Tribunal Superior de Medellin

TENTATIVA DE HURTO CALIFICADO

El verbo apoderarse que utiliza el art. 349 del C. P. es algo mas que sustraer,
pues supone fa actividad del agente ejecutor del hecho mediante [a cual este da tras-
lado'a su patrimonio, de manera ya tranquila, del objeto ajeno. El segundo verbo,
en cambio, hace referencia a la victima en cuanto que con ello debe privarsele defini-
tivamente (asi sea de forma esporédica) de la oportunidad de disponer de lo suyo.

Sila cosa no llega a entrar en la esfera de custodia del ladrén, el hurto no esta

consumado..

Magistrado ponente: Dr. FERNANDO GOMEZ GOMEZ
marzo 17 de 1983

Comentario: FRANCISCO VALBUENA CARDONA*

En virtud del recurse de apelacion debida
y oporfunamente interpuesto (fls. 53 fte.) y
convenientemente concedido por ¢l a quo (fls.
54 vto.), conoce esta corporacion de la provi-
dencia mediante la cual el sefior Yuez Primero
Penal del Circuito de la ciudad Hamd a res-
ponder en juicio criminal, por el delito de
hurto calificado, en la modalidad de tentati-
va, alsujeto H. H. G. G. Concluido el trimite
en esta instancia y dentro de él escuchado

‘¢l parecer del sefior agente del ministerio pu-

blico, la Sala entra a resolver lo conducente,
advertida la ausencia de motivos que afecten
de nulidad lo actuado. _

Bien traidos los hechos por el sefior colabo-
rador fiscal: ““El sefior L. V. M. N., de 65
afios de edad y ciego de nacimiento, cuotidia-
namente se dedica a la venta de diferentes
loterias, en una de las casetas que para tal
efecto construyé la Beneficencia de Antio-
quia en el atrio de la iglesia La Candelaria
de esta ciudad. En su labor de expendio suele
acompafiarlo su esposa M. M. V. de M., de

60 anos de edad. El once de mayo postrero,
como de costumbre, los citados esposos con-
currieron a eso de las ocho y cuarto de la
mafiana a su respectiva caseta. El invidente
depositd sobre la mesa de esta 300 fracciones
de la loteria de Medellin, 60 de la Cruz Roja,

- 60 de la de Bogota, 60 de la de Cuacuta y

80 de la Extraordinaria de Colombia. En un
ligero descuido de su cényuge, H. E. G. G.
se sustrajo el total de la loteria descrita y a
paso largo trato de alejarse en direccion hacia
Bolivar. Afortunadamente, L. A. L. M., ex-
pendedor de loteria en otra de las casetas,
presencié la sustraccion de gue habia sido ob-
jeto su colega invidente. Sin dilacién alguna
salié tras del delincuente y a pocos metros
le dio alcance v con denuestos le censurd su
ilicita conducta. El ladrén reacciond devol-
viendo lo hurtado a L. M., a quien sugiri¢
que no hiciera escandalo. Aquel prosiguid su
camino y L. A. entregd las fracciones de lote-
ria a su duefio. En ese preciso momento se
presentaron los agentes de la policia nacional,

* Estudiante de la Facultad de Derecho de la Universidad de Antioquia.-
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M. S. R. v L. R. G. A estos se les enterd
-de lo que acababa de acontecer y se les sefiald
al responsable. De inmediato iniciaron la per-
secucion de este y en 1a carrera Carabobo con

1a Calle Colombia lograron aprehenderio”. |

Las exigencias del art: 481 del C. de P.
P. estan satisfechas para la formulacion del
cargo, pues la materialidad del ilicito, dentro
del ambito preconizado por el art. 310 del
€. de P. P.* no admite dudas. En efecto,
no solo por la deposicién del sefior L. A.
L. M. (fls. 14), quien fue el que frustrd los
empefios del antisocial, por las declaraciones
de L. V. M. M. (fls. 3 y 42), como titular
del derecho que se pretendia lesionar y de
M. M. V. de M. (fls. 12), su esposa, sino
también por las curiosas explicaciones del pro-

_cesado (fls. 9 y 5s.), quien admite hm};ﬁ%;rii-
do la mercancia en sus manoss¥ haberla
devuelto {cantando inocencia), como también
por la ditigencia de peritazgo (fls. 42}, la pree-
xistencia y propiedad y su significacién eco-
nomica, quedaron suficientemente acreditadas.

Sobre la autoria del comportamiento investi-
gado tampoco aparece sombra que macule su
claridad. La version objetiva, vertebral, respon-
siva y seria de L. M. da cuenta de como el
sujeto que entregd la mercancia fue el mismo
que la tomd de la mesa de la caseta y salid
a paso apresurado con ella. Y el hecho de tener-
la en sus manos y haberla entregado a causa
de los fervorosos reclamos gue le hacia L. M.,
fue aspecto claramente reconocido por G- G.,
asi desfigure la ocurrencia con Ia excusa de que
dicha mercancia fue dejada en el suelo por un
sujeto que corria y €, luego de tomarla, hubo
de entregdrsela a un sefior que ofuscado la re-
clamaba. Su inverosimil evasiva, fuera de la
16gica explicacion de L. M., resulta insoportable.

Pero esos no son aspectos de discusion den-
tro de la calificacion y lo que se debate, con-
forme a la apelacion interpuesta por el sefior
fiscal del Circuito, brevisimamente sustenta-
da (fls. 53 fte.), es si se trata de un delito
consumado de hurtc y no de simple tentativa.
El delito imperfecto o el conato, que fue lo
acogido por el sefior calificador de primera
instancia, s lo que impugna su fiscal y es
lo que apoya el sefior Fiscal Noveno de la
corporacion en su concepto de fls. 57 y ss.

Al referirse a este tépico, el indicado fun-
ciofiario puntualiza: ‘‘Se trata, desde luego,
de un delito de hurto consumado. Evidente-

mente, de las cinco teorias que doctrinaria -
y jurisprudencialmente se han enseflado para

determinar el acto consumativo de la infrac-
¢ion y distinguir el delito perfecto del mero
conato, la predominante consiste en la teoria
de 1a ablatio, que reclama que la cosa no solo
sea removida, sino puesta fuera de la esfera
de proteccién del legitimo poseedor, con pri-
vacion de su derecho, aunque sea por breve
lapso. Y ningin esfuerzo mental se requiere
para concluir gue esta situacién fue ia que
se presentd en el caso subjudice”. ’
Los planteamientos del sefior fiscal no apa-
recen tan claros como €l se lo imagina, ni
1a conclusién es tan obvia como lo cree.
Si la teoria de la ablatio se quisiera tomas
en la amplitud que da a entender, habria que
concluir con la equivocada tesis de la Corte
Suprema de Justicia hasta el afio de 1951 que
en este delito no.se presentarian las modalida-
des imperfectas, La errada apreciacién, pese
a que para el efecto no se atienden las extre-
mas teorias de la aprehensio ref y de la Amo-
tio, fue cancelada por los sabios y adecuados
estudios que se abrieron paso con las profun-
das reflexiones del Dr. LU1S ZAFRA JIMENEZ,
Poco menos que imposible resultaba que un
delito que ofrece un evidente camino para
recorrer en su desarrollo, dejara sin sancionar
comportamientos que inequivocamente se di-
rigian a la perfeccion de la empresa delictiva,
o gue bajo el engreimiento de que era instan-

téneo se sancionara como delito perfecto lo

que apenas estaba en trance de ejecucion.

El aspecto se torna claro si se atiende, no
solo al vocablo de sustraccion —que hace mis
referencia a la victima en cuanto que con ella
debe privarse definitivamente a la misma (asi
sea episddicamente) de la oportunidad de dis-
poner de Io suyo porque ha salido claramente
de su esfera de vigilancia— sino al de apode-
ramiento, que es el utilizado hoy por la ley
—que toca mas con la actividad del agente
activo mediante la cual este da traslado a su
patrimonio de manera ya tranquila el objeto
ajeno. Es porque, con las palabras del gran
SOLER, “Apoderarse no es solamente sus-

* Se refiere el H. Tribunal a las disposiciones del derogado Codigo Procesal Penal.
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traer, sino algo mds; esto es, traer la cosa
a la esfera del propio dominio™’.

Vale decir, entonces, que ni siquiera frente
al concepto de sustraccién el hecho que se
juzga puede ser catalogado como delito per-
fecto, porque ni momentaneamente el sujeto
pasivo fue privado de su posesién en razéon
de los esfuerzos cumplidos para tronchar la
aspiracion del agente activo, tal como s¢ lo-
grd. Pero mucho menos frente al de apodera-
miento, porque el sujeto activo no logré sumar
a su patrimonio la cosa-que pretendia hurtar.
;Coémo, en efecto, entender que cuando el

sindicado corria con la mercancia en sus ma-

n0s, antes que pretender llevar de manera efec-
tiva a su patrimonio lo que habia tomado,
estaba en posesion tranquila y con la libertad
de disponer de ella?

En ese sentido se pronuncia también el ilus-
tre tratadista colombiano, Dr. PEDRO PACHE-
€0 Os0Ri0, cuando dice: ““En consecuencia,
sila cosano llega 4 entrar a la esfera de custo-
dia del ladron, puede sostenerse que el hurto
no esta consumado’’,

Pretender sostener frente al caso examina-
do, que el delito de hurto se perfecciond, es
aceptar la rechazada teoria de 1a amotio, que
exactamente se refiere al cambio fisico del
lugar con respecto a la cosa. Y sostener que
las loterias o fracciones de ellas, salieron de
la esfera de vigilancia, cuando el atentador
contra lo gjeno fue seguido sin darle tregua
fisica para la efectiva burla, es tratar de tras-
tocar las realidades.

Para el efecto basta recordar la invacilable
tesis y pacificamente aceptada por los mas
escrupulosos falladores y doctrinantes, en
cuanto a que la fuga no se perfecciona sino
cuando el que la pretende ha logrado la burla
a la vigilancia sobre él; pero en tanto que
los encargados de la custodia lo estén persi-
guiendo en su fervorosa carrera, asi sea por
horas, no podra decirse que el delito de fuga
se ha consumado. ;Qué razdn asistiria al exe-
geta para decir que efectivamente aqui no hay
burla a la vigilancia, pero que all si?

Tiénese, entonces, que el hurto no se per-
fecciono porque e sindicado en momento al-
guno estuvo bajo ¢l engreimiento de que poseia
tranquilamente el pretendido botin, ni ¢l de-
recho del sujeto pasivo fue aniquilado ni si-
guiera momentaneamente porque la cosa no

salié realmente de su poder o de su custodia,
en virtud de la preocupacidn del sefior L. M.

El atentado se quedd en el 4mbito del cona-
to v podria decirse hoy que este dispositivo
amplificador del tipe adquirié nuevos hori-
zontes frente al texto del art. 349 del Codigo
Penal vigente. Tai vez porque, como lo dice
el gran IRURETA GOYENA con irénica biza-
rria, *‘la sustraccién encierraun concepto geo-
meétrico, en tanto que el apoderamiento implica
algo verdaderamente ideolégico y cabalmente

juridico™.

En consecuencia, se mantendra la califica-
cién del a quo por ser enteramente acertada,
tanto en el aspecto debatido como en relacion
con la circunstancia que eleva el comporta-
miento a hurto calificado, o sea la segunda
del art. 350.

Comparte si la Sala de apreciacion del se-
fior colaborador del ministerio ptblico en
cuanto a que de ser condenado H. G. G.,
mereceria tratamiento carcelario y por tanto
no seria acreedor al subrogado de 1a ejecucion
condicional de la pena. Es cierto, como bien
lo ha dicho el sefior Juez Primerc Penal del
Circuito, que documentalmente no se han acre-
ditado los antecedentes que registra el incul-
pado. Pero si la confesion goza de presuncion
de veracidad; si los elementos del delito se
pueden acreditar por cualesquiera de 1os me-
dios probatorios (art. 236 del C. de P. P.),
no hay razén para negarle credibilidad al pro-
cesado en cuanto al sefalamiento de vida de-
lictiva anterior, frente a la repugnancia de
que quiera perjudicarse gratuitamente.

En tales condiciones, la providencia se con-
firmar4, pero se revocara la libertad provisio-
nal concedida con fundamento en el art. 7°
de la ley 17 de 1975 y, en consecuencia, se
ordenari la captura.

Sin mas consideraciones y en mérito de lo
expuesto, oido el parecer del sefior agente del
ministerio piblico y de acuerdo con élen bue-
na parte, el Tribunal Superior de Medellin,
en Sala de Decisidén Penal, confirma la provi-
dencia de naturaleza, procedencia y fecha in-
dicadas en la parte motiva, con la siguiente
motificacién: revidcase la libertad provisipnal
concedida al enjuiciado H. H. G. G. v, por
fo mismo, ordénase su capfura para gue sea
puesto a ordenes del indicado juzgado.

Capiese, notifiquese y devuélvase.
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COMENTARIO

1. INTRODUCCION

En el “‘Seminario sobre el Nuevo Codigo Penal Colombiano™ realiz:fldo en
Bogota en el mes de diciembre de 1980, decia el Dr. JAIME BERNAL CUEL.LAR,
" secretario de la primera Comisién Redactora: ““... el Codigo conserva la f¥gura
bésica o fundamental del delito de hurto. Hace dos modificaciones sustanciales.
De una parte, cambia la expresién o el nucleo rector, o el verbo rector como lo

denominan otros, no se utiliza la palabra sustraer, sino dice que la norma (sic) -

«el que s¢ apodere». Algunos han considerado que es también una modificacion

intrascendente. Entendemos que el cambio del verbo rector no ¢s simplemente un -

cambio formal sino un cambio sustancial. Ese cambio en el verbo rector, va a

conlievar necesariamente que la jurishrudencia y la doctrina modifique (sic) lo que .

hemos venido entendiendo ¢optd momento consumativo del delito de hqrto, y va
a ser necesario que ajustemos las teorias sobre ese momento consumativo ...

A pesar de esta exhortacion, y de haber sido formulada hace mas de un lustro,

se podria decir que la doctrina y la jurisprudencia han hecho b_ien poco en el analisis

del concepto que se constituyd en nuevo verbo rector del tipo de hurto, v en la

extraccion de las consecuencias logicas y practicas que de él se dfesprenden. -
Como excepelon a esta situacién, tenemos conocimiento de la jurisprudencia

del Tribunal Superior de Medellin, especialmente la decision del 16 de marzo de -

1983, con ponencia del magistrado Dr. FERNANDO GOMEZ GOMEZ; v, en lo que
a la doctrina se refiere, un estudio del Dr. JORGE ENRIQUE VALENCIA M2

La jurisprudencia aludida es de suma importancia, no solo por la problen}atwa
tedrica que plantea sino parala préactica forense, y en particular para lps estudlaptes
de Consultorio Juridico. Fue justamente su estudio el que nos-impulso a emprenflfer
la tarea de contribuir en algo alo que podriamos denominar ‘‘una nueva concepcion
del concepto apoderarse’. -

Ella es, pues, la base de nuestro analisis en torno al momento consumativo del
delito de hurto, la accién material del mismo, y, como consecuencia, la tentatwa‘ de }.mrto.

Por ultimo, no pudiendo desconocer la importancia de tal pronunc1am1&nt?,
haremos un comentario a la luz de los postulados que de aqui result_en, a la més
reciente jurisprudencia de la Corte Suprema sobre el tema de la.tentatwa de hurto.

2. PRESENTACION DE LOS HECHOS

Al tenor de lo dicho por la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de

Medellin, los hechos objeto del pronunciamiento son los siguientes:

1 JamvE BERNAL CUELLAR, “‘Delitos contra la propiedad”’, Conferencias sobre el Nuevo Cddigo
Penal colombiano, Bogota, Ed. Imprenta Nacional, 1981, pag. 128.

2 JorGE ENRIQUE VALENCIA MARTINEZ, “‘La accién material constitutiva del delito de hu.rtq en el Nuevo
Codigo Penal colombiano”, en Nuevo Fore Penal, nam. 18, Bogotd, Edit. Temis, 1983, pags. 160 ¥ s5.
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ElSr. L. V. M., de 65 afios de'edad y ciego de nacimiento, se dedicaba habitual-
mente a {a venta de loteria en las casetas dispuestas al efecto por la administracién
municipal. El dia de los hechos, como de costumbre, llegé al sitio de trabajo acompa-
fiado de su esposa y tendieron 300 fracciones de diferentes loterias en la mesita
de la caseta, dispuestos a iniciar su jomada. En un ligero descuido de su compaiiera,
H. E. G. sustrajo el total de la loteria y a paso largo trat6é de alejarse del lugar,
pero su fuga fue truncada por L. A. L., quien, habiendo presenciado Ios hechos,
le retuve inquiriéndole su ilicita conducta. El ladrén reacciond devolviéndole el
objeto de Ia sustraccién, solicitandole al tiempo que no hiciera escandalo.

A los pocos momentos se hicieron presentes en el lugar dos agentes de la policia,
quienes enterados de los acontecimientos y del autor de los mismos, iniciaron su

persecucion, ddndole alcance a una cuadra del Iugar.

3. PROBLEMAS TEGRICOS QUE LOS HECHOS PLANTEAN

Podriamos decir que son tres asuntos, principalmente, los que involucran los
anteriores hechos: la accidon material constitutiva del delito de hurto, el momento -
consumativo, y la frustracién. ) ' ‘

La estrecha relacion existente entre los dos primeros temas nos permitira estu-
diarlos en una sola figura: la tentativa de hurto; el fenémeno de la frustracion
del delito, en cambio, esta por fuera de las pretensiones de nuestro trabajo3.

4. LA DOCTRINA FRENTE AL PROBLEMA

Son muchas las tesis que se han elaborado histéricamente, incluso desde la
época de las XII Tablas, a fin de dar solucién al problema, No obstante, se han
reconocido tradicionalmente cincoe grandes teorias: la de la aprehensio rei o de
la ocupacién; la de la amotio o traslado de la cosa; la de la illatio rei o poner la

-cosa en el lugar que el ladrén le habia destinado; la de la ablatio, la mejor ela-

borada al sentir de muchos, consistente en poner la cosa fuera de Ia esfera de
custodia y cuidado de su duefio; v, por ultimo, la por todos descartada, de la

locupletatio, la cual exige que el ladrén obtenga realmente provecho de la cosa
sustraida¥,

a) La doctrina nacional. En la doctrina colombiana existe una notoria tenden-
cia a la aplicacion de Ia teoria de la ablatio, en el sentido de exigir que la cosa
salga de la esfera de custodia v cuidado del duefio o poseedors.

3 A quien interese este Ultimo fendmeno en el hurto, puede leer a Luis EDUARDO MEsa VELASQUEZ.
Delitos contra la vida y la integridad personal y delitos conira la propiedad, Medellin, Ed, Universidad
de Antioguia, 1968, pags. 126-128. .

4 Véase una amplia descripcién de.estas teorias en MEsSA VEEASQUEZ, op. dl., pAgs. 108-110.

5 Puede verse, entre otros: Luis FERNANDO Tocoka, Derecho penal especial, 2° ed., Bogota, Libre-
ria del Profesional, 1984, pigs. 77-79; Luis CarLos PEREZ, Derecho penal, t, v, Bogotd, Edit, Temis,
1975, pag. 565. )
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Aunque tal concepcién no es acogida por toda la doctrina de una manera

lineal, pues se notan matizaciones de un autor a otro, las cuales hacen que frer}te _ _'
a los mistmos hechos 1as soluciones puedan ser diferentes, en esencia todas las solucio- -
nes parecen estar inspiradas en los planteamientos del jurista argentino RICARDO: .

C. NUNEZS, conocidos con el nombre de ‘“Teoria del desapoderamiento’’7.

Asi, por ejemplo, dice ANTONIO VICENTE ARENAS: ‘‘No nos parece afprtﬂna%‘ : '
do el cambio (se refiere al cambio del verbo rector en el Cédigo del 80), porque .

sustraer en nuestro idioma equivale a apartar, separar, extraer, hurtar, robar, frau-

dulentamente. Cualquiera de esas acciones, acompafiada del propdsito de aproy& T
chamiento ilicito, sefiala el momento consumativo del hurto, aunque no haya habido

apropiacién o apoderamiento”’s,

Frente a esta posicion, recientemente empez6 a sostenerse en Colombia por

algunos jueces y doctrinantes® la llamada teorfa de la posibilidad fisica de disponer

5 de Ia disponibilidad, expuesta wstentada ampliamente por JORGE Frias _CA'

BALLERO. : : Iﬁggf"’(

Por considerar que estas dos posiciones —la teoria del “desapoderamiento’”.. _
y la de la ““disponibilidad”’— resumen en esencia las divergencias de opinién frente .

a lo que es el momento consumativo del hurto, tanto en la doctrina nacional como-

en la extranjera, pasamos en seguida a hacer una exposicion sucinta de los fundamen- ..

tos de cada una de ellas. A tal efecto nos valdremos de los planteamientos que
sobre este tOpico han realizado FRIAS CABALLERO y NUREZ. .

b) La doctrina extranjera. Las consideraciones de NUNEZ en torno al asunto
son del signiente tenor: partiendo de la teoria de la ablatio, en los términos en
que era concebida por la doctrina de su tiempo (esto ¢s, no en un sentido meramente
espacial: traslado de la cosa fuera de la esfera de custodia, sino exigiendo ademas, .
no admitiendo la coexistencia de dos poderes de hecho sobre la misma cosa, el
desapoderamiento del perjudicado), aclara que este desapoderamiento es un desp_la--_
zamiento de la cosa, que quebranta los poderes de custodia y disposicién fisica

que sobre ¢lla tiene el poseedor!?, reconociendo que la norma que castiga el hur_to
protege precisamente ese poder; ¥ que, por tanto, no se podra hablar de delito "

consumado hasta tanto ese poder no haya sido completamente aniquilado.
Pero este criterio no es absoluto, es mas relativo de lo que se piensa. El propio

NUREZ lo reconoce cuando dice: “‘La privacién de 1a cosa —o desapoderamiento— .

no se consuma de una manera uniforme en todos tos casos. Pueden hacerse distincio-

6 RicarpoC. NUREZ, La accidn material constitutiva del delito de hurto, Buenos Aires, Ed. Biblio- .

grafica Argentina, 1951, pag. 316. ;
7 JorGE FRias CABALLERO, La accidn material constitutiva del delito de hurio, en Monografias
Juridicas, nam. 79, Buenos Aires, Edit. Abeledo Perrot, 1962, pag. 98. )
8 ANTONIO VICENTE ARENAS, Comentarios al Cddigo Penal colombiano, t. 11, 57 ed., Bogota, Edit.
Temis, 1984, pégs. 234 a 265. ’
9 VALENCIA M., op. cit., pags. 128 y ss.
10 Nufez, op. cit., pdgs. 81, 82, 91 y especialmente 52.
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nes Otiles para comprender mejor los casos’’!l, Asi, por ejemplo: cuando el sujeto
pasivo porta las cosas encima, o estas son expuestas a la confianza pablica, basta
su simple remocién para que el delito quede consumado; es el caso del carterista
en la primera situacidnl2, o el del automovil estacionado en la via piiblica, en
la segunda, al que bastaria con moverlo unos pocos metros para que exista ya
desapoderaimiento. En cambio, se requerird un acto complementario al de la remo-
¢ién, ocultamiento por ejemplo, cuando- se trate de cosas dejadas a la confianza
de un dependiente y es este el autor del hurto: o se exigira, ademas de lo anterior,
un resultado, como que el ladrén sague las cosas del almacén o de la casa, cuando
ellas se encuentren dentro de una esfera de custodia y cuidado mas amplia, y el
autor del delito sea persona completamente extrafia a ese lugar. Por ultimo, de
las cosas fungibles se¢ pide tan solo su consumo sin necesidad de su remocidn,
para que el delito quede consumado, como cuando alguien lleva a pacer su ganado
a los potreros del vecino.

Por otro lado, luego de abandonar el concepto de posesién como bien juridico
tutelado en ¢l tipe de hurto, para poner en su lugar lo que ¢l llama “vinculo factico
de poder”’, FRias CABALLERO expone asi la teoria de la disponibilidad;

El quid de la cuesti6n estd en la accién ‘‘apoderamiento’’, la que para configu-
rarse requiere que el autor obtenga real y efectivamente la posibilidad de disponer
de la cosa sustraida, o sea, la posibilidad material de ejercer actos dispositivos
sobre el objeto del hurto, vy, evidentemente, bloqueando al tiempo esa posibilidad
en cabeza del sujeto pasivo. Asi, entonces, toda intencion de apoderamiento que
por cualquier situacion no alcance este momento se quedaré en el grado de tentativa.

Parece, pues, ser mas exigente esta teoria que la definida por NUNEZ, a tal
punto que, como lo dice el propio FRIAS, *“... en la mayoria de [os ejemplos aduci-
dos por NUNEZ el delito no esta perfecto porque no hay auténtico apoderamiento,
aunque efectivamente exista sustracciéon consumada’!3, Asi, por ejemplo: ‘“El car-
terista no perfecciona el hurto quitando la cosa. Mientras forcejee con el duefio
o sea perseguido llevandola consigo €l delito no esta consumado, pues en momento
alguno ha consolidado el poder fisico de disponerla ni se ha destruido totalmente
la posibilidad del sujeto pasivo’ 14,

Pero este criterio tampoco es absoluto. Mientras que en la teoria det ‘‘desapode-
ramiento’’ habia modos diferentes para poder alcanzar la privacién de la cosa,
en la teoria de la ““disponibilidad”’ la consumacién del apoderamiento ilegitimo
dependera ‘‘de la indole misma o de la naturaleza del objeto de la sustraccion® 15,
Y, atn més, dirlamos nosotros, de las propias intenciones que tenga el autor del

1 [bidem, pag. 103.

12 ¢« . el carterista pasa de la tentativa al hurto consumado tan luege como-la cosa ha ido a

parar a sus manos, aunque continie en Iucha con la victitna para evitar que este la recobre”, NUREZ,
op. cit., pag. 103, nota 162.

13 Frias CABALLERO, op. cit., pag. 35.

14 |bidem, pag.. 40.

15 Ibidem, pag. 40.
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hurto para con la cosa sustraida. Tomemos el siguiente caso como ejemplq: En
una fabrica de licores, uno de los trabajadores oculta en su locker una caja C’le :
envases de! licor que alli se produce, mientras otro, el jetje de _personal, cada dia
se apodera de una botella para guardarla en su escritorio e ir tomando sorbos
a lo largo de la jornada. Este y no aquel, ha consumado el delito del hurto, pues:

en el primer ¢aso, segin la teoria de la “*disponibilidad”’, es evidente que el obrero -

no ha logrado consolidar ningln poder de disposicién sobre la cosa sustraidaz plies
para ello es necesario que pueda sacar el bien fuera de ia esfera de custodia del
patrono, es decir, de las instalaciones de la fabrica. En tanto. que, en el segundo
caso, no obstante no haber salido el bien de la fabrica, el delito estd consumado,
pues al empleado lo {tnico que le interesa es el contenido, y, al tratarse de un

bien fungible, la posibilidad fisica de disponer de él ya estaria materialmente alcanza- -

da con el solo traslado del objeto. o o
Como va lo dijimos, de conformidad con la teoria de la ‘‘disponibilidad”’,

el concepto clave es ‘‘apoderarse’)s pero en este preciso sentido, segun lo aclara .
FRIAS CABALLERO: “Apodegatse implica solamente una toma efectiva de poder
sobre la cosa ajena mediante la cual s¢ desapodera a la victima, violandose asi

el interés juridico protegido, esto es, la incolumidad del vinculo entre la persona’

vy la cosa”’16, Ese desapoderamiento de la victima se logra removiendo, sustrayendo,

alzdndose la cosa con la intencién de desapoderar. Pero, ademas, .debe existir ptra
intencién: la de upoderarse (esto también lo dice NUNEZ), pues quien saca un hbr.o
del almacén con el anico objetivo de demostrar que los mecanismps de vigilancia
son insuficientes, aungue efectivamente ha logrado un desapoderamiento, no consu-
ma la accién de apoderarse, pues no era esa su intencién. _

A las dos intenciones descritas debe sumarseles, siguiendo los ba-remos de la
teoria de la disponibilidad, un elemento que podriamos calificar de factible de cons-
tatacion empirica, se trata de la posibilidad real de disponer de la cosa. Este es
el elemento més urgente de probar, pues solo en la medida que este se dé, se puede
hablar de hurto_consumado o no. Valga aclarar que no se exige que efectxvamentg
se disponga, sino tan solo que exista la posibilidad real de ello.

5. LA ACCION FISICA CONSTITUTIVA DEL DELITO DE HURTO

a) Precisiones. Una vez abordadas las modernas teorias sobre 1a accion fisica

constitutiva del delito de hurto, podemos ahora, con un criterio mas amplio y-

haciendo estricta referencia a nuestra legislacion, estudiar el art. 349 del C. P.

Empecemos por decir, acorde con la doctrina y la jurisprudencia nacionales,

que ¢l hurto requiere de la concurrencia de los siguientes elcrpentos: 1) apoderarse
de cosa mueble; 2) que sea ajena; 3) que se coja sin el consentimiento del poseedor;
4) que el agente proceda con animo de aprovechamiento; 5) que se obre
dolosamentel?,

16 Ibidem, pag. 38.
17 Cfr., por ejemplo, ““G. 1.””, t. Lxxx, 1955, pag. 796.
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De la anterior enumeracion, para los propositos de nuestro trabajo, interesan
primordialmente los elementos ‘‘apoderamiento® y ““que el agente proceda con
animo de aprovechamiento’’. Este ultimo es de especial importancia, pues si para
nuestro analisis partimos de las teorias desarroliadas en la doctrina argentina, debe-
mos tener en cuenta que el tipo penal consagrado en el art. 349 del Cédigo Penal,
no es semejante al art, 261 del Cédigo Penal de aquel pais en este punto, como
se desprende de su tenor literal: “‘sers reprimido con prisién de un mes a dos afios
el que se apodere ilegitimamente de una cosa mueble, total o parcialmente ajena’’;
como se aprecia, no est4 explicito el elemento ““con el proposito de obtener provecho
para si o para un tercero”’, del art. 349, .

Es por lo anterior que la solucidon a casos similares se tiene que lograr con
distintos argumentos, aunque se llegue a los mismos resultados; nos referimos,
concretamente, al caso de sustraccién de cosa ajena pero con intencién distinta
del ilicito aprovechamiento, como sucede con quien sustrae la billetera de su amigo,
pero con la dnica intencion de hacerle una broma. La solucién al caso, segiin la
doctrina vy la jurisprudencia colombianas, es indiscutibie: no hay hurto por faltar
uno de los elementos integrantes del tipo, el dolo especifico seglin unos, o el elemento
subjetivo del tipo segiin otros, es decir, el &nimo de aprovechamientol8,

En cambio, para la doctrina argentina las cosas no son tan sencillas. NUREz,
por ejemplo, se vale dela siguiente argumentacién Iuego de dar un rodeo innecesario
al asunto de la intencién de desapoderamiento que debe existir en el sujeto activo
del hurto —para que verdaderamente exista desapoderamiento v no otra cosa—,
¥y luego de denunciar la inutilidad de sus disquisiciones en torno al tema, concluye:
“Puede, sin embargo, el autor querer desapoderar al duefio ¥ no concurrir, no
obstante, el hurto, por no tener aquel la intencién de apoderarse de la cosa. El
que sustrae la cosa del museo para demostrar que el gnardian no vigila suficientemen-
te y el que la sustrae para hacer una broma al amigo, tiene el propésito de desapode-
rar al duefio, pero no tienen la intencién de apoderarse ellos de la cosa... La esencia
del hurto no reside en desapoderar de la cosa, sino en desapoderar mediante un
acto de apoderamiento?’19,

Esta diferenciacion no seria importante si no es porque observamos que esto
no lo comprendieron muchos autores colombianos o, al menos, no hicieron las clarifica-
ciones necesarias. Asi, por ejemplo, dice MESA VELASQUEZ: “Para la corporizacion
del delito es suficiente la intencién de lucro al momento de la sustraccion, no siendo
necesario el real ‘beneficio. Por ello dice con toda razén RICARDO C. NUNEZ que
«el apoderamiento ya estd consumado cuando, con la intencién de apoderarse del
objeto, el ladrén ha privado de la cosa al ofendido, quitdndosela o sacindola de
su esfera de poder y custodia»’*20, No discutimos que la obtencién del real beneficio
sea intrascendente para la consumacion del hurto, pero no es lo mismo exigir ia inten-
cion de aprovechamiento “‘ilicito’’, que la intencidn de apoderarse,

18 Cfr., par ejemplo, MEsa VELASQUEZ, op. cit., pdg. 115, y ARENAS, op. cit., pags. 238-239,
19 NUREZ, op. cit., pag. 114. :
20 MESA VELASQUEZ, op. cit., pag. 126.
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El anterior analisis nos sirve, a la vez, para hacer notar que, segin la tesis
de NUREZ, la accidon material constitutiva del delito de hurto es ef mero despojo
o privacion de la cosa, y el elemento subjetivo es la intencién de apoderarse. Por:
¢llo, tenemos que estar de acuerdo con FRIAS CABALLERO cuando, luego de €xpo-
ner sucintamente la teoria del citado autor argentine dice, a manera de conclusion:
“De lo expuesto hasta aqui resulta con claridad palmaria que la tesis de NUNEZ . -
parece apartarse del nicleo rector, sustituyendo el verbo «apoderarse», que es ¢l
estampado en el tipo, por los verbos quitar, arrebatar (recuérdese el proyecto Teje-
dor), desapoderar, privar, sacar, hacer perder el poder de custodia o el poder de
disposicion ...7"21, h . :

Esto hace que, en aras de una interpretacion mas apegada a nuestra propia
legislacién, debamos recibir con beneficio de inventario, en este punto, las ensefian-
zas del maestro de Cdrdoba; puesto que precisamente el verbo rector del art. 349
del C. P. C. es apoderarse y no otro.

i . N

b) Implicaciones del verl"apoderarse. Luego de estas necesarias aclaraciones, :
congcentrémonos en lo que para nuestra legislacion implica Ia utilizacién del verbo
“‘apoderarse’’.

Toda la jurisprudencia y la doctrina existentes hasta el momento, han elaborado
las diferentes tesis frente al momento consumativo del hurto apegadas a un viejo:
paralelismo, que, en nuestro sentir, es imposible seguir manteniendo hoy. Nos referi-
mos a la equivalencia establecida entre ‘‘apoderarse” y “‘sustraer’’. Este paralelismo
es de antigua data; se conoce, por ejemplo, el fallo de la Corte Suprema del 8
de octubre de 1940, en el que se decia: ‘‘apoderarse de la cosa o sustraerla son
expresiones sinénimas que se predican igualmente del hurto y del robo22.

Sin embargo, doctrinantes y jueces aclaraban que, por lo menos gramaticalmen-.
te, si existian diferencias entre los conceptos aludidos, pero que por razones practicas
esta diferenciacién era intrascendente, Asi, por ejemplo, decia Luis ZAFRA: “*Doc-.
trinariamente, las palabras sustraer y apoderarse son equivalentes, tratandose de’
los delitos de hurto y robo. Sustraer, que es ¢l término utilizado por la legistacién
francesa, implica la idea fisica de apartar la cosa mueble de donde la tiene su:
duefio, poseedor o tenedor, Es una nocién vinculada al lugar. Apoderarse, en cam-.
bio, es no solo remover el objeto de su sitio, sino quedarEe con él, ponerlo bajo-
el dominio y la accién de quien lo toma. Pero desde ¢l punto de vista de nuestro’
derecho eserito, aquellas distinciones a nada practico conducen en la configuracion
genérica de estos dos delitos, porque la ley usa como sinénimos los verbos sustraer:
o apoderarse, ...”’23, '

Esta posicién era tal vez justificable durante la vigencia del anterior Cédigo
como se sabe, el tipo de hurto hablaba de sustraer, en tanto que el robo hablab
de apoderarse. Y seguramente el universalmente reconocido aserto de que entr

21 Frias CABALLERO, Op. cit., pag. 36.
22 Citada por VALENCIA, Op. cit., pag. 166.
23 Cita de PEREz, op. cit., pag. 610.
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egtas dos 'figura's no existian mas que diferencias de grado en el ﬁso de la violencia
hizo desviar la atencién de log estudiosos en este punto, Eran otras las prioridades’

szro hoy en dia, en vista de la nueva legislacién, no creemos posible seguii:
sosteniendo taf paralelismo. La doctrina y la tradicién, por inveteradas que sean
no puede:n imponerse a la ley en un sisterta como €l nuestro; la figura del hurtc:
ha cambiado, y su interpretacién ha de variar a la luz de st’xs nuevos designios
Recordemos las palabras va citadas del secretario de la Comisi6n Redactora del 7424'

En nuestro sentir, el cambio en el verbo rector del tipo de hurto es sustancia[.
No meramente formal ni accidental, porque no cbstante que en la exposicién de,
mot-lvos se dé a entender que el cambio obedecié tan solo a la desapariciéon de
la ﬁglfr'a de robo como tipo independiente, es también cierto que muchas veces
el espiritu de la ley desborda el querer de los redactores.

Tenemos, pues, necesidad de nuevos analisis en torno al momento consumativo
del h}JrFo. Sabemos que ya se han hecho intentos pero, con pocas excepciones
son ’nmldos los resultados, entre otras razones porque se han valido para ello d,
teorias que definitivamente no dan la medida para exponer la nﬁeva concepciéne

s a(;{)_i&sgderarste es mébs que sustraer. Por razones metodolégicas debemos, as
itrariamente i ¥

e base de Ia futura sdiioacon, | o SEOBET Un concepto que sirva

Al efecto acudiremos a una definicién del vocablo “‘apoderarse’’, constituida
a manera de sintesis de 1o que al respecto han conceptuado doctrinar;tes ¥ jueces
nacionales y extranjeros. Apoderarse es establecer un vinculo entre Ia persona y
la cosa que le permita a aquella tener la posibilidad de ejecutar actos de sefior
y dlfeﬁo sobre esta25.Cuando se habla de “‘vinculo” se tiene en mente un vinculo
fécnco, de hecho, no de derecho; por tanto ha adquirido este vinculo quien, por
vias de hecho, despoja al legitimo poseedor con la intencion, o mejor : p 1
animus de convertirse él en duefio, T 1o cone

Esto porgue es de gen i ien juridi '
ity d};m?mo * .posgs_iéenr;}. aceptacion que el bien juridico tutelado no es el
. L.a posibilidad de ejecutar “‘actos de sefior y duefio’” implica mas que la mera
Intencidn de disponer de la cosa, que efectivamente alcance esa posibilidad, que
sea una potencialidad, no una mera intencionalidad. +4

Es logico que ¢l acto de apoderamiento debe anteceder en el tiempo un acto
de desapoderamiento (en algunos casos pueden confundirse, como cuando el objeto
del hurto es un bien fungible), pero como es principio de universal aceptacion que
no puedefl f:oexistir dos poderes sobre una misma cosa, es también ldgico pensar
que el Coédigo Penal, al hablar de ‘el que se apodere’, estd dando por senta-
do que ya hubo un desapoderamiento. Esto hace que ¢l concepto **desapoderamiento’

24 Viéase la transcripcién realizada en trabajo citado en la nota 1.

25 Por ejemplo, FRIAS CABALLERO. j H i
ot phge ey, > Op. Cit., pag. 38; VALENCIA, op. cit., pag. 16§; Tocora, op.

26 1 - » )
Cfr., por ejemplo, NUREZ, op. cit., pag. 52 y Mesa VELASQUEZ, op. cit., pag. 113,
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sea intrascendente en el analisis del momento consumativo del hurto, por tant.o
no debe ocuparnos en ¢l presente ensayo.

Por tltimo, y como corolario ineludible de esta argumfenta‘(:‘ P
var que ¢l art. 349 del Codigo Penal, al utilizar la expresion “‘el que se ai)o erz‘e’&“
esta exigiendo que la atencion del f_allador se centre en lf)s.efeﬁos que1 a ac?lo_ _

"representa para el sujeto activo del delito, no para la victima, como 10 sfinrlar cS)l .
la expresion utilizada fuera “‘el que sustraiga_’ ’, pues en e§te ¢aso habria guf.a compro- -
bar la existencia de la accién en la reduccién del patrimonio de la victima, ¥ no
en el aumento del patrimonio del ladrén, como lo es cuando habla de apoderarse.

Dadas asi las cosas, creemos plenamente demostrad’a la capacida.d de nuestro .
ordenamiento penal, concretamente del titulo X1v, _caplt'ulo 1, del .lﬂ?r.o 1(11, fpara :
adoptar, con las prevenciones del caso, la llamadzf “teoria _de la pqs;bﬂm}a isica -
de disponer” odela ¢‘disponibilidad”’, para determma'r con toda clanda&ie momen-
to consumativo del hurto, la acc;én mate'r’ial constltutwa_de este fie 1t10,cz;1§gr
ende, para establecer con ﬁéﬂ*éyor precision la consitmacion del simple .

ion, debemos obser-

6. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE

a) Presentacién. No queremos terminar nuestro trabajo Sif.l 'antes prelsentar .
y comentar la altima jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia sobre el tema 7_

en referencia. o 5
Los hechos que exigieron el pronunciamiento de la Corte el 18 de julio dg-l.‘

inteti asi: :
. 1I(~)IS. iﬁltg.l,zzgll?és como de costu_mbre a hacer las consignacione:s de sz ‘?l:n%relsa
donde trabajaba. En el camino fue enfrentado por C. M M., quien EXIgIClI)l ole,.
bajo amenaza con arma de fuego, la entrega dell mg’letm en el que pf)tr’t;als e?c,) 31; .
cheques, novecientos cincuenta mil pesos, lo persigui6 hasta logre_s.r quitérsel | :
las manos. Cuando el ladrén emprendi6 la fuga, varias personas 10 31gu1ero’n, piedra
en mano, hiriéndolo de consideracion. Fue entonces cuand.O ar_rmglel ma'letm, ac.gl()(-i‘
nando luego surevolver ¥ causando lesiones a A. C. S. , quién sufri6 una incapacidad -
e SeEslenr?cu(ilsa:)S.de casacion sé interpuso con ba§e en la ca.usal de Yiolacl()n a. 'la
ley sustancial por ‘‘haberse dado en la sentencia una equivocada interpretacion
juridi to apoderarse’’. . o
Jundj:?ltj llgs r:ftI::rioréz hechos, la Corte hizo las siguientes cor_mderacmn?s:
“‘Para fijar el momento consumativo del delito de «hurto», clertamente abu1'1-‘
dan las doctrinas, algunas totalmente superadas en la época actual y otras todavia

en trance de adquirir supremacia y pacifico asentimiento. Sobre este particular

las mas importantes suelen conocerse como aprehensio rei (poner la mano sobre_
cosa del lugar en donde se

j f imiento de la
la cosa), amotio o copiractio (traslado o rnovu.men S o1t dO
encontr;lba), la ablatio (la remocién no es s1mpleme1_1te fls{ca o espam.al sino uln
real desapoderamiento de la cosa por parte de la victima [sic] v la 1113{10 (Ilevar'a
al sitio que le tenia destinado el autor del hecho), que se traduce, en su mds caracterl:
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zada variante, en sacar la cosa de la esfera de custodia, de vigiiancia o de la propia
actividad del detentador. _

"El verbo rector empleado por el articulo 349 del Coédigo Penal, apoderar,
tiene un mayor valor descriptivo que sus similares «tomar» o «sustraer», y suele
entenderse en ¢l sentide de despojar de una cosa para someterla al propio poder
y llegar a disponer de ella, asi sea por breve término de tiempo. La accidon expresa
una nitida correspondencia entre tomar la cosa ajena, lo cual supone potenciales
atributos de duefio o poseedor, y quitdrsela a quien la tenia, lo que equivale a
pérdida de esas atribuciones, 0 sea, un apoderamiento y un desapoderamiento.

»De sobra esta indicar que la voluntad del autor del punible debe caracterizarse
como querer es¢ desapoderamiento y lo que este implica, vale decir, atribucién
de disponibilidad, o lo que el articulo prevée como ingrediente subjetivo «con el
propdsito de obtener proveche para si © para otro».

** Ahora bien, pretender que solo se esta en el campo del delito imperfecto {tentati-
va} cuando el agente pasivo de la infraccidn no ha perdido el rastro del autor
del hecho porque continiia en su persecucion hasta lograr gue este dltimo se deshaga
de las cosas, es asumir un criterio demasiado benigno, en cuante al autor, y demasia-
do severo, en cuanto a la victima, con notorio desapego de la normacion juridica
que disciplina esta conducta delictiva. )

7Es verdad, como se dejo visto, que en estos casos hay variantes doctrinales
que pretenden afirmar la tentativa si media alguna relacion espacio-temporal entre
¢l hurtador y su victima o cuando esta puede ¢jercer cierto control sobre aquel,
por persistir una zona de tutela, vigilancia y observaciéon de la cosa objeto del
apoderamiento. No obstante la significativa rotundidad del verbo «apoderar»
(«3. hacerse uno duefio de alguna cosa, ocuparla, ponerla bajo su poder»), no
faltan quienes entronicen distingos como los que se dejan comentados, en orden
a degradar el delito vy llevarlo de su consumacidn a grado de imperfeccidn o tentativa.
”’La cuestion, para la Sala, puede definirse categéricamente cuando se actua
en cualesquiera de las circunstancias que en nuestra legislacién sirven para calificar
el hurto —art. 350 del C. P.—, porque son de tal entidad, efecto y valor que
por si, dandose la remocidon de la cosa, sehalar una inefable imposibilidad, en
el disefic o poseedor de la cosa, para ejercer acciones propias de este rol, o sea,
actos de valida disponibilidad. Lo que se advierte, entonces, es un desplazamiento
de sefiorio o tenencia, y la simultdnea asuncion de este poder en el autor del delito.
»*Bien puede decirse, para ejemplificar, que la violencia como medio de apode-
ramiento termina instantineamente con la esfera de tutela, de vigilancia, de disponi-
bilidad que se tenia para con determinado bien mueble, aspectos que solo se entienden
operantes en situacién que no comprometa, en forma tan apta, ni a las cosas ni
a 'sus duefios o poseedores. FLa voluntad de dominio o posesidn aparece, mas que
avasallada, aniquilada e inoperante ante una fuerza de esta naturaleza.
?Asimismo es inadmisible hablar de custodia, vigilancia, influencia debidas
y eficaces, cuando la victima ha sido colocada en situacion de indefensién o inferiori-
dad o cuando maximas seguridades , encaminadas al resguardo de las cosas, se
vencieron con el escalamiento, la Ilave falsa o inhabilitacién de controles electrénicos.
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»'En estos eventos resulta indiferente la axriesgada} persecucnén de;'delu:icuzrsl:g;_ |
hasta lograr su aprehension, la recuperacién de los bienes 0 el abe.m. dor'zlio Efdelito
por aquel, asi medie minimo tiempo o espacio entre una y otra actividad.

s . AP
de hurto resulta consumado y no cabe aludir ni insinuar el fenomeno dg la teni;z:lun' )
1B estas condiciones el autor realiza, evidentemente, actos de soberana )

a-con
tad que implican hacerse duefio o poseedor de una cosa, Y, & su vez, logr

i able,
esto que otro pierda tales atributos, asi sea de manera momenténea. No es d

entonces, invocar la comentada tesis de la «esfera de tutela», por.ql.zle estta szgg:g
’ i encia de esta ¢
i i o poseedores, sino la perman
no la simultaneidad de dos duefios - ( de oxia o8 e
ictima ibili tinuar disponiendo de las cosas, asp
en la victima y su posibilidad de con : as o s
tltimo que no puede constituirse con ¢l compromiso de la victima de actuar,

i6 i mite -
riesgo de su seguridad personal, en la recuperacion de sus bienes. No se r¢ :

a duda que cuando el medio empleado destaca una sustitucion o despl?izamlento
de poderes de esta calificada indole, el hurto aparece como consumado.

i0 : erva.
»*En el caso examinado | itfiacion no puede ser mas clara cuando se obs

; udo
la forma de ejecucion de fos hechos, la cual mugstra como H A. C. I::?;h?culo'
evitar el desapoderamiento de su maletin, pese a bus;ar re_fuglo en u:ncida o
’ icio publi i ba, vy que su resistencia s¢ vio ¥ .
de servicio publico que por alli pasaba, ‘
haber esgrimide C. M. M. un arma de fuego. A la postre, ante el seguimiento

i i i k Je infirie- .
de numerosos circunstantes y especialmente por ¢l lesionamiento que esto$ le in

. . 1
ran, arrojo el portafolios y, no obstante emplear el revolver que portaba, con el

cual hirio a A, C. S., no logrd evadirse del sitio en donde por buen tiempo permanéf -. :

cié¢ oculto. . ‘ o
i alti acciones ajenas a las:
»Debe reiterarse, por altimo, que cuando se trata de j

circunstancias del 350 del C. P, el fenémeno de la tentativa, apoyado en la conlsold;
racion de la esfera de vigilancia, surge la accion del duefio o poseedor, que logra

i i iento, pues
ia inmediata recuperacion de los bienes, concomita con la del apoderamiento, pues .

i i ridad en’
a.aquel no se le puede imponer, en favor de este, 'que arriesgue ’sul mtefehenSién_
uha faena de persecucion. Siestaseday logra sus fines, como seria 1a ap

i6 xten-
del delincuente y, 1o que més importa, la recuperacion de las cosas, no puede exten-.

i ativa.
derse su efecto a desvirtuar el delito consumado y a generar una tent
Bl cargo no prospera’’Z7. - -
b) Comentarios. De las anteriores consideraciones quisieramos resaltar los si-
guientes puntos:

* a e “‘sustraet’’, en el
Parece claro que para la Corte “gpoderarse’’ es mas qu s

sentido en que lo venimos comentando aq1:1i, pues dice que el verbo "‘,...r ;13(:33:;1
tiene un mayor valor descriptivo que sus similares «tomar» o «susltraenz1 e,r reconocien:
do a la vez que el objeto materiai del hurto debe llega’r allprc’)Plo po :
alcanzando ‘‘a disponer de ella asi sea por breve término’’.

i (lti cias
No obstante, este criterio no parece aplicarse hasta sus ul:lmas conse::i?i ) ai :
pues no se entiende claramente por qué, luego de darle ese alcance esp

21 Cfr. Revista Jurisprudencia y Doctrina, 1. XL, nam. 153, pags. 735y ss.
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verbo apoderarse, la Corporacién entra a analizar la existencia de circunstancias
que califican el hurto, para establecer si este fue consumado o no. Es decir, la
tesis que sostiene aqui la Corte, en el sentido de que toda accién de sustraccidon
acompafiada de violencia (o de cualguiera de las causales que califican el hurto)
tiene por este solo hecho la calidad de hurto consumado, no aparece expuesta con
la suficiente amplitud para echar por tierra lo que al comienzo de las consideraciones,
el alto tribunal habia delimitado como ““apoderarse’”,

En efecto, ;como, luego de sentar que el verbo apoderarse exige que el actor
llegue a tener la posibilidad de disponer de la cosa, se dice que en los casos en
que se presenten las circunstancias calificativas del hurto, la simple remocién, acom-
paiiada de la ilicita intencién, basta para consumarlo?

Estamos de acuerdo en que las circunstancias que califican el hurto son de
tal “‘entidad, efecto y valor’” que hacen que dos acciones calificadas con el mismo
nomen juris, sean diferentes en cuanto a la gravedad que representan para la victima
v la sociedad en general, si concurre en una de ellas alguna de las circunstancias
descritas en el art, 350 del Cédigo Penal. Pero, dogmaticamente hablando, jcon

base en qué se dice que a la vez convierten en hurto consumado lo que sin ellas
podria ser mera tentativa?

Se podria pensar gue la Corte considera el delito de hurto como uno de aquellos
que los autores llaman ‘‘delitos de resultado cortado’ o que se consuman sin que
¢l agente alcance el fin propuesto, y esto es cierto si se tiene en cuenta que el
art. 349 del C. P., al dolo genérico le agrega un fin ultratipico, cual es el animo
de aprovechamiento. Pero es necesario recalcar que el fin ultratipico es este y no
el apoderamiento; este tiene que {ener existencia real, no se puede quedar en mera
intencionalidad, como ya creemos haberlo demostrado.

Nosotros seguimos sosteniendo que ‘‘apoderarse’’ y ‘‘animo de aprovechamien-
, O son conceptos equivalentes, pues quien se apodera de algo puede tener
0 no “*animo de aprovechamiento para si ¢ para un tercero’’. La Corporacién
en cambic no parece aceptar esta tesis. Pero, ;jno serd precisamente por esa asimila-

33

to

¢idn sostenida por ella que sus consideraciones llegan a postular las circunstancias

calificativas del hurto también como circunstancias que convierten una posible tenta-
tiva en hurte consumado?

Por Gltimo, creemos que el alto tribunal no utilizé adecuadamente la palabra

apoderamiento en el pendltimo parrafo de sus consideraciones, pues en ese contexto
tal palabra parece estar indicando mas bien la idea de “‘sustraccién’. Si asi no
fuera, y el sentido de ““apoderamiento’ fuera el mismo que expres6 al comienzo
de sus consideraciones, no habria por qué plantearse la posibilidad de la tentativa
en esos casos, ni mucho menos si se actud en alguna de las circunstancias del art,
350 del C. P., pues si hubo apoderamiento, sumada ia intencién del ilicito provecho,
la accién de hurto estd definitivamente consumada.

- Pero si lo anterior es cierto, habrd que concluir que la Corte se suscribe a

la teoria de la amotio o simple remocién, pues estaria diciendo que si la recuperacion
- del objeto no concomita con [a sustraccion, despojo o remocién, el delito estaria
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consumado. Lo que implica que el verbo rector del art. 349 del C. P. esta siendo_
modificado por uno de los anteriores conceptos.

7. CONSIDERACIONES EN TORNO A LA PROVIDENCIA DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN

Por todo lo hasta aqui expuesto, no podemos més gue estar de acuerdo con ;
las consideraciones que con respecto a los hechos expuestos al inicio de este ensayo, -
planteara el Honorabie Tribunal Superior de Medellin, en la providencia que hoy-
publicamos. :

Con meridiana claridad esta corporacion expone la tesis seglin la cual, frente :
al problema de establecer si en los hechos de que se trata se configuro hurto consuma-
do o mera tentativa, la solucion se encuentra atendiendo no solo al verbo “‘sustraer’’, -
que hace mas referenciaala situgggién de la victima, sino al verbo ““apoderarse™, que:
es ¢l contemplado en el WSO del C. P. v que hace que el fallador centre su:
atencidn mas en los efectos que la accién reporta para el sujeto activo del delito”
que para la victima, pues, como quedo6 sentado, “‘apoderarse es-mas que sustraer’”. .
ne se ha apoderado de nada quien no ha logrado una posesion tranquila —posibilidad -
de disponer—, asi sea momentaneamente, . : '

No obstante queremos hacer notar que el Tribunal, en sus consideraciones;
deja traslucir cierta intromision de la tesis de la ablatio., Y aunque es evidente
también que acude a ella solo para reforzar sus conclusiones en el sentido de recono-
cer la tentativa, consideramos que no era necesario hacer tal remisién, sino mas
bien depurar al maximo lo que aqui expusimos con ¢! nombre de “‘teoria de la
disponibilidad”’. : ' :

No sobra indicar que el reconocimiento de la tentativa en casos similares a
examinado ya se venia sosteniendo por esta corporacidon, aun en la vigencia del
anterior Codigo Penal. Asi, por ejemplo, ¢n sentencia de 11 de junio de 1975
dijo: ‘‘La calificaciéon del delito investigado corresponde a la de robo en grado
de tentativa, El acusado en todo momento actud dentro de la rbita de vigilancia
del duefio, ya que no se le perdio de vista un instante. Por lo demas se trata de’
un apoderamiento con violencia, pues se aplico fuerza para aprovechar la sorpresa.
de la victima, quien no pudo defenderse a tiempo del atentado. Huelga decir que:
por circunstancias independientes de la voluntad del delincuente este no consumo
el robo: apenas si realizd actos ejecutivos durante el camino delictual’’28,

28 Los hechos que entonces fueron objeto de examen por ¢l tribunal, segin se lee en la mencionad:
providencia, que conté con la ponencia de la Dra. BERTHA ZAPATA Casas, fueron los siguientes:

““El joven de diez y seis afios cumplidos AVC, el 19 de diciembre de 1974, madrugé a apostars
en derredor de la caseta de la empresa de vehiculos «Tax San Pedro», frente al cementerio San Pedr
de esta ciudad, en donde suele por la mafiana el médico propietario SVR recolectar sumas de dinero
entregadas por los conductores por concepto de trabajo con los carros de su flota. Como entre la
siete v ocho de la mafiana de la mencionada fecha, después de concluida aquella labor, cuando ¢
empresario intentd mirar el motor de un taxi fue sorprendido con el intempestivo apoderamiento de|
fajo de billetes envuelto en hojas de periddico que tenfa en Jas manos en dicho momento. En la Vi
seguida por el fugitivo habia un carro en marcha lenta, cuyo conductor, al escuchar los gritos de
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A pesar de la poca amplitud de
el Tribunal en esa ocasion estableci
sustraccién,

En ¢! momento actual,
el pronunciamiento que co
tentativa en los tipos de cas

las anteriores consideraciones, es notorio que
0 gue el apoderamiento exige mas que la mera

¥ luego de que 1a Corte Suprema de Justicia emitiera
rncntar;:os en el capitulo anterior, la aceptacion de la

08 que hemos venido comentand A
b2t 1 : ( ando es tal vez mas escasa,
; Corretl)afisv;r:inpeon;talntitrescatar esta providencia del Tribunat Superior de I'\/Iedell?xal1
nte la “teoria de la disponibilidad®’ ,
) Some ¢ : » Pues no solo parecen las posicio-
conformes a l1as exlgencias del derecho vigente, sino que tambign por

¥

mas dudosas hipétesis que se puedan formular,
tesaliarlo, que se tenga que acudir a cualquiera
momento consumativo del hurto. '

doctor SVR de «pard hiju
vehemencia que, sin imagi
fue alcanzado a la cuadra

Estos hechos fueron cal
por los diveros despachos ju
dola, que “E! acusado en
no se le perdié de

etantasy (fls. 17), creyéndose atudido l: i
narselo, tumbs al ladrén y este solté'eo e un solo by con al

irse] | paquete, pero reanuds 1
. Ly N a f
isfligc::(;];e O};ﬂ putesto a disposicién de la Inspeccion de Permanencia ugi’i' '
¢omo tentativa de robo, dando lu juri érad
ic ¢ gar a una jurisprudencia rejte
diciales del Departamento de Antioquia, los cuales destacaban e
todo momento actuéd dentro i

i de la
vista un instante?’,



