TRIBUNAL SUPERIOR

SALA DE DECISION PENAL

Ponente: Dr. Fernando Gomez G.

CONSUMACION DEL HURTO. TEORIA DE LA ABLATIO. SUSTRACCION
Y APODERAMIENTO.
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Medellin, jueves diecisiete de marzo
de mil novecientos ochenta y tres.

Aprobado. Acta No. 020.

Consejero Ponente:
Dr. Fernando Gomez G.

VISTOS:

En virtud del recurso de apelacion
debida y oportunamente interpuesto
(fls. 53 fte.) y convenientemente co-
nocido por el a-quo (fls. 54 vto.), co-
noce esta Corporacion de la providen-
cia mediante la cual el sefior Juez Pri-
mero del Circuito de la Ciudad llamo a
responder a juicio criminal, por el de-
lito de “HURTO CALIFICADO", en
la modalidad de TENTATIVA, al su-
jeto HUGO HELIGIL GOMEZ GAR-
ClIA. Concluido el tramite en esta ins-
tancia y dentro de él escuchado el
parecer del sefior Agente del Ministe-
rio Pablico, 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
Colaborador Fiscal: “El sefior Luis Vi-
cente Marin Marin, de 65 afos de
edad y ciego de nacimiento, cuotidia-
namente se dedica a la venta de dife-
rentes loterias, en una de las casetas
que para tal efecto construyo la Bene-
ficencia de Antioquia en el atrio de la
lglesia La Candelaria de esta ciudad.
En su labor de expendio suele ecom-
pafiarlo su esposa Maria Margarita
Vasquez de Marin, de 60 afos de edad.
El once de mayo postrero, como de
costumbre, los citados esposos concu-
rrieron a eso de las ocho y cuarto de
la mafiana a su respectiva caseta. El
invidente depositdO sobre la mesa de
ésta 300 fracciones de la loteria de
Medellin, 60 de la Cruz Roja, 60 de la

de Bogota, 60 de la de Clcuta y 80 de
la Extraordinaria de Colombia. Enun
ligero descuido de su conyuge, Hugo
Heligil Goémez Garcia se sustrajo el to-
tal de la loteria descrita y a paso largo
tratd de alejarse en direccion hacia Bo-
livar. Afortunadamente, Luis Anibal
Lépez Montoya, expendedor de lote-
ria en otra de las casetas, presencio la
sustraccion de que habia sido objeto
su colega invidente. Sin dilacion aigu-
na salio tras del delincuente y a pocos
metros le dio alcance y con denuestos
le censurd su ilicita conducta. El la-
drén reacciono devolviendo lo hurta-
do a Lopez Montoya, a quien sugirid
que no hiciera escandalo. Aquel prosi-
guid su camino y Luis Anibal entregd
las fracciones de loteria a su duefio.
En ese preciso momento se presenta-
ron los agentes de la policia nacional,
Mario Sabalza Roger y Leon Rigober-
to Guerrero. A éstos se les entero de
lo que acababa de acontecer y se les
sefialo al responsable. De inmediato
iniciaron la persecucion de éste y en
la carrera Carabobo con la Calle Co-
lombia lograron aprehenderlo’’.

Las exigencias del articulo 481 del
Codigo de Procedimiento Penal estan
satisfechas para la formulacion del car-
go, pues la materialidad del ilicito,
dentro del ambito preconizado por el
articulo 310 del Codigo de Procedi-
miento Penal, no admite dudas. En
efecto, no soblo por la deposicion del
sefior Luis Anibal Lopez Montoya
(fls. 14) quien fue el gue frustro los
empefios del antisocial, por las decla-
raciones de Luis Vicente Marin Marin
(fls. 3 y 42) como titular del derecho
que se pretendia lesionar y de Maria
Margarita Vasquez de Marin (fls. 12),
su esposa, sino también por las curio-
sas explicaciones del procesado (fis. 9
y ss.) quien admite haber tenido la
mercancia en sus manos y haberla
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devuelto (cantando inocencia), como
también por la diligencia de peritazgo
(fls. 42), la preexistencia y propiedad
y su significacion econdmica, queda-
ron suficientemente acreditadas.

Sobre la autoria del comportamien-
to investigado tampoco aparece som-
bra que macule su claridad. La version
objetiva, vertebral, responsiva y seria
de Lopez Montoya da cuenta de como
el sujeto que entregd la mercancia fue
el mismo que la tomo de la mesa de la
caseta y salio a paso apresurado con
ella. Y el hecho de tenerla en sus ma-
nos y haberla entregado a causa de los
fervorosos reclamos que le hacia LO-
pez Montoya, fue aspecto claramente
reconocido por Gomez Garcia, asi
desfigure la ocurrencia con la excusa
de que dicha mercancia fue dejada en
el suelo por un sujeto que corriay él,
luego de tomarla, hubo de entregar-
sela a un sefior que ofuscado la recla-
maba. Su inverosimil evasiva, fuera de
la logica explicacion de Lopez Monto-
ya, resulta insoportable.

Pero esos no son aspectos de discu-
sion dentro de la calificacion y lo que
se debate, conforme a la apelacion in-
terpuesta por el sefior Fiscal del Cir-
cuito, brevisimamente sustentada (fls.
53 fte.), es si “SE TRATA DE UN
DELITO CONSUMADO DE HURTO
Y NO DE SIMPLE TENTATIVA". El
delito imperfecto o el conato que fue
lo acogido por el sefior calificador de
primera instancia, es lo que impugna
su Fiscal y es lo que apoya el sefior
Fiscal Noveno de la Corporacion en
su concepto de fis. 57 y ss.

Al referirse a este topico, el indica-
do funcionario puntualiza: ‘“Se trata
desde luego, de un delito de hurto
consumado. Evidentemente, de las

cinco teorias que doctrinaria y juris-
prudencialmente se han ensefiado para
determinar el acto consumativo de la
infraccion y distinguir el delito per-
fecto del mero conato, la predominan-
te consiste en la teoria de la ablatio
que reclama que la cosa no so6lo sea
removida, sino puesta fuera de ia esfe-
ra de proteccion de!l legitimo posee-
dor, con privacion de su derecho, aun-
que sea por breve lapso. Y ningun es-
fuerzo mental se requiere para con-
cluir que esta situacion fue la que se
presento en el caso sub-judice”.

Los planteamientos del sefior Fiscal
no aparecen tan claros como él se lo
imagina, ni la conclusion es tan obvia
como lo cree.

Si la teoria de ablatio se quisiera to-
mar en la amplitud que da a entender,
habria que concluir con la equivocada
tesis de la Corte Suprema de Justicia
hasta el afo de 1951 que en este deli-
to no se presentarian las modalidades
imperfectas. La errada apreciacion,
pese a que para el efecto no se atienden
las extremas teorias de la Aprehensio
rei’”” y de la “Amotio”, fue cancelada
por los sabios y adecuados estudios
que se abrieron paso con las profundas
reflexiones del Dr. Luis Zafra Jiménez.
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 dirigian a la
perfeccion de la empresa delictiva, o
gue bajo el engreimiento de que era
instantaneo se sancionara como delito
perfecto lo que apenas estaba en tran-
ce de ejecucion.

El aspecto se torna claro si se atien-
de, no solo al vocablo de ““SUSTRAC-
CION" —que hace mas referencia a la
victima en cuanto que con ella debe

270



privarse definitivamente a la misma
(asi sea episddicamente) de la oportu-
nidad de disponer de lo suyo porque
ha salido claramente de su esfera de
vigilancia— sino al de ““APODERA-
MIENTO" que es el utilizado hoy por
la ley —que toca mas con la actividad
del agente activo mediante la cual éste
da traslado a su patrimonio de manera
ya tranquila del objeto ajeno—. Es
porque con las palabras del gran Soler,
‘" Apoderarse no es solamente sustraer,
sino algo mas; esto es, traer la cosa a
la esfera del propio dominio”’.

Vale decir, entonces, que ni siquiera
frente al concepto de SUSTRACCION
el hecho gue se juzga puede ser catalo-
gado como delito perfecto, porque ni
momentaneamente el sujeto pasivo
fue privado de su posesion en razon de
los esfuerzos cumplidos para tronchar
la aspiracion del agente activo, tal co-
mo se logro. Pero mucho menos fren-
te al de apoderamiento, porque el su-
jeto activo no logro sumar a su patri-
monio la cosa que pretendia hurtar.
¢Como, en efecto, entender que cuan-
do el sindicado corria con la mercan-
cia en sus manos, antes que pretender
llevar de manera efectiva a su patrimo-
nio lo que habia tomado, estaba en po-
sesion tranquila y con libertad de dis-
poner de ella?

En ese sentido se produce también
el ilustre tratadista colombiano, Dr.
Pedro Pacheco Osorio, cuando dice:
“En consecuencia, si la cosa no llega
a entrar a la esfera de custodia del la-
dron, puede sostenerse que el hurto
no esta consumado’’.

Pretender sostener frente al caso
examinado, que el delito de hurto se
perfeccionb, es aceptar la rechazada
teoria de la “AMOTIO’’ que exacta-
mente se refiere al cambio fisico de

lugar con respecto a la cosa. Y soste-
ner que las loterias o fracciones de
ellas, salieron de la esfera de vigilancia,
cuando el atentador contra lo ajeno
fue seguido sin darle tregua fisica para
la efectiva burla, es tratar de trastocar
las realidades.

Para el efecto basta recordar la inva-
cilable tesis y pacificamente aceptada
por los mas escrupulosos falladores y
doctrinantes, en cuanto a que la ""FU-
GA’’ no se perfecciona sino cuando el
gue la pretende ha logrado la burla a
la vigilancia sobre él; pero en tanto
gue los encargados de la custodia lo
estén persiguiendo en su fervorosa
carrera, asi sea por horas, no podra
decirse que el delito de “FUGA’’" se
ha consumado. ¢Qué razon asistiria
al exégeta para decir que efectivamen-
te aqui no hay burla a la vigilancia,
pero que alla si?

Tiénese, entonces, que el hurto no
se perfecciond porque el sindicado en
momento alguno estuvo bajo el engrei-
miento de que poseia tranquilamente
el pretendido botin, ni el derecho del
sujeto pasivo fue aniquilado ni siquie-
ra momentaneamente porque la cosa
no salié realmente de su poder o de su
custodia, en virtud de la preocupacion
del sefior Lopez Montoya.

E! atentado se quedo en el ambito
del conato y podria decirse hoy que
este dispositivo amplificador del tipo
adquiri6 nuevos horizontes frente al
texto del articulo 349 del Codigo Pe-
nal vigente. Tal vez porque, como lo
dice el gran Irureta Goyena con ironi-
ca bizarria, la sustraccion encierra un
concepto geométrico, en tanto que el
apoderamiento implica algo verdadera-
mente ideologico y cabalmente juri-
dico.
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En consecuencia, se mantendra la
calificacion del a-quo por ser entera-
mente 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 articulo 350.

Comparte si la Sala la apreciacion
del sefior Colaborador del Ministerio
Publico en cuanto a que de ser conde-
nado Heligil Gomez Garcia, mereceria
tratamiento carcelario y, por tanto no
seria acreedor al subrogado de la eje-
cucién condicional de la pena. Es cier-
to, como bien lo ha dicho el sefor
Juez Primero Penal del Circuito, que
documentalmente no se han acredita-
do los antecedentes que registra el in-
culpado. Pero si la confesion goza
de presuncion de veracidad; si los ele-
mentos del delito se pueden acreditar
por cualesquiera de los medios proba-
torios {articulo 236 del Coédigo de
Procedimiento Penal), no hay razén
para negarle credibilidad al procesado
en cuanto al sefialamiento de su vida
delictiva anterior, frente a la repug-
nancia de que quiera perjudicarse gra-
tuitamente.

En tales condiciones, la providencia
se confirmara, pero se revocara la li-
bertad provisional concedida con fun-

damento en el articulo 70. de la Ley
17 de 1975 y, en consecuencia, se
ordenara la captura.

Sin mas consideraciones y en méri-
to de lo expuesto, oido el parecer del
senor Agente del Ministerio Piblico vy
de acuerdo con él, en buena parte,
el Tribunal Superior de Medellin, en
Sala de decision Penal, CONFIRMA
la providencia de naturaleza, proce-
dencia y fecha indicadas en la parte
motiva, con la siguiente notificacion:
REVOCASE la libertad provisional
concedida al enjuiciado HUGO HELI-
GIL GOMEZ GARCIA vy, por io mis
mo, ORDENASE SU CAPTURA para
gue sea puesto a 6rdenes del indicado
Juzgado.

Copiese, notifiquese y devuélvase.

(fdo.} Fernando Gomez Gomez
Magistrado

(fdo.) Martha Elena Jaramillo Panesso
Magistrada

(fdo.) José Luis Gomez Pérez
Magistrado

(fdo.) Alberto Garcia Quintero
Secretario
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