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LA ACCION MATERIAL CONSTITUTIVA DEL DELITO DE HURTO
ENEL NUEVO CODIGO PENAL COLOMBIANO

Jorge Enrique Valencia M. *

|. GENERALIDADES

1. Podria parecer a “prima facie” superfluo
cualquier estudio tendente a examinar la accion fi-
sica constitutiva del tipo penal del hurto. Mas si
reparamos en la descripcion de la forma verbal ac-
tual y su contraste con la férmula primitiva (‘‘apo-
derar”” por “’sustraer’’), no resulta del todo desacer-
tado intentar unas ligeras anotaciones sobre el
punto y conocer el trasfondo de la reforma.

2. Ni precision ni pulcritud terminoldgicas
se advjerte de antiguo en las varias legislaciones
que han elaborado la imagen del nucleo rector del
modelo legal. Las multiples formas linglisticas uti-
lizadas por los cédigos para referirse a un mismo
tipo de accién, relievan ademas de escasa unifor-
midad una pobre técnica penal. Indistintamente
—Y el acopio puede no ser agotado por nosotros—
se habla de "“sustraer”, ““tomar’’, “‘adquirir”, “‘qui-
tar”, “asir”’, ‘‘arrebatar’’, ‘‘despojar’, “llevar”,
“privar”’, ““apropiar’’, “‘apoderar’’, y otras més, co-
mo si tales connotaciones afectas de imperfec-
ciones, tradujeran una misma y exacta nocion y no
fuesen susceptibles de distincion tanto en el campo
lexicografico como en el estrictamente penal. Aun
Para el profano, un celoso concepto de pureza le
obligars a escamotear, diferenciar y reprobar el pa-
rentesco mas o menos proximo pero excluyente de
los vocablos integrantes de la serie.

——
*

3. A oscurecerlo todo viene el gigantesco es-
fuerzo que a partir de la decadencia del Derecho
romano se palpa en las obras de los glosadores,
postglosadores y practicos, quienes sin unidad ni
suficiencia y con el solo prestigio de sus nombres,
autorizan la traduccion, sentido, vigencia y signifi-
cacion del verbo definitorio de la accidn, fené-
meno curioso que adn pervive, sin posibilidades de
conciliacibn y menos ain de encaje sistemético.
Desde el descenso hasta el detalle soso y la inter-
pretacidon poco afortunada de los textos originales,
se ha escrito abundante literatura que constante-
mente se depura, sin hallar precisidbn ni en el ““fac-
tum” historico ni en las fuentes primigenias. Baste
decir modernamente —y nada hay de exageracién
en esto— que algan autor (1) entre el ayer remoto
y el presente incierto encontrd tantas clasificacio-
nes y subclasificaciones que perfectamente podria
escribirse un desproporcionado tratado sobre la
materia (2), bien que, creemos, seria de suyo
asombroso encontrar hoy en dia un solo criterio
que estuviese fuera del foco de influencia de aque-
llas etiquetas doctrinarias.

4. Una primera tesitura imbuida de ese senti-
do simbolista que caracterizé al Derecho romano y
que so6lo se recuerda por razones de caracter histo-
rico o si se prefiere académico —“‘contrectatio” o

Juez Tercero Superior de Cali. Profesor Universitario del Colegio de Abogados Penalistas del Valle del Cauca.

(1) Jorge Frias Caballero, El proceso ejecutivo del delito. Buenos Aires, 1956, 2a. edicién, pags. 307 y ss.
(2) Y con certitud que aan quedaria material para intentar similar hazafia,
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mejor “adtrectare”— entiende perfeccionado el de-
lito y producido el apoderamiento, en el acto mis-
mo en que el agente toma o coge la cosa mueble
ajena. Encarna, si bien se ve, una tutela harto exa-
gerada del derecho de propiedad, tan caro a las
instituciones latinas, y una protecciéon desmesu-
rada, por lo absoluta, ala tenencia ajena. El hecho
de poner la mano sobre la cosa en manera alguna
quebranta la posesion ni tal accion vulneraderechos
subjetivos. Tan insegura interpretacion, abdicativa
de los buenos principios, es undnimemente recha-
zada por la doctrina actual. Causticamente afirmd
Juan P. Ramos que de ella se hace mencién en los
textos “‘al solo efecto de recordar una de tantas
teorias existentes en la materia del apoderamien-
to” (3). Olvidase, sin embargo, en el juzgamiento y
repudio que contemporaneamente se hace del cri-
terio —y esto con algin afén reivindicativo— que la
tentativa era inconcebible en el “antiquus ius
romanum’’y que en tales circunstancias sus leyes y
acciones se anticipaban a proteger la posesion aje-
na, bastando sélo un fugaz contacto fisico con la
cosa para que la accion se entendiera consumada,
sin necesidad de llevérsela.

5. Segln otra teoria que trata de concretar
el momento de integracion del hurto —“/a
amotio”’— éste so6lo se verifica cuando la cosa es re-
movida de lugar a lugar siendo el acto material sub-
siguiente el desapoderamiento, el que hace que la
accion esté perfeccionada, sin que importe distin-
guir —como es de rigor— si el bien salid o no del
radio de influencia de su legitimo detentador,
Piensa Carrara —principal animador del plantea-
miento— que consistiendo el hurto en la violacion
de la posesion, aparece claro que cuando el delin-
cuente se apropia de la cosa que estaba en poder
de otro, la violacién existe sin mas, sin que sea ne-
cesario que el apoderamiento se prolongue ni mu-
cho menos que el agente se haga duefio de la cosa.
Insiste el maestro en sostener que es absurdo bus-
car la consumacion en la adquisicion del dominio
por parte del ladrén, porque como nunca adquiere
el dominio de la cosa hurtada, todos los delitos de
hurto serian siempre tentados y jamas consuma-

(3) Citado por Eusebio Gomez,
mo IV, pdg. 63.

(4) Fracesco Carrara,

(b) Cfr. Sebastidn Soler,
190.

(6) Eusebio Gémez, opus. cit.
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dos. Por ello —concluye— si se prescinde de este
primer momento de la remocion, que presenta la
violacidon de la posesion, no.se sabe donde encon-
trar una teoria que defina el momento consuma-
tivo del hurto (4). No parece facil, pese a su eleva-
do origen, demostrar la conveniencia y practicidad
del criterio pues la usurpaciéon de la posesion en
materia penal no puede subordinarse al mero des-
plazamiento fisico o material del bien, olvidando
que el delincuente no se apodera del mismo, mien-
tras el legitimo detentador de la cosa prolonga en
el tiempo y en el espacio la expectativa de su auto-
ridad y sefiorio. El ladrén debe hacer algo mas que
remover la cosa. Por lo demas, como magistralmen-
te anota Soler, Carrara deforma la realidad porque
nadie hace consistir el delito de hurto en la adqui-
sicion de dominio sobre la cosa, sino solamente en
la adquisicion de poder y lo que se discute es si
ello se logra por el mero hecho de tocar las co-
sas (5).

6. Se cita también la teoria de la “j//atio rei”,
que al igual que las anteriores aparece desactua-
lizada y sin mayor anclaje cientifico. Segin las
tesis, el delito alcanza su perfeccién cuando el la-
dron lleva la cosa a lugar seguro ““eo loco quo
destinaverit fur”, lo que significa que si el agente la
deja en paraje incierto o inseguro, o se deshace de
la misma, o se la entrega a un tercero, tal accion
desnaturaliza la consumacidn del delito.

7. Otra elaboracién, tan exagerada e incon-
sistente como sus precedentes —“/a locupletatio”—
exigia que el autor alcanzara, efectivamente, con la
incautacion, un provecho cierto del objeto, como
si fuera importante o significativo para el propieta-
rio la consideracion del devenir teleologico que se
propuso obtener el delincuente, al desposeer. La
lesién juridica al patrimonio del agraviado se cum-
ple con el despojo antijuridico, independientemen-
te de la mira finalistica. Basta enunciarla —asi opi-
na Gémez— para comprender el absurdo que en-
vuelve y como su aceptacion importaria dejar
impune, en incontables casos, el hecho material de
la violacion de la posesion que el hurto consiste (6).

Tratado de Derecho Penal. Compaiifa Argentina de Editores. Buenos Aires, 1941. To-

Programa de Derecho Criminal. Editorial Depalma. Buenos Aires, 1946. Vol. 1V, pég. 18.
Derecho Penal Argentino. Tipografia Editora Argentina. Buenos Aires, 1951, Tomo IV, pés-
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8. Acaso, por Ultimo, sea la doctrina de la
“aplatio’ la que mejor se acomoda a la estructura
dogmética actual y la que mejor penetra en la pro-
pia naturaleza del delito. Segun tal punto de vista,
no basta para la perfeccion de la accidn que el hur-
tador remueva la cosa del lugar donde se encuentra
o se desplace fisicamente con ella, si en uno u otro
evento no logra colocarla fuera de la esfera de pro-
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tecciébn o custodia del tenedor, ni logra eliminar
todo signo de vestigio o dominio. En palabras de
Soler, esta es la teoria mas cientifica ya que no so-
lamente atiende al manejo material de la cosa por
el autor, sino a la ofensa completa del bien penal-
mente protegido, esto es, a que la tenencia o pose-
sion corporal de la cosa sea aniquilada (7).

1l. LA ACCION EN LA DOGMATICA LEGAL,
NACIONAL Y EXTRANJERA

1. El actual Codigo Penal colombiano, en su
articulo 349, define el hurto diciendo que “el que
se apodere de una cosa mueble ajena, con el prop6-
sito de obtener provecho para si o para otro, incu-
rrird en prisién de uno a seis afios’’. Utilizan idén-
tica formula a la del verbo rector patrio los codi-
gos penales del Estado de Veracruz-Llave (8), Ita-
lia (9), Argentina (10), Méjico (11) y Perd (12).

2. El Cédigo Penal espafiol, texto refundido
en 1973, con las reformas de 26 de noviembre de
1974, 27 de junio de 1975 y 19 de julio de 1976,
en su articulo 514 dice que son reos de hurto “‘los
que sin dnimo de lucrarse y sin violencia o intimi-
dacion en las personas ni fuerza en las cosas, to-
man las cosas muebles ajenas sin la voluntad de su

(7) Cfr. Sebastian Soler, opus, cit., pdg. 179.

duefio’”’. De estirpe hispanica es la formula imple-
mentada por el Codigo Penal de Honduras (art.
512), exhibiendo también tal caracteristica los de-
rogados estatutos punitivos de Guatemala (art.
401) y EIl Salvador (art. 469). El mas que centena-
rio Codigo Penal boliviano —hoy sin vigencia— ca-
y6 también bajo la influencia del espafiol con lige-
ras alteraciones conceptuales sin que se advierta en
su contexto mayor originalidad toda vez que fue
una copia al carbén del hispdnico de 1822. Asi
estatuy6 que ““Comete hurto el que quita o toma
para si o para otro lo ajeno fraudulentamente, sin
fuerza ni violencia contra las personas o las co-
sas’’ (13). Lastimosamente no tenemos a la mano
los codigos de tales paises en su version actual.

(8) Art. 173: ““Al que se apodere de una cosa total o parcialmente ajena, mueble sin consentimiento de quien pueda
disponer de la misma conforme a la ley, con dénimo de dominio, lucro o uso, se sancionard de la manera siguiente:
I. Si el apoderamiento fuere con dnimo de dominio o de lucro y el valor de lo robado no excediere de cincuenta
mil pesos, con prision de un mes a cinco afios y multa hasta de cinco mil pesos. Si excediere de cincuenta mil
pesos, con prisidon de tres a siete afios y multa hasta de diez mil pesos.
Para estimar la cuantia del robo se atendera tinicamente al valor del cambio de la cosa robada. Si éste no pudiere
determinarse o por su naturaleza no fuere posible fijar su valor o cantidad, se aplicara de un mes a cuatro afios de

prisién y multa hasta de seis mil pesos;y

II. Si el apoderamiento de la cosa se realizé con dnimo de uso, se impondré prisién de un mes a tres afios y multa
hasta de cinco mil pesos. Ademds, el responsable pagara al ofendido como reparacion del dafio, el doble del alqui-

ler o arrendamiento de la cosa usada”.

(9) Art. 624. “El que se apodere de una cosa mueble ajena, sustrayéndosela al que la retiene, con el fin de sacar prove-
cho de ella para sf mismo o para otra, serd castigado con reclusién hasta por tres anos y con multa de trescientas a

cinco mil liras®’,

(10) Art. 162. “Sers reprimido con prisién de un mes a dos afios el que se apodere ilegitimamente de una cosa mueble,

total o parcialmente ajena”.

(11) Art. 367. “comete el delito de robo el que se apodera d¢ una cosa mueble, sin derecho y sin consentimiento de la
Persona que puede disponer de ella con arreglo a la ley”’.

(12) Art. 237. “‘Al que se apodere ilegitimamente de una cosa mueble total o parcialmente ajena, para aprovecharse de
ella, sustrayéndola del lugar en que se encuentra, serd reprimido con penitenciaria no mayor de seis afios o prisién

no mayor de seis afios ni menor de un mes”’.
(13) Art. 621.
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3. Hablan de *“apropiar’”’ los codigos penales
de Puerto Rico (14) y Chile (15). De “‘sustraer’’, el
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nuevo Cédigo penal de Cuba del afio 1979 (16) y
el brasilefio de 1940 (17).

11l. INTERPRETACION DOGMATICA DE
LA ACCION MATERIAL

1. Con profusién de razonamientos y juicios
dos corrientes basicas pretenden explicar de “jure
condendo” la objetividad material del delito, pun-
to que, dicho sea de paso, aln se discute por los
buenos autores: la primera suspicacia por Frias Ca-
ballero (18) y difundida, entre otros, por Rafael
Garcia Zavalia (19) y el que fuera distinguido Juez
de la Cdmara Criminal de Buenos Aires, Ernesto J.
Ure (20), denominada ‘‘teoria de la disponibili-
dad’”’ o ‘‘de la posibilidad fisica de dispone’’ sostie-
ne que el delito estd consumado cuando en algiin
instante existe en manos del autor la perspectiva
cierta de disponer materialmente del bien, aun por
escasa fraccion de segundos. El carterista —dice
Frias— no perfecciona el hurto quitando la cosa.
Mientras forcejea con el duefio o sea perseguido lle-
véndola consigo, el delito no esta consumado, pues
en momento alguno ha consolidado el poder fisico

de disponerla, ni se ha destruido totalmente la dis-
ponibilidad del sujeto pasivo (21). Desarrollando
tales planteamientos expone: “. . .pero mientras el
traspaso del poder efectivo (no el mero desplaza-
miento de la cosa) a las manos del ladron estd en
condiciones reales de serimpedido, la lesion no es
perfecta; estard en trance de consumarse pero no
esta consumada. El objeto de tutela esta, en cam-
bio, totalmente aniquilado, cuando en presencia o
no del que tenia la cosa, ese poder de hecho ha pa-
sado al ladron, lo que ocurre solamente cuando
éste ha obtenido el poder de disponer material-
mente de ella, aunque sea por breves instan-
tes’’ (22). La otra tendencia, conocida como la
teoria del desapoderamiento, subraya el menosca-
bo del bien juridico resguardado por el legislador
cuando el autor simplemente priva al tenedor de la
custodia de la cosa. Con arreglo a ella la accion ma-

(14) Art. 165. ‘“Toda persona que ilegalmente se apropie sin violencia ni intimidacion de bienes muebles, pertenecientes
a otra persona, seri sancionada con pena de reclusion por un término que no excedera de seis meses o multa que
no excedera de quinientos délares, o ambas penas, a discrecién del Tribunal’’.

(15) Art.'432: “.El .quefin la voluntad de su duefio o con dnimo de lucrarse se apropie cosa mueble ajena usando de vio-
lencia o intimidacidon en las personas o de fuerza en las cosas, comete robo: si faltan la violencia, la intimidacién y
1a fuerza, el delito se califica de hurto”’.

(16) Art'.’380. 1 ““El que sustraiga una cosa mueble de ajena pertenencia, con dnimo de lucro, incurre en sancién de pri-
vacion de libertad de seis meses a tres afios.
2. La sancidn es de privacion de libertad de tres a ocho afios:
a) Si'. como consecuencia del delito, se produce un grave perjuicio.
b) S_x el hecho se ejecuta por una o mis personas actuando como miembros de un grupo organizado o banda.
c) Si el hecho se comete en vivienda habitada.
3. Si el hecho se realiza con la participaciéon de menores de dieciséis afios de edad, la sancién es de privacion de li-
bertad de cuatro a doce afios.
4. En igual sancion a la pr_evista en el apartado 2 incurre el que, con 4nimo de lucro, sustraiga un vehiculo, de mo-
gor y se apodere de cu-a.lqmera de sus partes componentes o de alguna de sus piezas.
m. Si el o(liaiet? del delito son bienes de la propiedad socialista, estatal o cooperativa, o de instituciones sociales 0 de
asas, o‘ e Plenes Qe pPropiedad personal al cuidado de una entidad econdémica estatal, la sancion es:
a) De pn_vacu?n de l{bertad de uno a cuatro afios en el caso del apartado 1.
b) De pr.wac.ifm de l.lbertad de cuatro a diez afios en los casos de los apartados 2 y 4.
¢) De privacion de libertad de cinco a catorce afios en el caso del apartado 3°°.

(17) Art. 155. ‘““Hurto, sustraer para si o para otro cosa ajena mueble”.

(18) -{gr:; Frias Caballero, La accién material constitutiva del delito de hurto. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires,

(19) El apoderamiento en el delito de hurto. (La Ley, t. 52, pig. 761).

(20) g‘;llo publicado en el apéndice de la obra La accién material constitutiva del delito de hurto, ya citada, pdgs- s

(21) Cfr. Frias Caballero, opus, cit., pag. 40.
(22) Frfas Caballero, opus, cit., pdgs. 38 a 39.
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terial del hurto estéd completa por el desapodera-
miento del agraviado con intencion el delincuente
de apoderarse de la cosa ajena. La influencia de
Nafiez ha sido evidente. Asi, dice el maestro que el
hurto se consuma tan pronto un acto de apodera-
miento del delincuente ha privado a otro de la po-
sesion coporal de la cosa. Esto sucede cuando,
segan las circunstancias del evento, a causa del
acto de apoderamiento, la cosa ya no es portada o
conducida por la victima, o ya no esta en la esfera
o ambito de custodia del agraviado o en el de su te-
nencia simbolica. Logrado esto por el autor —con-
tinda— desde el punto de vista de la ofensa propia
del hurto la propiedad ajena ya estd lesionada de
manera perfecta, porque el bien que la integraba
—la tenencia de la cosa— ya no la integra mas. La
mayor o menor perfeccion de la ténencia de la
cosa por el autor sdlo ataifie al grado de posibili-
dad de restitucion de la tenencia aniquilada, pero
no puede incidir en la lesion patrimonial jurfdi-
camente perfecta (23). C

2. En el medio y en complaciente maridaje
que jamds se expuso a la critica cientifica, se asimi-
laron las nociones de ‘“apoderamiento’’ y “‘sustrac-
cion”, La técnica juridico-penal y los buenos prin-
cipios quedaron relegados a un segundo plano. La
lectura de las obras de la casi totalidad de autores
colombianos se desentiende del problema-dogmé-
tico y con singular unanimidad subrayan el pacifi-
co cauce doctrinal acotado (24), con la solitaria
excepcion de Arenas (25), quien se cifie escrupulo-
samente a la literalidad del nucleo rector estampa-
do en el texto.

3. En el examen de la cuestioén la jurispru-
dencia de la Suprema tampoco estuvo afortunada,

e ———
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al menos en una etapainicial de su pontificado. Asf,
en Sentencia del 8 de octubre de 1940, dijo: “A-
poderarse de la cosa o sustraerla son expresiones
sinbnimas que se predican igualmente del hurto y
del robo y que, por lo mismo, no marcan la zona
de deslinde entre una y otra infraccion'’ (26). El
criterio es refrendado por la Corte en casaciones
del 8 de octubre de 1946 (27) y del 12 de junio de
1955 (28). Para indignacion de algunos juristas,
pero con una mejor vision del asunto, la Corte
escribié6 en memorable decisiéon: “De acuerdo con
el concepto general de los comentadores, no basta
la simple aprehensién material de la cosa, pero
tampoco es necesario que el ladron la haya trasla-
dado a un lugar seguro o que se haya habido apo-
deramiento del bien; pero cuando se realizan esos
otros actos ya se ha ejecutado antes el de tomarlo
para si con 4nimo de hacerlo propio y ha quedado
excluido de hecho la posesion del duefio o de
quien a nombre de éste la tenia, sin que sea indis-
pensable el lucro efectivo, pues basta el propdsito
efectivo, pues basta el propdsito de tenerlo” (29).
Antes o después de la vigencia de este criterio, la
Corte expuso la buena doctrina en las casaciones
del 28 de marzo de 1949, 20 de febrero de 1951,
12 de junio de 1951 y 21 de mayo de 1956.

4. EIl delito-tipo de hurto bajo la dogmatica
vigente, examinado el verbo rector, nacleo del tipo
legal, ha sido acuiiado sobre la base de considerar
preferentemente la conducta ejecutiva del autor
que el despojo antijuridico de la cosa, establecién-
dose asi el Iimite entre la perfeccion y la tentativa
del acto. De todas maneras, la configuracion de la
accion tipica furtiva se descompone en dos esta-
dios: activo, el uno (poder de disposicion), pasivo,
el otro (desposesion del objeto). Cuando una y

(23) Ricardo C. Nuiiez, Derecho Penal Argentino. Editorial Bibliografica Argentina. Buenos Aires, 1967. Parte Especial,

tomo V, p4g. 181.

(24) Entre otros, Jorge Enrique Gutiérrez Anzola, Delito contra la Propiedad. 3a. edicion. Editorial Diario Juridico.
Bogot4, 1957, p4g. 28: Humberto Barrera Dominguez, Delitos contra el patrimonio econémico. Editorial Temis.
Bogota, 1963, pags. 57 y 66; Luis Carlos Pérez, Tratado de Derecho Penal. Editorial Temis, Bogotd, 1974, Parte
Especial. Tomo V, pag. 561: Luis Gutiérrez Jiménez, Derecho Penal Especial. Editorial Temis. Bogotd, 1965, pé-
ginas 494 y 495; Pedro Pacheco Osorio, Derecho Penal Especial. Editorial Temis. Bogot4, 1975. Tomo 1V, pﬂg.‘ 81.

(25) Antonio Vicente Arenas, Delitos contra la vida y la integridad personal ¥ delitos contra la propiedad. Imprenta An-

tares. Bogotd, 1962, pagina 218.
(26) G. J., t. LX1, pag. 489.
@27) G.J., t. LXXX, pag. 796.
(28) G. g, t. LX11I, pag. 207.

(29) Con buen Provecho pueden consultarse, en su orden,
LXXXII, pig. 653.

enla G. J., t. LXV, pag. 741; t. LXIX, pdg. 199y 764 y t.
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otra fase convergen en la plenitud de su densidad
antijuridica se integra necesariamente la nocion
del delito.

5. Para la estructuraciéon de la conducta eje-
cutiva no basta que el derechohabiente pierda la
cosa y el agente la detente por un largo o breve
intervalo. Héacese necesario la disponibilidad cor-
poral y efectiva del objeto por parte del hurtador
lo que traduce el elemento subjetivo de antijuridi-
cidad. El concepto de ‘‘apoderar”’ implica algo
mas que la accién fisica, externa u objetiva de re-
mover o quitar. Lo definitivo en la materia no es el
desapoderamiento o la sustraccion de la cosa, si el
agente carece de la idoneidad, capacidad o posibi-
lidad de disfrutar a su talante, aun por breve tracto
y sin solucién de continuidad, del bien ilegalmente
apropiado. El criterio de disponibilidad (posibili-
dad real de disponer de la cosa) y no el de desapo-
deramiento (mero desplazamiento del objeto),
define la accién tipica. Asi, el agente del delito
que es descubierto por el damnificado, la autori-
dad o un tercero, en el momento mismo de eva-
cuar el inmueble donde agoto6 el latrocinio, cierta-
mente que ve obstaculizado el decurso del ciclo
criminoso y frustrada la perspectiva de disponer
del bien ajeno. Igualmente la mucama que se apo-
dera de joyas de su patrona, escondiéndolas en
su habitacion sin poderlas sacar de tal lugar contra
sus propios deseos de hacerlas suyas, carece de la
libre disponibilidad de disfrute. De similar manera,
el ladron que es detenido en situacion concomi-
tante al hecho o aquél que siendo perseguido por
la propia victima es alcanzado y sometido a la au-
toridad, tampoco tiene, a pesar del contacto fisico
con la cosa, capacidad factica de disposicion. O
sea, que a pesar de la flagrancia de estos supuestos
y de estar en idéntica linea de ataque patrimonial,
el delito no se perfecciona mientras el delincuente
no posea la disponibilidad potencial, asi sea fugar
y transitoria de someter el objeto a su autoridad y
control mas alld del acoso de trabas o impedimen-
tos que perturben el ejercicio de actos posesorios.
S6lo cuando el agente, superado el desplazamien-
0, goza un poder de hecho o de una facultad de
disposicion que le permite ejercer un sefiorio ma-
terial sobre la cosa, no empece a lo circunstancial
0 momenténea de la misma, podra hablarse de un
delito consumado y no tentado.

(30) Nuiiez, opus, cit., pag. 181.

SERIUD/

2
) e -
%
o@e
& N
QI

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

2)

6. El tipo penal no se perfecciona por e
acto de sustraccidn o detentacion del objeto,
con intencién el ladron de hacerle suyo, ni puede
decirse como lo hace el admirado maestro de Cér-
doba, que en tal evento la propiedad ajena estj
lesionada de manera perfecta (30). No, el injusto
s6lo alcanza su plenitud fenoménica y juridica
cuando el autor, a través de la materializacion de
la accion antijuridica— llamese aprehension, despo-
jo, desplazamiento, extraccion, sustraccion, apro-
piacion y apoderamiento— la incorpora a su patri-
monio soslayando las cautelas, precauciones y
seguridades implementadas por su propietario para
prevenir el desposeimiento, con animo de asumir
la posesion y de quedarse definitivamente con ella,
Si subsiguientemente a la apropiaciébn nada ni
nadie pone en peligro su prepotencia y albedrio, la
accion es perfecta.

A los efectos dichos carece entonces de fuste
el acto de quitar, arrebatar, desposeer, remover,
coger, separar y otras de contenido analogo, si el
autor pese a la lesion patrimonial producida no
logra quebrantar del todo la posesion ajena ni con-
solidar un poder factico autbnomo, ni desembara-
zarse de la observacion y vigilancia a que es some-
tido por la victima, o en Gltimas no logra situar el
bien fuera de la esfera de influencia y resguardo
del duefio o propietario. La tenencia de la cosa
debe reflejar para el hurtador un real estado de op-
cion vy libertad donde sin interferencias ni estorbos
pueda privilegiadamente por si y ante si ejercer
actos de potestad, imperio y dominio como si se
tratara del legitimo sefior del bien, posibilidad que
correlativamente pierde el derechohabiente toda
vez que resulta imposible admitir que la cosa sé
halla bajo el poder coetaneo y excluyente de dos
individuos. No parece IGcido sostener pues que el
agente ha consumado la accion ejecutiva cuando
no logra eludir las barreras de proteccion montadas
sobre la cosa o superar por breve espacio temporal,
la esfera de poder de quien detente autonom/ia
sobre la misma. En tales supuestos se produce cier-
tamente un resultado tipico penal —tentativa— Y
no una lesion efectiva al concreto interés indivi-
dual o colectivo tutelado por el legislador en el
tipo modelo legal. Calificase asi el desvalor de la
accion y no el resultado objetivo del comporta-
miento.

Que el agente detente materialmente el bien.
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por breve 0 largo tiempo es cuestion que carece de
mayor importancia en la estructura penalistica del
tipo, si no ha logrado superar la ‘‘esfera de custo-
dia’* o de “disposicion’’ o de ““vigilancia” o de “‘po-
der” o de ‘“‘actividad patrimonial”’ impuesta por el
propietario sobre la cosa para avalar objetivamente
el sefiorio que tiene sobre ellas. A la ley penal lo
que le interesa por encima de referencias tempo-
rales o condiciones de tiempo es que el autor pue-
da disponer del objeto comportandose de hecho
como duefio de ella, sin nudos ni tropiezos que en-
traban el ejercicio de su actividad ilicita, ain por
tiempo limitado. Del criterio sugerido participa un
querido y recordado maestro espafiol cuando insu-
perablemente escribe: “Quede, eso si, bien claro
que para que el hurto se consume, resulta suficien-
te que el autor del delito goce, aunque sea por una
minima fraccion de tiempo, de la posibilidad de dis-
poner de lo hurtado en la forma enunciada. Si
aprovecha o no tal posibilidad es intrascendente
el efecto. Que consumar un delito es cosa distinta
de agotarle, como ha puesto de relieve la moderna
dogmitica juridico-penal” (31).

7. Si debido a la inexistencia del objeto ma-
terial, el ladron no alcanza el apoderamiento de la
cosa, no empece el agotamiento de actos idéneos e
inequivocos enderezados a la ofensa del derecho
protegido, la accion solo es punible en aquellas le-
gislaciones donde tal comportamiento encuadra en
una descripcién tipica (tentativa imposible). No es
el caso de nuestro codigo, si bien siguiendo el con-
sagrado en su articulo 18. No constituye por tanto
conducta pensamiento positivista de la peligrosi-
dad, el codigo de 1936 la tipica la del autor que
con intencién de hurtar, irrumpe en domicilio aje-
no en la creencia de encontrar objetos y mercade-
rias cuando tal lugar estd deshabitado de tiempo
atras. Esta imposibilidad de comision —apunta cer-
teramente Jiménez Huerta— no se da cuando
la inconsumacion del delito es debida mas que a
una impracticabilidad de naturaleza estable, a una
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circunstancia contingente meramente casual o epi-
sbdica como acontece cuando el ladron introduce
su mano en el bolsillo del traje del sujeto pasivo,
considerando erréneamente que en dicho bolsillo
llevaba el dinero que portaba en el izquierdo, o
cuando la victima, precavidamente, cambié el di-
nero de bolsillo al darse cuenta de la sospechosa

proximidad del ladrdn (32).

8. La nocién de apoderar —lo dicen los
maestros— es una nocibn compuesta que como to-
da accién requiere una objetividad y un aspecto
subjetivo. El primero se alcanza cuando el sujeto
ha tenido la posibilidad de disponer de la cosa,
sin que interese examinar que efectivamente lo
haya hecho. El aspecto subjetivo requiere que haya
querido disponer u obtener la disponibilidad que
efectivamente adquiere en el apoderamiento, sin
entrar a averiguar si alcanzé o no el émbito de la
disponibilidad que se propuso. O lo que es igual:
si el autor alcanza con la desposesién el contenido
de la voluntad finalista cualquiera que sea el es-
pectro perseguido o “animus lucrandi” (notoria-
mente las finalidades de uso, goce, enajenacién o
disfrute) resulta inocuo determinar la realidad te-
leolbgica de tales propodsitos pues que se estaria
exigiendo una ultrafinalidad cuya obtencién no
haria méas que agotar una conducta consumada.
Subordinar la consumaciéon del delito —escribe
Jiménez Huertas— a que el agente tenga la ocasion
de usar, gozar o vender la cosa, es pretender con-
dicionar la perfeccion del delito a una posibilidad
futura inmediata innecesaria para su integra-
cion (33).

9. Aprovechando la estadia del profesor ar-
gentino Raul Eugenio Zaffaroni en nuestra ciu-
dad (34), inquirimos su opinion acerca de este
supuesto: Cudl la situacion juridica-penal del su-
jeto que tras apoderarse de un reloj es alcanzado
por el propio ofendido y en el forcejeo por recu-
perar la cosa, el primero contrariado por tal acti-

\
(31) Blasco Fernéndez de Moreda, Enciclopedia Juridica Omeba. Editorial Bibliogrdfica Argentina. Buenos Aires, 1967.

Tomo XIV, pag. 654.

(32) Mariano Jiménez Huerta. Derecho Penal Mejicano. Editorial Porria, S.A. Méjico, 1973. Tomo IV, pég. 80.

(33) Cfr. Mariano Jiménez Huerta, opus, cit., pag. 80.

(34) De paso, nuestros ptiblicos agradecimientos al ilustre jurisia, quien con generoso desprendimiento dictd en Cali y
Popayin interesantes y muy sustantivas conferencias sobre aspectos del Derecho penal contemporineo.
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tud, la arroja al suelo con la intencion de destruirla

o inutilizarla. Por escrito nos dejo la sigiiiente res-
puesta que sin comentarios —pues nos identifica-

mos con su pensamiento —transcribimos ad pedem
litterae:

“La disponibilidad objetivamente necesaria
para la consumacién del hurto es la mera posibili-
dad (aunque fuera fugaz y pasajera y no aprove-
chada por el sujeto activo) de disponer de la cosa,
pero hay que tener en cuenta que ésta no puede
reducirse a la mera posibilidad de que el sujeto des-
truya la cosa. Cuando el sujeto ha tenido Gnica-
mente la posibilidad de destruir la cosa y ninguna
otras méas (usarla, consumirla, donarla, venderla,
etc.) no puede considerarse que el delito se haya
consumado, entre otras cosas porque en esas Cir-
cunstancias por lo general no sélo se haconsumado
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el apoderamiento sino ni siquiera el desapodera-
miento previo (la sustraccion). Si un sujeto remue-
ve un objeto frégil y es perseguido a la carrera por
el propietario y cuando se percata de que lovan a
prender arroja el objeto al piso y asi lo destruye
o lo dafia, no hay un hurto consumado (no sus-
trajo, desde que la cosa no sali6 nunca del todo
de la esfera de custodia y, por ende, menos puede
considerarse que se apoder6). En tal caso hay un
concurso real de tentativa de hurto y dafio consu-
mado (no hay una unidad de conducta, sino una
mera unidad de circunstancias; la unidad de con-
ducta no existe porque no existe el elemento unifi-
cante psicolégico necesario que es una Unica reso-
lucién criminal, sino dos: la de hurtar, y, al verla
frustrada, recién surge una segunda decision
criminal, que es el dolo de dafio)”.
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