penal, o sea, a Ia Parte general
de la codificacién penal, v las ya citadas cir-
cunstancias especificas de agravacién o ate-
nuacién de la punibilidad se encuentran
establecidas en Ia Parte especial.

Como la contravencion especial de hurto
se edific6 en torno a la cuantia del objeto
material del apoderamiento, la cual no puede
superar los diez salarios minimos mensuales
legales, sin considerar para nadd circunstan-
cias especiales de agravacion o atenuacién,
debe entenderse que tinicamente constituye de-
lito de hurto la accién de apoderamiento de
cosa mueble ajena, con animo de lucro, cuya
cuantia sea superior a diez salarios minimos
mensuales legales. Por debajo de esa cuantia,
el citado apoderamiento no constituye delito,
sino contravencion especial. Por ende, tipifi-
ca contravencion especial el apcderamiento
de mueble ajeno, con animo de aprovecha-
miento econdémico, en cuantfa de doscientos
mil pesos, por ejemplo, aunque para la reali-
zacion del hecho se hubiere interpuesto vio-
lencia contra las personas o las cosas; o
colocado en condiciones de indefension o in-
ferioridad a la victima, o abusado de ella;
o aprovechado calamidad, infortunio o peli-
gro comun; ¢ por persona disfrazada; o de
noche; o por dos o mas personas reunidas;
o cuando hubiere ccasionado grave dafio a
Ia victima; o sobre bienes del Estado, porque
estas circunstancias fueron establecidas por
la ley penal como motivos de agravacion es-
pecial de delitos contra el patrimonio econé-
mico, pero no fueron extendidas, para los
mismos efectos, a las contravenciones espe-
ciales y, por consiguiente, la contravencién
especial se realiza sin importar que, de hecho,
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concurran o no tales circunstancias. Resulta
inoperante, para los efectos de la contraven-
cién especial de hurto, que concurran o no
a su realizacion, situaciones facticas como las
ejemplificadas, que solo vendrian a producir
consecuencias juridicas cuando se anexen a
sustracciones ¢ apoderamientos que excedan
los diez salarios minimos mensuales legales,
vale decir, en relacidn con el defito de hurto.
Constituye, pues, contravencion especial de
hurto simple, tanto ¢l apoderamiento de cosa
mueble ajena cuya cuantia no exceda de diez
salarios minimos mensuales legales, con ani-
mus hicrandi, cuando concurran circunstan-
cias como las ya aludidas, como cuando el
hecho se realice sin el concurso de ninguna
de esas situaciones.

Por ello, como en el caso sub examine, la
cuantia de lo hurtado ascendio a la suma de
$150.000.00 {fs. 138 fte), el hecho punible
realizado tipifica la contiravencion especial de
hurto simple de que trata el articulo 1°, nu-
meral 11, de la ley 23 de 1991, y no el delito
de hurto consagrado en ¢l C. Penal. Y siendo
ello asi, la competencia para el conocimiento
del hecho punible contravencional citado, a
partir del 21 de marzo del afio en curso, co-
rresponde a los funcionarios de policia, por-
que, de otra parte, el articulo 18 del decreto
800 de 1991, reglamentario de la ley en cita,
ordena fa ruptura de la unidad procesal, ““cuan-
do la contravencion se realice en concurso
con el delito’’.

2. TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

Sentencia de julio 3 de 1991

M. P.: Dr. LEONEL CALDERON CADAVID
(integraron la sala, ademas, los Drs, Edgar Es-
cobar Lopez v Lucena Echeverri de Henao).

Consideraciones del Tribunal:
Cuestiones procesales previas:

Afirma el sefior fiscal que el falldo no esta
sujeto al grado jurisdiccional de la consulta
conclusién que la sala no comparte.

Ciertamente que cuando el hecho tuvo ocu-
rrencia, la materia era regulada por el articulo
210 del Codigo de Procedimiento Penal, el
cual trazaba unos parametros de acuerdo con
los cuales ninguno de los punibles objeto de
examen tenfan ese control. Sin embargo, al
momento de proferir el fallo regfa el articulo
14 del decreto 1861 de 1989, precepto que
comporta la revision de las conductas defini-
das por ¢l decreto 3664 de 1986. Entonces
cobra validez el articulo 5° del Codigo de Pro-
cedimiento Penal en cuanto el articulo 14 ata-
fie a la competencia v a la ritualidad del proceso
y debe por ende de aplicarse inmediatamente.

Y neo es valido invocar, como la fiscalia
lo ha sostenido, la vigencia ultra-activa del
articulo 210, acudiendo al postulado de la
favorabilidad. Mal puede afirmarse que la re-
visién por el ad quem de una sentencia conde-
natoria resulta per se desfavorable al incri-
minado.

En otro orden de ideas, tiénese que aungue
solo la infraccién que afecta la seguridad pl-
blica esta sometida al grado jurisdiccional,
por causa de la estrecha conexion que mues-
tra con €l otro ilicito {la pena unificada impli-
Ca un examen Omni-COmprensive), es necesario
tocar los distintos extremos de la imputacion.

Ahora bien, de manera correcta el 2 quo
decretd la nulidad de lo actuado con relacién
a John Jairo. Cuando el hecho sucedi6, atin
no habia cumplido los 18 afios, por tanto,
con el advenimiento del Codigo del Menor,
ha debido remitirse lo pertinente a los jueces
de la jurisdiccién especial. Las normas sobre
competencia son de aplicacién preferente,
amén de que la situacién planteada no encaja
dentro de las excepciones que contempla el
articulo 354 in fine del citado estatuto. Por
consecuencia, opera la premisa de invalida-
cion que el Codige de Procedimiento Penal
define en su articulo 305-1.

Igual solucién procede en cuanto atafie a
la conducta que afecta el patrimonio. Veamos
por qué:

Deacuerdo con la ley 23 de 1991, los hurtos
simples que no sobrepasen los diez salarios
minimos adquieren el caracter de simples con-
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travenciones y su juzgamiento estd adscrito
a las autoridades de policia.

Ahora bien, aunque los denunciantes ele-
van la cuantia de o sustraido a $480.000.00,
sus referencias son imprecisas y se basan en
los simples promedics de ingreso en la esta-
¢ién de servicio. La transcripeién que a conti-
nuacién se hace resulta en extremo ilustrativa
de la ausencia de concrecién:

‘“Preguntado: Diga bajo juramento ;como
se puede establecer qué dineros por ventas
entraron diariamente durante el sabado y el
domingo? Contesto: No hay forma de esta-
blecerlo. Es tan dificil porque las ventas son
tan irregulares establecer un monte diario,
porque las ventas son muy inestables, hay dias
en que las ventas son muy buenas y otros
dias que bajan” (fls. 13 vto.).

Es que e] faltante no corresponde en su
totalidad a dincro en efectivo. Debian incluir-
se también los vales vy los créditos, y estos
Gltimos no pueden determinarse.

Luego, deben aceptarse ias manifestacio-
nes de los justiciables, quienes de manera cla-
ra y precisa confiesan que el apoderamiento
ascendié aproximadamente a $206.000.00,
$100.000.00 de los cuales se invirtieron en
la adquisicion del revolver y ¢l remanente fue
entregado a los miembros de la policia.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que las
apropiaciones se efectuaron en dos acciones
¥ que el salario basico en 1988 era de
$25.637,40, concliiyese que al hecho debe dar-
sele €l caracter de simple contravencién. Da-
da la favorabilidad gue comporta la ley 23,
se impone su aplicacion retroactiva.

Es que la circunstancia de agravacion no
le quita ai hurto la condicién de simple. Co-
mo bien ha sostenido la Corte, el articulo 351
no describe un tipo especial o subordinado;
apenas si resefla premisas de agravacion pu-
nitivas.

*a) El art, 351 del C. P., contempla tan
solo circunstancias de agravacion punitiva co-
munes a los delitos de hurte simple y hurto
calificado y no da lugar por tanto a forma-
cion de especies dentro del género del delito,
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no modifica su estructura; encierra como la
norma lo expresa, unas circunstancias que afec-
tan la punibilidad de los dos primeros tipos
de hurto del Capitulo I del Titulo XIV y no
€s por tanto un precepto que describa una
conducta punible”’ {sentencia de casacion, sep-
tiembre 15 de 1987, M. Ponente Dr. Jorge
Carrefio Luengas).

Por modo que, es preciso decretar la nuli-
dad de lo actuado pues el articulo 18-1 del
decreto 800 de 1991, dispone que la unidad
procesal se desvertebra cuando se presenta
el concurso entre un ilicito y una contraven-
cion. Esa invalidez se decretara a partir del
auto mediante el cual se avocd el conocimien-
to (fls. 83 - fte.) y se circunscribe al hurto;
por tanto se expediran copias con destino a
la inspeccién de policia que corresponda.

3. TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

Sentencia de julio 31 de 1991

M. P.: Dr. RUBEN DARIo PINILLA COGOLLO
{conformaron la sala, ademas, los Drs. Hum-
berto Rendén Arango y Javier Zapata Ortiz).

Consideraciones del Tribunal:

1° Las breves razones expuestas en proce-
dencia permiten concluir la estructuracion del
hecho punible de hurto calificado y agravado
(arts. 349, 350 nal. 1° y 351 nal. 10° del Codi-
£0 Penal), de una parte, y el de receptacion
(art. 177 de! mismo Codigo), de la otra.

2° La circunstancia de que la cuantia sea
inferior a diez (10) salarios minimos lega-
les mensuales, pero superior a cien mil pesos
(art. 372 nal. 1° del Cédigo Penal), tratén-
dose precisamente de un hurto calificado y
agravado, obliga a hacer aigunas reflexiones
sobre la naturaleza de las contravenciones con-
sagradas en la ley 23 de 1991 y sus efectos
respecto de los delitos contra el patrimonio
econdmico.

De conformidad con el art. 18 del Codigo
Penal, tanio los delitos como las contraven-
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ciones son hechos punibles y respecto de estas
ultimas deben aplicarse los principios de dere-
cho sustancial en materia penal, segin pres-
cribe el art. 16 de la ley 23 de 1991.

Ahora bien, la aplicacion de esos principios
permite entender que el art. 1° nal. 11 de
la ley atras citada, que consagré como contra-
vencién especial contra el patrimonio econo-
mico el hurto simple, no hizo mas gue describir
un tipo especial en relacidn con ¢l bdsico de
hurto previsto en ef art. 349 del Codigo Penal
y autdénomo respecto de ¢l, por lo que se apli-
ca de manera independiente.

Por eso, cuando ¢l art. 17 de la ley en cues-
tz6n, con un notorio error de téenica legislati-
va, expresa que sus disposiciones modifican,
entre otros, el art. 349 del estatuto penal, sin
mencionar por parte alguna las normas conte-
nidas en los arts. 350y 351 de la misma codifi-
cacidn, se limita a reiterar la creacién de ese
tipo especial que excluye, en su caso, la apli-
cacion del tipo basico de hurto y en ese senti-
do debe entenderse que modifica su vigencia
respecto de casos que antes cobijaba, pero
¢ello no significa que la descripcion o redac-
cion del tipo penal de hurto (art. 349) sufra
o deba sufrir variaciones en su tenor literal,
que sigue siendo el mismo, pues no es ese
ciertamente el camino para introducir refor-
mas a las normas penales que consagran [os
delitos y para eso esta la clasificacion de los ti-
pos en basicos, especiales, subsidiarios, etc.
y los principios que regulan su conflicto o
concurso aparenie.

De ese modo, 1a ley 23 de 1991 dejé subsis-
tente ei delito de hurto con los mismos ele-
mentos que lo definen como tipoe basico y
la contravencion es simplemente un tipo espe-
cial que se aplica seglin los principios que ri-
gen el concurso aparente.

Ahora, habiendo quedado vigente en esos
términos el art. 349 del Cédigo Penal, sin
variaciones en su tenor literal, tanto el hecho
punible de hurto calificado, como el simple-
mente agravado contindan siendo aplicables;
estos no son mas que un tipe autdébnomo o
bien un tipo cualificado o agravado, segin

el caso y la opinidn que se asuma, pero que,
cualquiera sea ¢l evento, a los elementos pro-
pios del hurto le agrega algunas variantes o
caracteristicas adicionales gue constituyen es-
peciales modalidades del hecho punible y ha-
cen mas intenso el dafio al bien juridico
tutefado o tienen un mayor contenido de
injusto.

No se trata, ni en uno ni ea otro caso, de
meras reglas de determinacién judicial de fa
pena, porque no sc aplican con independencia
del delite, sino que por €l contrario se inte-
gran a él y constituyen un tipo penal distinto
del hurto bésico.

Por manera que, siendo igualmente espe-
ciales en relacion al tipo bdsico, con mayor
riqueza descriptiva v que entrafia un injusto
mavor, deben aplicarse con preferencia a este
y aun con prelacion al especial de hurto sim-
ple consagrado como ¢ontravencion en la ley
23 de 1991, cualquiera sea la cuantia, precisa-
mente en atencidén a esos criterios que infor-
man los principios de la especialidad vy la
consuncién.

Dicho de una forma mas sencilla, cuando
la conducta imputada se adecua tipicamente
al hecho punible de hurte calificado y agrava-
do o al de hurto simplemente agravado v es
por ese especifico delito que se adelanta la
investigacidn o se profiere la condena, como
en este caso, el hecho continiia constituyendo
un delito, cualquiera sea su cuantia y no es
posible apiicar la norma que consagra la con-
travencion, ni pretender derivar de esta efec-
tos juridicos asi el bien objeto material del
delito tenga un valor inferior a diez (10) saia-
rios minimos legales mensuales, porque el ti-
po del delito contiene una valoracién del
injusto o del dafio al bien juridico tan franca-
mente superior a la contravencion y elemen-
tos que lo diferencian claramente de esta que
excluye su aplicacion.

Sin embargo, la consagracién del hurio sim-
ple como contravencion con fundamento en
una determinada cuantia tiene evidentes efec-
tos sobre ¢l mismo factor como circunstancia
gendrica d& agravacion de los delitos contra
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el patrimonio econémico (art. 372 num. 1 del
Cddigo Penal).

Ciertamente, es obvio que los diez (10) sa-
larios minimos legales mensuales superan en
mucho los cien mil pesos ($100.000.00) que
como agravante preve la altima norma citada
y sila contravencion constituye, entonces, un
tipo especial es igualmente ostensible que en-
cierra ¢ contiene en si misma esta lltima cuan-
tia y, de esa manera, la norma del art. 372
num. 1 del Cddigo Penal viene a quedar dero-
gada o subsumida por la ley 23 de 1991, por
Ser contraria a sus provisiones.

Pero, por otras razones debe también en-
tenderse inapklcabie ese articulo.

Diversas teorias han intentado explicar la
diferencia que existe entre delito ¥ contraven-
cidén, algunas de naturaleza objetiva y otras
que hacen hincapié en los ingredientes subje-
tivos de la conducta objeto de sancién; pero,
independientemente de cusl interpreta mejor
el fendmeno, todo indica que el legislador
fomé en cuenta por lo menos dos de €508
criterios para establecer la diferencia y darle
caracter de contravencidn a los hechos puni-
bles previstosen el art. 1° de la ley 23 de 1991.

El primero de ellos tiene que ver con la
importancia o relevancia que se le concede
al bien juridico tutelado, criterio que parece
haberse aplicado para convertir en contraven-
cién aquellos delitos que atentaban contra el
sentimiento religioso v contra la inviolabili-
dad del domicilio y los sitios de trabajo que,
por exirafio y exorbitante que parezca parti-
cularmente respecto de estos ultimos, parecen
haber perdido importancia, y el segundo tiene
relacién directa con la gravedad del dafio o
la lesidn a los bienes juridicos que protege la
ley penal o, en otras palabras, con la mayor
0 menor intensidad con que se afecten esos
bienes o la cantidad y medida del injusto,
criterio que parece haber primado respecto
de las lesiones personales v los hechos contra
el patrimonio econdmico.

Ahora bien, si la menor intensidad del da-
o al patrimonio econdmico depende de que
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el hecho punible ng supere determinada cuan-
tia, como la de diez salarios minimos que fue
el patrén utilizado por el legislador, y ello
constituye razén suficiente para consagrar un
tipo privilegiado respecto de los delitos pre-
vistos en el Cédigo Penal, como es el caso
de las contravenciones contempladas en la ley
23 de 1991 que tienen una pena menor, carece
de sentido que similar o idéntica cuantia sirva
a la vez para agravar los tipos penales que
constituyen delito, pues una contradiceldn
de esa naruraleza es filoséfica y ontologica-
mente irreductible y hace incompatible la ley
23 de este afio con el articulo 372 num. 1
que, de esa manera, debe entenderse deroga-
do tacitamente por efectos de la ley posterior
en vigencia,

Para comprender lo anterior bastaria repa-
rar que un hurto cuya cuantia oscile actual-
mente entre dos (2) y diez (10) salarios minimos
legales mensuales constituida una contraven-
cion, a pesar de estar por encima de los cien
mil pesos que consagra como agravacion el
art. 372 num. 1 del Cédigo Penal, de donde
si se mirara desde otra perspectiva podria en-
tenderse que esa misma conducta seria un de-
lito agravado v 1a ley, mds ain la penal, no
puede hacer de un mismo elemento una cir-
cunstancia para privilegiar o atenuar un tipo
y agravarlo al mismo tiempo sin atentar con-
tra el principio 16gico de no contradiccién,
mas ain cuando la filosofia que inspira la
contravencion es abiertarmente opuesta a la que
subyace en la circunstancia de agravacion del
art. 372 del num. 1 del estatuto penal en tér-
minos précticos.

Pero, mas aun, la misma cuantia menor
a diez salarios minimos se prevé para distintas
conductas contravencionales como la estafa,
la emision y transferencia ilegal de cheques,
¢l abuso de confianza, el aprovechamiento
de error ajeno o caso fortuito v el dafio en
bien ajeno, para todas las cuales, a la vez,
§¢ consagra como circunstancia de agrava-
¢ién en los delitos la cuantia mayor a cien
mil pesos ($100.000.00), cuando a partir de
dos salarios minimos legales mensuales va s¢
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ha sobrepasado esta generandose asi una No podria decgse que la_ cucunsts?c;i [cie ?(g)ra;
pugna incompatible entre el principioc que vacion de los f:lehtc)s c(;Jmlc?nza, iiimo]s grq,ue
inspira a la ley 23 de 1991 para tener por partir de los d‘Jez (10} salarios m : ﬁa’sgﬁalan-
menos grave aquel tipo de conducta y lo  todos rest}ltarlan agrava:dos'yse e:r?e o sonalan
dispuesto en el Cddigo Penal para tenerlas, Flo, aEden’xas, un tope arbitrario, ap: r nu:;lva
contrariamente, por mas daitinas y peligro- lmghcatlsla crr:zarnélsnaz Or;;);r?;cﬁlecr;ﬂ ue: ;:aso
sicion gue debe resolverse entendien- or tales razones, 1 o
ila;)s’d?r)ggada tgcitameme la norma del art. c:.ieaamrcunstgnqa, cuyo tratafge;lg) ég;les; c;l;i
372 num. 1. iado por los criterios del art. 61 del [l .

COMENTARIO

Desde el inicio de la vigencia de la ley 23 df{ 199}, e incluso antes que ello
ocurriera, en razdn de que, por lo menos en Ar‘l’tloqma‘(segu.ramente en fe} rles;:lo
del pais) se conocidé con anterioridad a la sancion pre51denc1.al el texto fina e
lo que hoy es la citada ley, se ha venido discupendo spbre lo I'CIE'}I?VO ala compl?tf:naa
de los jueces penales municipales v/o las inspecciones rnuru’apales0 cclle lpo 1cli1a.§n
lo que se refiere especificamente a la conducta descrita en el articulo 1 . e1 are fn a
fey en su numeral 11, particularmente cuando es cometida con ?lguna e :its c1rdun;s:
tancias calificantes o agravantes de los articulos 350 y 351 del Codigo Penal, respecti-
vamente. .

En la ciudad de Medellin son frecuentes los conﬂictqs de competenm.a que
deben desatar los sefiores jueces penales del circuito, suscitados entr_e los jueces
penales municipales v los inspectores de policia. Seguramente f:sto mismo ocurre
en los municipios del drea metropolitana vy en (ot.ros dopgle el mspect_or lqcal sea
abogado y por lo tanto tenga la formacion juridica suficiente para discutir _eséos
aspectos ¥ a su vez adherir razonadamente a glguna de las posmmnésAepun(c;a gs
en cada una de las decisiones transcritas antenorr_nente. En los mun}(:}pl;)s (l)nd‘e
10 se presente esta circunstancia, casi podriamos aflrmar. que no ocurrrlr.aln O(Si ai udi-
dos conflictos de competencia (discusién de comp_etencw!, en los t-egmnos e al:t.

101 del C. de P. P.), sino que alli primara el criterio fiel juez municipal que, segiin
he tenido oportunidad de constatar en algunas locfahdades d:e est.e departamento,
es acorde con lo expresado por el Tribunal Superl(_)r de Agtloqu1a, no tanto} por
estar en pleno acuerdo con ello, sino méas bien por asignarle CIeI"tO sent_ldo_ de_ol()i}g.ai
toriedad a la referida tesis para los jueces que pertenecen‘a dicho distrito ju 1c11a
y ademas, por cuanto su aplicacion irrestricta descongestiona en gran medida los
juzgados correspondientes. . .

El criterio del Tribunal Superior de Antioqu_ia_, es decir, el de que cualqmc:r
hurto en cuantia inferior a diez salarios minimos, sin importar que lllaya sido comet-l—
do en circunstancias calificantes o agravantes de la conducta, serd de competencia
de las autoridades policivas, adolece, en mi concepto, del mayor desacierto.

En primer lugar, desconoce que las contravenc_iones, que para ser ccfnsag-rac?as
como tales en vltimas obedecen al capricho del ]gg:slador, pues los demas criterios
para distinguirlas de los delitos no han sido suficientes, de todas maneras causan
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menor ’1mpact0 ¥ alarma social. Scn, practicamente, hechos punibles de menor
ca.tegorxa, seﬁalada. esta por ese menor impacto en la ciudadania. No ocurre lo
gnsmo en cIla comunidad cuando, por ejemplo, dos o Fres sujetos, con la utilizacién
¢ armas de fueg(_) se apoderan, en asalto a una entidad bancaria, de la suma de
$ ’5’00.000.00. Aplicando la tesis que se viene comentando, se tratarfa, ‘‘simplemen-
te” de una contravencién y por lo tanto la punibilidad estaria ent,re seis y doce
meses de arresto, La sociedad se sentiria, con toda razén, absolutamente desprotegida.
Por.el contraria, seria un delito el hecho de que alguien se apoderara, sin
que mediara ninguna circunstancia calificante o agravante, de cualquier bien’ ue
valiera, por ejemplo, $ 520.000.00. Este delito estaria sancionado con prisi(')nqde
uno 2115 ?els afios, aumentada de conformidad con el art. 372 num. 1 del Cédigo Penal
tratamiento punitiv i itati ilogi '
Qe e o vg}ﬂgtad d:l ?:g?;zél;lrt'amente mequitativo y es ilégico pretender

Se ha pasado por alto, tal vez por la totalidad de las decisiones o tesis expuestas
sobre e? punto, un hecho que es elemenial. El de que la ley 23 de 1991 llama
hu_rt(’) sunple a la conducta descrita en el art. 1° num, 11, denominacién que no
etxzstla‘ en el' Cédigo Penal, pues ei articulo 34 se refiere a la conducta de hurto
sm;ahhcanvo alguno. La doctrina y la jurisprudencia han entendido que el citado,
delito es e! de hurto simple vy lo es asi, simple, cuando en su acaecimiento no
concurre ninguna circunstancia calificante (art. 350) o agravante (art. 351). A no
dudarlo, a _eilo se refiere la ley 23 cuando en el articulo varias veces -citado. habla
de hurto simple como contravencidn especial de policia.

El mismo criterio de la menor alarma social que ha servido al legislador para
consag%"ar como contravenciones (ordinarias o especiales) algunas conductas, debe ICI?‘ICI‘-
se aqui en cuent.a nuevamente. Lo que el legislador quiso fue que algu’nos delitos
d.e poca ocurrfancm y de menor alarma y dafio social ¥ privado, pasaran a ser contraven:
ciones c!e policia v por ¢llo resolvio que ¢l hurfo simple pasara a ser esto cuando
ta cuantia de la ilicitud no sobrepasara el limite de los diez salarios minimos m:ensuales

t Entiendo entonces que el legislador lo que pretendia con la orma que se comen-
a era solo que los hurtos simples (art. 349 C. P.) en cuantia de hasta diez salarios

minimos mensuales pasaran a competenci i i i
m c1a de las inspecciones de polici -
des inunicipaldes. b aylosaleal

Il’or _Io anteriormt:nte expresado, considero que la tesis expuesta o promulgada
por e Tr'lbunal Su‘penor de Medellin en la providencia de julio 31 del afio en curso
que se deja transcrita v a la cual también me referiré brevemente, es de mayor acierto

Entrendo‘ asi que para cumplir el fin propuesto, el legisiador utilizd la via
d‘e crearlr’ un tipe especial (un tipo contravencional) sin ninguna subordinacion al
tl.pO !)a51co de hurto ““simple” del art. 349 del C. P. De ahi que ambos tengan
vida independiente v sea un error hablar que e art. 1° de 1a ley 23 modifica el

349 ya citado. Asi lo ex i i
. . pone el Tribunal Superior de Medellin. co i
de acierto, en mi concepto. ,con ouens dosi
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Es mas, si el legislador de 1991 hubiese querido que las circunstancias califican-
tes y agravantes del hurto simple consagrado en el Codigo Penal se aplicaran también
en el caso de las contravenciones especiales, pues asi lo debid haber dicho vy si
no lo hizo fue porque no era su finalidad. Ademas, tampoco se referiria a “‘hurto
simple”” en el art. 1° numeral 11.

Continta el Tribunal Superior de Medellin diciendo que considera derogada
la disposicién del art. 372 num, 1 del Codigo Penal toda vez que la ley 23 que
se comenta establecio una circunstancia atenuante de penalidad en cuanto a la cuan-
tia inferior a diez salarios minimos, chocando esta atenuante con la agravante del
Cédigo Penal que se acaba de citar, viniendo a quedar ‘‘derogada o subsumida
por la ley 23 de 1991 por ser contraria a sus previsiones’.

En concepto del tribunal, la citada agravante punitiva ya no tiene existencia,
ni siquiera para los delitos propiamente dichos. Es decir, gue la corporacién no
acepta su vigencia va para los delitos consagrados en el Cddigo Penal que antes
podrian ser sancionados con mayor pena cuando la cuantia del objeto sobre el
cual recayd la conducta fuera de valor superior a cien mik pesos.

No obstante, tal planteamiento de la citada corporacién entiendo que representa
en cierta forma una contradiccion con lo que venia exponiendo. Habia dicho, ya
lo resefiamos, que el tipo de hurto simple de la ley 23 era uno especial, diferente
al del Codigo Penal. Mas atn, considero que la norma de 1991 tiene plena vigencia
por fuera de la reglamentacién del mismo estatuto punitive, salvo en los puntos
de expresa remision. Asi las cosas, no entiendo ¢émo puede decirse derogada una

- norma por otra que se¢ aplica a casos diferentes, en 1os que no se aprecia la contradic-

cién resaltada por la corporacién, es decir, que una cuantia superior se utilice para
atenuar y otra inferior para agravar la pena imponible a un caso concreto. Entiendo
mejor que la circunstancia agravante del Codigo Penal sigue rigiendo para los delitos,
para los casos en gue se aplique [a legislacion “‘ordinaria penal’” cuando se presente
por ejemplo un hurto agravado o calificado, o calificado y agravado en cuantia
superior a cien mil pesos. La agravante en comento sigue entonces subsistiendo
solo para estos delitos.

En cuanto al hurto simple, no se aplicaria la agravante del art. 372 del C.
P., va que para que se trate de delito de esta naturaleza se requiere que sea cometido
en cuantia superior a diez salarios minimos. Es decir, si para que exista este delito
de hurto simple se requiere que la cuantia sea superior a diez salarios minimos,
pues no podria aplicarse la agravante punitiva en ningiin momento, ya que aqui
no tendria razén de ser ella. Igual ocurrird cuando se trate de conductas contra
el patrimonio econémico en cuantia inferior a diez salarios minimos mensuales
que por digposicion de esta ley pasaron a ser contravenciones especiales de policia.
Para estos perdié toda vigencia,

Otra sala de decision penal del H. Tribunal Superior de Medellin considera
que sigue siendo delito solo el hurto calificado, independientemente de su cuantia,
no asi el hurto agravado o hurto simple agravado. Para ello sostiene, con apoyo
en tesis de la Corte Suprema de Justicia, que este altimo no es propiamernte un
tipo subordinado, sino un hurto béasico con circunstancias de agravacidén punitiva.
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Esta tesis tiene los mismos inconvenientes de la sostenida por el Tribunal Supe-
rior de Antioquia v a los cuales me referi anteriormente, es decir, que el articule
1°, numeral 11 de la ley en comento se refiere a ‘‘hurto simple’” y este es tal
solo cuando no concurren agravantes o calificantes. Por otro lado, la ley 23 por
parte alguna menciona los articulos 350 6 351 del Codigo Penal como incluidos
o inclutbles en su reglamentacién v de ahi que no puede admitirse su aplicacién
en las contravenciones especiales.

Quedan asi esbozadas y brevemente comentadas las diferentes soluciones que
sobre este importante tema se han planteado judicialmente en el departamento de
Antioquia.

Seguramente la polémica no queda aqui cancelada. Seria positivo que la Corte
Suprema de Justicia o el mismo legislador se pronunciaran al respecto, lo cual
no solo vendria a facilitar la labor de juecces, inspectores v abogados, sino que
ademas evitaria injusticias por el trato diferencial a que pueden ser sometidos hechos
exactamente iguales por varios jueces de la misma localidad o region.

Por ultimo, no podemos dejar pasar esta oportunidad para manifestar nuestro
desacuerdo con esta nueva expresion de lo que se ha llamado la *“*administrativizacion
de la justicia®, es decir, ¢l hecho de que funcionarios administrativos {de policia}
vengan leniendo tanta participacién en una funcidn netamente jurisdiccional como
lo es la de investigar v juzgar hechos punibies. No es la primera vez que ello ocurre,
pero esperamos que sea la ultima y que el Congreso Naciona! haga efeciivo el
artfculo 28 de la Constitucion Nacional sobre la necesidad de que solo por ““orden
de autoridad judicial competente’’ se reduzca a prision o arresto a una persona.
Asi mismo que se haga un manejo restringido de la facultad establecida en el articulo
116 sobre la posibilidad de atribuir ““funcién jurisdiccional en materias precisas
a determinadas autoridades administrativas’ ¥ gue cuanto antes expida la ley a
que se refiere el articulo transitorio niimero 28 ibidem. Lo que pretendemos es que
solo los jueces y los miembros de la rama jurisdiccional sean los que se dediquen
a esta funcion, sin influencias o “‘ayudas’ de otros entes estatales,

Medellin, septiembre de 1991.
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