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DELITO: Hurto Calificado y Agravado y Porte llegal de Armas
CONDENADO: Jonathan A Giraldo Rivera y Stevent A Diossa Hoyos
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OBJETO: Apelacion de sentencia por preacuerdo.

DECISION: Confirma

M. PONENTE: Luis Enrique Restrepo Méndez

REPUBLICA DE COLOMBIA
i

TRIBUNAL¢ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION PENAL

Medellin, quince (15) de julio de dos mil dieciséis (2016).
Aprobado por Acta Nro. 81.

Procede la Magistratura a resolver los recursos de apelacion interpuestos por el
delegado de la Fiscalia y el defensor de los sentenciados Jonathan Adolfo Giraldo
Rivera y Stevent Alexander Diossa Hoyos, en contra de la sentencia proferida el 5
de febrero pasado por el Juzgado 1° Penal del Circuito de Medellin, a través de la
cual se les hall6 penalmente responsables como coautores del concurso de

conductas punibles de Hurto Calificado y Agravado y Porte llegal de Armas.
I. ANTECEDENTES:
Los de orden factico fueron narrados por la a quo como sigue:

El 24 de octubre de 2014, el sefior Abiezer Mufioz Renddn, se present6 a
la ciudad de Medellin en compafia de su hijo Gerardo Anibal Mufioz
Ochoa y su esposa para formalizar la compra de un vehiculo automotor
con el sefior Hernan Zacarias Gonzalez, en razon de lo cual, los
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mencionados se desplazaron hasta el Banco Agrario sucursal Alpujarra, y
retiraron la suma de veinte millones setecientos mil pesos ($20.700.000),
que fue entregada al vendedor como pago del precio del bien mueble,
quien lo guardo al interior de un bolso que llevaba consigo.

Realizada la transaccion, el grupo de personas salié de las instalaciones
bancarias y abordaron el vehiculo del sefior Hernan Zacarias, quien
conducia con direccion a su oficina para finalizar con el papeleo
relacionado con la compraventa, pero a la altura de la carrera 52 con
calle 36, zona centro de la ciudad de Medellin, fueron abordados por dos
hombres que se desplazaban en una motocicleta, que con un arma de fuego
rompieron el vidrio de la puerta del conductor, y en forma violenta
exigieron que entregaran el bolso con el dinero, sin embargo, en razon de
la resistencia que opusieron los tripulantes del carro, los asaltantes
dejaron caer el revélver dentro del vehiculo, no obstante abrieron la
puerta trasera del carro y uno de ellos hal6 el bolso con el dinero y sali
corriendo, el cual fue perseguido por Gerardo Anibal Mufioz Ochoa y
Hernan Zacarias Gonzalez, quienes le dieron alcance y se recupera el
botin.

La ciudadania sometié a uno de los asaltantes en el acto y lugar, que
respondié al nombre de Stevent Alexander Diossa Hoyos, mientras el
segundo, que intent6 huir con el dinero, fue identificado como Jonathan
Adolfo Giraldo Rivera y fue capturado algunas cuadras después por obra
de las victimas, con el apoyo de la ciudadania y posteriormente entregado
a las autoridades.

En la audiencia respectiva, ante la Juez 22 Penal Municipal con funciones de
Control de Garantias de esta ciudad, la Fiscalia imput6 a los capturados la coautoria
de los punibles de hurto calificado y agravado (arts. 239, 240.2 y 241. 10 del C.P.)

en concurso con porte ilegal de armas agravado (art. 365.1.5 ibidem).

Posteriormente la Fiscalia present6 escrito de acusacion fechado 2 de diciembre de
2014, requerimiento fiscal que se concretd en audiencia celebrada el 15 de enero de
2015, en el que se les llamd a responder como coautores de los punibles objetos de

imputacion.
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Agotado el juicio oral y publico, procedio la juez a emitir la sentencia condenatoria
al considerarlos penalmente responsables como coautores de hurto calificado y
agravado, en grado de tentativa, en concurso con porte ilegal de armas, imponiendo
a cada uno de ellos una pena de 240 meses de prision, inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas por un lapso de 250 meses y la prohibicién del
uso de armas por un lapso igual al de la pena de prisién; negd la suspensién de la

ejecucidn de la sentencia y la prision domiciliaria.

La sentencia fue apelada por la Fiscalia y la defensa.

I1: LA DECISION OBJETO DE RECURSO

La a quo otorgo plena credibilidad a los testigos de cargo, representados por los
compradores y el vendedor de un vehiculo que, a fin de perfeccionar el contrato,
sustrajeron el dinero del banco y luego, cuando se desplazaban en el vehiculo del
vendedor fueron abordados en un seméaforo por dos sujetos, quienes portando una
arma de fuego los intimidaron y despojaron del dinero, mismo que fue recuperado
en el acto por uno de los ofendidos, y las capturas de sus agresores perfeccionadas
por él y otros ciudadanos. Se trata de testigos directos quienes declararon sin duda
alguna sobre lo ocurrido y las identidades de los acusados, sin que se haya

demostrado razon alguna para cuestionar sus manifestaciones.

Consider6 insuficiente la manifestacion de la defensa sobre el caracter
contradictorio de las atestaciones rendidas por los ofendidos, pues dej6 de exponer

en qué consistieron esas contradicciones.

La a quo resalto el relato que hicieron las victimas Mufioz Ochoa y Gonzélez Rua
sobre comportamientos sospechosos de algunas personas al interior del banco

donde se extrajo el dinero, lo que enlazé con el comportamiento de los acusados, a
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lo cual afiadio el hecho de que Giraldo Rivera cuenta con un antecedente penal por

conducta semejante.

A idéntica conclusion arrib6 la a quo en punto de la estructuracion del punible
contra la seguridad pablica. Demeritd el intento de la defensa por desacreditar la
existencia del arma con una llamada an6nima que anuncié a las autoridades la
ocurrencia del hecho sin mencionar la presencia y utilizacion de un arma, pues su
poder suasorio se ve menguado ante las declaraciones de testigos directos del hecho,
ello, en razon a que se trataba de una persona lejana al sitio exacto de ocurrencia
del asalto, lo que le impedia observar aspectos especificos, mas alla de la
descripcion general del incidente. Ademas, la experiencia ensefia que una empresa
criminal de esa entidad no se asume sin armas, sobre todo cuando se desconoce si
las victimas cuentan con alguna para defenderse. En su opinién dicho elemento

debid existir para romper el vidrio del vehiculo donde se desplazaban las victimas.

A la a quo no le mereci6 ningun reparo la cadena de custodia sobre el arma, pues
fue elaborada por el primer respondiente con el lleno del protocolo que rige la

actividad.

Finalmente entendid que el hurto solo alcanz6 el grado de tentativa, en la medida
en gue no basta el desapoderamiento del bien, pues se exige que la victima pierda
su poder de disposicion, objetivo criminal que se logra con la sustraccion de su
ambito de dominio. En el sub lite, cuando Jonathan accedi6 al bolso con el dinero,
Gonzélez Rua lo sigui6 de cerca, sin perderlo de vista, logrando alcanzarlo, de alli

que no pueda pregonarse la consumacion del hurto.

I11. DE LA SUSTENTACION DEL RECURSO

1.La Fiscalia apel6 la decision en punto del caracter tentado del hurto que concluyé

la judicatura y sustento su inconformidad en términos que se sintetizan como sigue:
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En su sentir, los hechos demuestran el desapoderamiento. Lo anterior porque
Jonathan Adolfo sustrajo el bolso, lo arrebatd a Anibal Mufioz y se alcanzo a alejar
una o dos cuadras antes de ser alcanzado Yy retenido por la victima. En su opinion
basta el acto de arrebatamiento del bien para entender consumado el hurto, pues la
victima al ser despojada deja de estar en dominio del bien, la capacidad de
disposicion pasa al delincuente. En opinién de la recurrente resulta trascendente
para solucionar la discusion, considerar que la victima conducia el automotor,
mientras Jonathan tomaba el dinero que estaba a su espalda, bajo su silla, lejos de

su alcance.

En razdn de lo anterior la sentencia debe ser modificada en el sentido de proferir la

condena por hurto consumado.

2. El defensor sustentd su inconformidad en los siguientes términos:

En su opinidn los testigos de cargo se contradicen sobre la existencia del arma,
porque por ejemplo, Herndn Zacarias dijo que el revolver cayo al lado del asiento
del conductor, mientras que Mufioz Rendén dijo que cuando dicho elemento cayd,
él se lo metio6 en la pretina del pantalén. Esa contradiccion impide dictar fallo de

condena.

El arma de fuego no fue recaudada en el lugar de los hechos, fue manipulada por
tres personas antes de entregarla al policia que la sometié a cadena de custodia;
ademas en el juicio se establecié que no fue fijada rotulada y embalada en los

términos de ley.

En su opinidn no existio plena certeza mas alla de la duda sobre la existencia del

arma.
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No se explica la razon para que los afectados no entregaran el arma inmediatamente
a los uniformados que atendieron el caso. Ademas, del resultado de la prueba
cientifica que indagé sobre la presencia de huellas en el arma se concluye que sus

apadrinados no la portaron.

En relacion con la pena, criticd que la a quo haya partido de 110 meses para el hurto
y no de 72 como era debido, calificando de desacertado el argumento que dedujo
en el sentido de imponer 110 meses dada la cercania a la consumacion del reato. En
ese orden critico que se valorara la intencion, en cabeza de los acusados, de
consumar el delito. En su opinion la a quo no tenia opcion distinta a partir del

minimo, 72 meses.

La a quo se equivocé al considerar la agravante especifica de la coparticipacion, en
punto del porte de armas, pues la Fiscalia la excluyd de la acusacién en la audiencia

respectiva. Con su actitud desconoci6 la prohibicion de doble incriminacion.

La a quo considerd que el vidrio del rodante no podria haberse roto sino con el

arma, pero en el juicio no se demostré siquiera que el vidrio estuviera roto.

Trascribi6 apartes del manual de cadena de custodia de la Fiscalia para destacar que
en el sub examine, no se recogio la evidencia en el lugar de los hechos, ni se embal6
en una bolsa. Lo gue en su opinién significa que no se demostrd la existencia del

arma.

Finaliza pidiendo la absolucion de sus patrocinados por el delito de porte ilegal de

armas y la reduccion de la pena por la tentativa de hurto.

IV. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL:
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1. Esta Sala posee la competencia para abordar el estudio de la decision proferida
por el a quo, en virtud del factor funcional determinante de la misma, consagrado

legalmente en el articulo 34 numeral 1 de la ley 906 de 2004.

2. Entrara la Sala a resolver las pretensiones del acusador y del defensor,
advirtiéndose de una vez que la decision de primera instancia sera confirmada, en
el sentido de rechazar las pretensiones de la defensa, aunque modificada porque se

accederd a la pretension fiscal, por las razones que se exponen a continuacion:

3. En punto de los reparos planteados por la defensa recurrente, relacionados con la
valoracion probatoria de la a quo, en particular sobre la estructuracion del punible
contra la seguridad publica, la Sala debe manifestar que la prueba de la Fiscalia no
pudo ser mas clara y contundente. En efecto, la Sala advierte que las declaraciones
rendidas en juicio por Hernan Zacarias Gonzalez Rua, Abiezer Mufioz Rendoén y
Gerardo Anibal Mufioz Ochoa en calidades de testigos presenciales de los hechos,
son absolutamente coincidentes y coherentes desde las perspectivas interna y

externa. A continuacion las razones de este aserto:

3.1 Tal como lo planteara la a quo en la decision que se revisa, la defensa en sus
alegaciones finales, a pesar de afirmar que las declaraciones de los testigos
presenciales de los hechos eran contradictorias entre si, dejo de citar siquiera un
ejemplo de tales contradicciones, con el cual sustentar su afirmacion. Esta omision
tratd de enmendarla en el escrito de sustentacion de su inconformidad, efecto para
el cual citd una supuesta contradiccion entre aquellos deponentes, que en realidad

no existe tal como se verifica luego de otear el contenido de la prueba. Veamos:

La defensa dijo que entre Hernan Zacarias Gonzalez Rua, vendedor del vehiculo
por el cual recibio el dinero objeto del hurto y Abiezer Mufioz Renddn, comprador

del mismo y quien le entreg0 al anterior el mencionado dinero, existia contradiccion
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en punto del arma con que se perpetro el reato. Ello, en razon a que el primero de
los mencionados, el vendedor, dijo que el arma quedo6 al lado del asiento del
conductor, al interior del rodante de su propiedad en el que se desplazaban, mientras
que el segundo dijo que cuando el arma cayo, él se la metid en la pretina del
pantalon, contradiccion que en su opinidn impedia proferir fallo de condena por

este reato.

Esta afirmacion, ademas de algo incoherente, pues por si misma no refleja una
contradiccion, corresponde a una version incompleta de la verdad. Veamos las

razones de este aserto:

Herndn Zacarias Gonzélez Rua, en sede del juicio oral sobre el particular sefiald
que cuando fueron interceptados por tres sujetos en dos motos, uno de ellos rompio
el vidrio del conductor con la cacha del revélver, elemento con el que lo amenaz6
y con palabras soeces le pidio el dinero retirado del banco, accion en desarrollo de
la cual introdujo su mano con el arma al carro, todo ello, mientras un segundo
atacante abri6 la puerta de atras y esculcé buscando el bolso con el dinero, momento
en que se presentd un forcejeo entre el sefior que iba a su lado -Abiezer Mufioz- y
el agresor que estaba armado, forcejeo que llevé a que el agresor soltara el arma
que quedd dentro del vehiculo®. En contrainterrogatorio reiteré que el arma quedo

dentro del vehiculo después del forcejeo, sin precisar exactamente en qué parte.

Abiezer Mufioz Rendon, por su parte, ratificd lo dicho por el anterior deponente,
afirmando que luego de la ruptura del vidrio por parte del asaltante, este le apunto
en la cabeza al conductor Gonzalez Rua, mientras le pedia con groserias la plata,
agregd que del susto le mand6 la mano al arma vy, sin saber como, logrd que la
soltara y cayera al interior del rodante, luego de lo cual sali6 del carro dio la vuelta

y mird si la plata estaba en su sitio, debajo del asiento del conductor y lo que

1 Cfr. Registro de audio de la sesidn del juicio celebrada el 22-05-2015 a partir del minuto 52:25
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encontro fue el arma, cerca de la cabrilla al lado del freno, la recogio, la guardo en

la pretina del pantalon y la tapé con la camisa®.

Salta a la vista la inexistencia de la contradiccion invocada por la defensa y, por el
contrario, la plena identidad en las versiones de los ofendidos acerca del lugar donde
quedo el arma luego de que el segundo de los declarantes forcejeara con uno de los

acusados.

Se insiste por la Sala, esa fue la Unica contradiccién que invoco el censor, ante la
evidente consistencia de las declaraciones y para hacerlo tuvo que cercenar parte de
la declaracion rendida por Mufioz Renddn, proceder con el cual su argumento

adquiere la condicion de falacia que obliga su rechazo.

3.2 Critica la defensa que el arma no haya sido recaudada por la policia en el lugar
de los hechos, circunstancia que en su sentir no posee una explicacién razonable y

pone en duda la autenticidad de la evidencia puesta de presente en el juicio.

Al respecto, son varios los comentarios que a la Sala le merece el argumento de la
defensa. EI primero, el hecho de que el arma no haya sido recaudada en el lugar
de los hechos tiene una explicacion légica y coherente, ofrecida con lujo de detalles
por Abiezer Mufioz Renddn, consistente en que para el momento en que ellos
abandonan el lugar de los hechos la policia no habia hecho presencia todavia,

afirmacion ratificada por Zacarias Gonzélez Rua.

En efecto, el ciudadano Gonzalez Rua dijo que una vez se percata de que el atacante

habia perdido el arma, porque Gerardo Anibal Mufioz, el hijo de Abiezer Mufioz,

2 Cfr. Registro de audio de la sesidn del juicio celebrada el 04-08-2015 a partir del minuto16:20
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se lo hizo saber a gritos en el mismo instante en que ocurrio, en sus palabras se
“activo” e inicid la persecucion de Jonathan Giraldo, quien llevaba el botin y a quien
logré dar alcance a una cuadra y media de distancia, recuperando el dinero, que
entregd inmediatamente a un comerciante del sector para que se lo guardara, regreso
al vehiculo y se fue para su oficina a contactar a un policia por él conocido. Es decir,
este ciudadano no refirid la presencia de la policia antes de que él abandonara el

lugar con la pareja de compradores, pues el hijo de esta no se fue con ellos.

Sobre el particular, Abiezer Mufioz, dijo que tan solo unos minutos después del
hurto, es decir, apenas habia recogido el arma, Zacarias regreso, él le pregunt6 por
el dinero y por su hijo, obteniendo como respuesta que el dinero ya lo habia
recuperado pero que se fueran de inmediato del lugar, decision que acatd sin
oposicion alguna. En contrainterrogatorio, la defensa lo interrogd acerca de si la
policia hizo presencia en el lugar del accidente, interrogante al que este ciudadano
respondi6 negativamente®, haciendo referencia por supuesto hasta el momento en

gue abandonaron el lugar.

Queda claro, entonces que la razon para que la policia no haya recaudado el arma
en el escenario de los hechos, tiene que ver con que no llego antes de que 3 de las

victimas los abandonaran.

3.3 La anterior circunstancia no determina per se, como lo sugiere la defensa, que
haya dejado de demostrarse la autenticidad de la evidencia. En efecto, los
deponentes al unisono dieron cuenta acerca del recorrido del arma, que fue exhibida
por Abiezer Mufioz ante Zacarias Gonzalez y su esposa en la oficina de éstos,
inmediatamente después de ocurridos los hechos, situacion de la cual se dio informe
al policia Jhony Andrés Valdez, uniformado del cuadrante del sector donde trabaja

la victima, con quien tenia alguna cercania y quien le recomend6 entregarla a la

3 Cfr. Registro de audio de sesidn del juicio del 04-08-2015 a partir del minuto 51
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Fiscalia, recomendacion a la que accedié y en compafia del propio Valdez la
entrego en las instalaciones de la URI a Gerson Pabdn Sanchez, quien la embalé y

rotulo.

Ese recorrido del arma fue ratificado por todos y cada uno de los testigos directos
de los hechos, con lo cual, en sentir de la Sala se explica razonablemente el motivo
para que no se haya recaudado en el lugar de los acontecimientos y de paso se
autentica la evidencia por quienes accedieron a ella en primera instancia, no otros
que las victimas. Se trata de una forma plausible de autenticacién, en la medida en
que el arma estuvo a la vista de quien la recogi6 del lugar, para el caso Abiezer
Mufioz, desde que se hizo a ella y hasta que fue puesta a disposicién del servidor

publico que la embal6 y rotul6.

Es que cadena de custodia no significa recipiente o contenedor, es decir, no puede
asimilarse a la bolsa, caja o recipiente particular en que se deposita la evidencia. De
ninguna manera, en el presente asunto las victimas accedieron accidentalmente a la
evidencia, no la entregaron inmediatamente a la autoridad porque esta no hizo
presencia en el lugar antes de que ellos lo abandonaran, pero no se desprendieron
de ella, la tuvieron consigo en todo momento hasta ponerla a disposicion del
uniformado que estaba a cargo del caso, quien en ese momento procedié de
conformidad con el reglamento, lo que desvanece cualquier duda sobre su

autenticidad.

Tan cierto es lo acabado de considerar, que el propio Zacarias Gonzélez en sede del
juicio oral y publico identificé el arma como la usada por los asaltantes en la
ejecucion criminal, estuvo tan seguro al hacerlo que la confront6 con una foto que
de la misma tomo el dia de los hechos. Lo propio acontecié con los uniformados
Valdez y Pabdn, declarantes que por su profesién merecen toda credibilidad, en la

medida en que estan familiarizados con las armas. Incluso, Abiezer Mufioz

11
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coincidio en sefialar que esa era el arma por €l hallada y que si acaso no era la

misma, un revolver corto, negro, de seis cartuchos, se trataba de una igual.

En las anteriores circunstancias la Sala considera que la evidencia se autenticd

debidamente.

3.4 Ahora bien, que la prueba cientifica de caracter lofoscopico que se realiz6 sobre
el arma arrojo resultados negativos, es una circunstancia que admite varias
explicaciones pero que, para el caso, encuentra una contundente, expresada por
Liliana Maria San Miguel Guisao, esposa de Zacarias Gonzalez, quien recibi el
arma de Abiezer Mufioz y, cuando supo gque debian entregarla a las autoridades, la
limpid con alcohol ante el temor de que sus huellas fuera halladas en el elemento
que, en su opinidn, pudo haber sido utilizado en quien sabe qué tipo de hechos. Este
proceder fue ratificado por su compafiero Gonzalez Rua y justificado en su
ignorancia sobre el tema policial o judicial. Esta explicacion aparece razonable y

sobre todo espontanea, por lo cual merece credibilidad para la Sala.

3.5 Dijo la defensa que nadie prob6 que el vidrio del vehiculo en el que se
desplazaban las victimas hubiese sido roto por los acusados, efecto para el cual dio
a entender era necesaria una imagen, o que ese cometido solo se hubiese podido
alcanzar con un arma de fuego. Esta afirmacion no corresponde a la verdad,
desconoce que el sistema de prueba que rige el de juzgamiento vigente se basa en
la libertad probatoria, de acuerdo con el cual, los hechos pueden acreditarse con
cualquier medio de prueba. Para el caso, existen tres testimonios, perfectamente
coherentes entre si que dan cuenta de ese hecho, circunstancia que imponia a la
defensa la carga de demostrar lo contrario. La situacién es tan clara que Abiezer
Mufioz incluso refirid haberse cortado un dedo con los vidrios de la ventana,

afirmacién que ni siquiera fue cuestionada por la defensa.

12
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3.6 Otra manifestacion defensiva en punto de la inexistencia del arma de fuego se
soporta en el registro de audio aportado a través de investigador privado de la
defensa, que da cuenta del contenido de una llamada realizada por una ciudadana
anonima a la linea 123 de la policia, en el que al parecer se refiere al hecho que
concita la atencién de la Sala, en el cual la mujer ninguna afirmacion realiza acerca
de la existencia o utilizacion de armas en la ejecucion criminal. Al respecto, la Sala
afirma categdéricamente que el contenido de la referida llamada no sera tenido en
cuenta por esta instancia, como no debid serlo por la a quo, por una razon
fundamental, se desconoce la identidad de su autor, es decir, se trata de una llamada
anonima que desde ninguna perspectiva puede llegar a constituir evidencia

sustantiva.

De proceder en contrario se estarian violentando principios rectores del proceso
penal como por ejemplo, por solo mencionar uno de ellos, el derecho a la
confrontacién, que impone la prerrogativa del reo a estar cara a cara con los testigos
de cargo, a contrainterrogarlos por si 0 a través de su apoderado y a que se procure

su comparecencia al juicio, es decir, a intervenir en la creacion de la prueba.

En el derecho norteamericano la confrontacion se erige en derecho fundamental
consagrado en la Enmienda Sexta y en lo que al estado libre asociado de Puerto
Rico se refiere, de €l se ocupa la seccion once de la Carta de derechos de su

Constitucion Politica. Sobre este derecho ha sostenido la doctrina foranea:

“El derecho a confrontacion tiene tres aspectos o garantias, a saber:
1.Derecho a que los testigos declaren frente a la parte perjudicada con el
testimonio; este es el llamado careo fisico;

2. Derecho a contrainterrogar a los testigos adversos; y

3. Derecho a la exclusion de cierta prueba de referencia.”*

4 Tratado de derecho probatorio, Ernesto L. Chiesa, publicaciones JTS, Luiggi
Abraham Editor, tomo I pag. 316
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Del derecho de confrontacion ® se ocupan instrumentos internacionales ratificados
por nuestro pais, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
cuando en su articulo 14, numeral 3 literal e, consagra como una de las garantias

minimas del acusado la siguiente:

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que estos sean interrogados en
las mismas condiciones que los testigos de cargo”

Nuestro ordenamiento adjetivo en varias de sus normas rectoras hace referencia a
este derecho aunque s6lo en una de ellas lo denomina como derecho a la

confrontaciéon. VVeamos:

ARTICULO 8o. DEFENSA. En desarrollo de la actuacion, una vez adquirida la
condicion de imputado, este tendra derecho, en plena igualdad respecto del
organo de persecucion penal, en lo que aplica a: ...

k) Tener un juicio publico, oral, contradictorio, concentrado, imparcial, con
inmediacion de las pruebas y sin dilaciones injustificadas, en el cual pueda, si
asi lo desea, por si mismo o por conducto de su defensor, interrogar en
audiencia a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia, de ser necesario
aun por medios coercitivos, de testigos o peritos que puedan arrojar luz sobre
los hechos objeto del debate;

El articulo 15 relativo a la contradiccion cuando se ocupa del derecho a participar
en la formacion de la prueba, debe entenderse como manifestacion del derecho a
confrontacion, pues la via natural por esencia para intervenir en la formacion de la
prueba testimonial es a través del contrainterrogatorio, catalogado como “la mas

grande arma juridica inventada para el descubrimiento de la verdad” °.

> Sobre el tema se seguira a Luis Fernando Bedoya Sierra, en su obra Prueba de
referencia y otros usos de declaraciones anteriores al juicio, analisis a la luz del
derecho a la confrontacién; Libreria juridica Comlibros, 2013.

® Tratado de derecho probatorio, Ernesto L. Chiesa, publicaciones JTS, Luiggi
Abraham Editor, tomo I pag. 316
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La mencidén concreta al derecho bajo examen se encuentra en el articulo 16 del C.

de P.P. cuyo tenor es el siguiente:

ARTICULO 16. INMEDIACION. En el juicio Gnicamente se estimara como
prueba la que haya sido producida o incorporada en forma publica, oral,
concentrada, y sujeta a confrontacion y contradiccién ante el juez de
conocimiento. En ninguin caso podra comisionarse para la practica de pruebas.
Sin embargo, en las circunstancias excepcionalmente previstas en este codigo,
podréa tenerse como prueba la producida o incorporada de forma anticipada
durante la audiencia ante el juez de control de garantias o ante el juez de
conocimiento, segun el caso.

Esta norma refiere de manera concreta y autbnoma la garantia del derecho a la

confrontacién como condicion para la admisibilidad de la prueba.

Ahora bien, aterrizando al asunto por cuenta del cual se trajo el tema a colacion, es
claro que la incorporacién como evidencia sustantiva de las grabaciones de
llamadas al 1,2,3 atropella el derecho a la confrontacion en todas sus
manifestaciones, pues claro resulta que el acusado se ve en imposibilidad de tener
frente a frente al testigo de cargo y con ello, en imposibilidad de contrainterrogarlo
e incluso de cuestionar sus aseveraciones pues desconoce de quien se trata. El
derecho bajo examen solo se salvaguarda conociendo la identidad de quienes
hicieron las llamadas al 1,2,3 y convocandolos al juicio para ser sometidos a

interrogatorio y contrainterrogatorio.

Lo anterior no significa que el derecho a la confrontacion sea absoluto, pues puede
verse atemperado como resultado de un ejercicio de ponderacion frente a otros
derechos o principios de igual categoria, ejercicio que en este asunto no resulta

procedente.
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En fin, en opinion de la Sala ninguna duda existe acerca de la utilizacion del arma
de fuego por parte de los sentenciados en la ejecucion criminal, de alli que la

valoracion realizada por la a quo resulte acertada.

La censura no prospera.

4. La defensa critica la dosificacion de la pena realizada por el a quo desde varias

perspectivas a saber:

4.1 La primera hace relacién a que ignor6 que la Fiscalia en sede de la audiencia de
acusacion retir6 la agravante del porte ilegal de armas derivada de la coparticipacion
criminal, lo que en su sentir debia comportar la asuncién de la conducta en la

modalidad de simple.

Al respecto, la Sala considera que se esta ante un nuevo desconocimiento de la
realidad procesal por parte del defensor. En efecto, Basta otear el escrito de
acusacion para advertir que la Fiscalia agravo el porte de armas con fundamento en

las causales 1 y 5 del articulo 365 del C.P.” ; ademas, en la audiencia en que se

7 ARTICULO 365. FABRICACION, TRAFICO, PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO, ACCESORIOS,
PARTES O MUNICIONES. <Articulo modificado por el articulo 19 de la Ley 1453 de 2011. El nuevo texto
es el siguiente:> El que sin permiso de autoridad competente importe, trafique, fabrique, transporte,
almacene, distribuya, venda, suministre, repare, porte o tenga en un lugar armas de fuego de defensa
personal, sus partes esenciales, accesorios esenciales o municiones, incurrird en prision de nueve (9) a
doce (12) afos.

En la misma pena incurrird cuando se trate de armas de fuego de fabricacion hechiza o artesanal, salvo
las escopetas de fisto en zonas rurales.

La pena anteriormente dispuesta se duplicard cuando la conducta se cometa en las siguientes
circunstancias:

1. Utilizando medios motorizados.
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concreto ese requerimiento fiscal, la Fiscalia expreso que la acusacion se formulaba
por los delitos imputados, aclarando que se excluia Unicamente la agravante del
numeral quinto, relacionada con la coparticipacion criminal, en razén a la
prohibicion de doble incriminacion, pues esa circunstancia operaria como agravante
del delito de hurto®,

Asi las cosas, queda claro que la condicion de agravado del porte de armas
permanecié incolume, no por cuenta de la coparticipacion criminal, como
sesgadamente lo sugiere la defensa, sino por cuenta de la causal consagrada en el
numeral primero del articulo 365 citado, no otra que la utilizacion de medios
motorizados, circunstancia no discutida por el censor. Todo lo anterior significa que
el reparo postulado no esta llamado a prosperar pues simple y llanamente desconoce

la realidad de la actuacion.

4.2 También critico la defensa que la pena por el delito de hurto se haya dosificado
en un cuantum superior al minimo del primer cuarto, con el argumento de la

cercania a la consumacion del reato.

Al respecto, vale recordar que el articulo 27 del C.P.° dispone que quien comete un

delito en grado de tentativa incurrird en pena no menor de la mitad del minimo ni

5. Obrar en coparticipacion criminal...

8 Cfr. Registro de audio de la sesién correspondiente a la audiencia de acusacion celebrada el 15-01-
2015 a partir del minuto 12:30

9 ARTICULO 27. TENTATIVA. El que iniciare la ejecucién de una conducta punible mediante actos
idoneos e inequivocamente dirigidos a su consumacién, y ésta no se produjere por circunstancias
ajenas a su voluntad, incurrira en pena no menor de la mitad del minimo ni mayor de las tres cuartas
partes del maximo de la sefialada para la conducta punible consumada.

Cuando la conducta punible no se consuma por circunstancias ajenas a la voluntad del autor o participe,
incurrira en pena no menor de la tercera parte del minimo ni mayor de las dos terceras partes del
maximo de la sefialada para su consumacion, si voluntariamente ha realizado todos los esfuerzos
necesarios para impedirla.
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mayor de las tres cuartas partes del maximo de la sefialada para la conducta
punible consumada, lo que otorga la fallador un ambito de movilidad punitiva y
descalifica la idea que parte de la obligacion para el fallador de imponer el minimo

de la pena.

Si a lo anterior se suma el contenido del articulo 61 ibidem? relativo a los criterios
que el fallador debe considerar al momento de dosificar la pena en concreto, entre
los cuales se encuentra la mayor o menor gravedad de la conducta, el dafio real o
potencial creado, la naturaleza de las causales que agraven o atenuen la
punibilidad, la intensidad del dolo, la preterintencion o la culpa concurrentes, la
necesidad de pena y la funcion que ella ha de cumplir en el caso concreto y en
casos de tentativa el mayor o menor grado de aproximacion al momento
consumativo, debe insistirse en que de ninguna manera existe el deber para el juez
de imponer la pena minima, pues todos los criterios destacados pueden llevarlo,

como en este caso, a concluir la necesidad de una pena mayor.

10 ARTICULO 61. FUNDAMENTOS PARA LA INDIVIDUALIZACION DE LA PENA. Efectuado el
procedimiento anterior, el sentenciador dividira el ambito punitivo de movilidad previsto en la ley en
cuartos: uno minimo, dos medios y uno maximo.

El sentenciador sélo podrd moverse dentro del cuarto minimo cuando no existan atenuantes ni
agravantes o concurran Unicamente circunstancias de atenuacion punitiva, dentro de los cuartos
medios cuando concurran circunstancias de atenuacién y de agravacién punitiva, y dentro del cuarto
maximo cuando Unicamente concurran circunstancias de agravacién punitiva.

Establecido el cuarto o cuartos dentro del que debera determinarse la pena, el sentenciador la
impondra ponderando los siguientes aspectos: la mayor o menor gravedad de la conducta, el dafo
real o potencial creado, la naturaleza de las causales que agraven o atenten la punibilidad, la
intensidad del dolo, la preterintencion o la culpa concurrentes, la necesidad de penay la funcion que
ella ha de cumplir en el caso concreto.

Ademas de los fundamentos sefialados en el inciso anterior, para efectos de la determinacion de la
pena, en la tentativa se tendra en cuenta el mayor o menor grado de aproximacion al momento
consumativo y en la complicidad el mayor o menor grado de eficacia de la contribucién o ayuda.

<Inciso adicionado por el articulo 3 de la Ley 890 de 2004. El nuevo texto es el siguiente:> El sistema

de cuartos no se aplicard en aquellos eventos en los cuales se han llevado a cabo preacuerdos o
negociaciones entre la Fiscalia y la defensa.
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En el sub lite, la a quo sustentd su decision de punibilidad en los siguientes

argumentos:

Hecha la anterior aclaracion, la pena proporcional y justa en contra de
los enjuiciados por este delito, teniendo en cuenta los criterios definidos
en el inciso tercero del canon 61 del C.P., entre los que especialmente
despunta la gravedad de la conducta punible, dada su modalidad, que
claro se exdplicito, se trato de un delito de hurto bajo modalidad de fleteo,
que se caracteriza por el uso de mediosmotorizados, armas de fuego y la
participaciéon de varias personas que con su accion ponen en riesgo el
patrimonio, pero ademas afectan la confianza social en el trafico mercantil
y financiero, pero ademas afectan la confianza de la comunidad que se ve
obligada a realizar tramites en el sector financiero, con la amenaza de
perjuicio a bienes colateralmente involucrados con la vida de las victimas

y transelntes.

Adicionalmente, tratandose de tentativa, se considera para los fines de la
determinacion punitiva, la aproximacion al momento consumativo del
delito, en tanto que estuvo cercano que el hurto se consumara, amén de la

marcada decision de los sujetos activos, de cumplir su cometido ...

Queda claro que la juez se llen6 de motivos para no partir del minimo, porque estaba
autorizada para hacerlo, circunstancia en la que no es suficiente para la defensa
afirmar que la juez no podia realizar valoraciones subjetivas acerca de la
intencionalidad de los agentes, pues, primero, ese fue tan solo uno de los

argumentos a que acudié y, segundo, esa es precisamente una de sus funciones.

Adicional a lo anterior, debe recordarse que la pena que sirvié de base al concurso
de delincuencias fue la impuesta por el porte ilegal de armas (220 meses de prision),

y que el incremento a que acudio la a quo por cuenta del concurso no represento
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siquiera el 20% de la dosificada para el hurto, con lo cual la discusién aparece
francamente insustancial, pues ese incremento hubiese sido posible incluso

acudiendo a la pena sugerida por la defensa.

La censura no prospera.

5. En relacion con la impugnacion presentada por el delegado de la Fiscalia, en
contra de la calificacion de tentada que la a quo le asigno a la delincuencia contra
el patrimonio econdmico, pues en su opinion se trata de un delito consumado, la
Sala tal como lo anunciara al principio de esta decision accedera a su pretension

con fundamento en los siguientes argumentos:

El tema en discusion fue tratado por la Corte Suprema de Justicia en una decision
hito cuyo fundamento se ha mantenido vigente de manera pacifica y cuyos términos

se trascriben in extenso, dada la necesidad de clarificar el tépico en estudio:

Para fijar el momento consumativo del delito de hurto, ciertamente abundan las
doctrinas, algunas totalmente separadas de la época actual y otras todavia en trance
de adquirir supremacia y pacifico asentimiento. Sobre este particular las méas
importantes suelen conocerse como “Aprehensiorei” (por la mano sobre la cosa),
“amotio o contrectatio” (traslado o movimiento dela cosa del lugar donde se
encontraba), la “ablatio” (la remocion no es simplemente fisica o espacial sino un
real desapoderamiento de la cosa por parte de la victima) y la “illatio” (llevarla al
sitio que le tenia destinado al autor del hecho), que se traduce, en su mas
caracterizada variante, en sacar las cosas de la esfera de custodia, de vigilancia o
de la propia actividad del detentador.

El verbo rector empleado por el articulo 349 del C.P., apoderar, tiene un mayor
valor descriptivo que sus similares “tomar” o “sustraer”, y suele entenderse en el
sentido de despojar de una cosa para someterla al propio poder y llegar a disponer
de ella, asi sea por breve término de tiempo. La accion expresa una nitida
correspondencia entre tomar la cosa ajena, lo cual supone potenciales atributos de
duefio o poseedor, y quitarsela a quien la tenia, lo que equivale a pérdida de sus
atribuciones, o sea, un apoderamiento y un desapoderamiento.
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De sobra esta indicar que la voluntad del autor del punible debe caracterizarse
como querer ese apoderamiento y lo que este implica, vale decir, atribucién de
disponibilidad, o lo que el articulo prevé como ingrediente subjetivo (“con el
proposito de obtener provecho para si o para otro”)

Ahora bien, pretender que solo se esta en el campo del delito imperfecto (tentativa)
cuando el agente pasivo de la infraccion no ha perdido el rastro del autor del hecho
porgue continda en su persecucidn hasta lograr que este Ultimo se deshaga de las
cosas, es asumir un criterio demasiado benigno, en cuanto al autor, y demasiado
severo, en cuanto a la victima, con notorio desapego de la normacién juridica que
disciplina esta conducta delictiva.

Es verdad, como se dejé visto, que en estos casos hay variantes doctrinales que
pretenden afirmar al tentativa si media alguna relacion espacio-temporal entre el
hurtador y su victima o cuando esta puede ejercer cierto control sobre aquel, por
persistir una zona de tutela, vigilancia y observacién de la cosa objeto de
apoderamiento.

La cuestion, para la Sala, puede definirse categéricamente cuando se actGa en
cualesquiera de las circunstancias que en nuestra legislacion sirven para calificar
el hurto-art.250 C.P.- porque son de tal entidad, efecto y valor que, por si, dandose
la remocion de la cosa, sefialan una innegable imposibilidad de, en el duefio 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 sefioria o
tenencia, y simultaneamente asuncion de este poder por en el autor de delito.

Bien puede decirse, para ejemplificar, que la violencia como medio de
apoderamiento, termina instantdneamente con la esfera de tutela, de vigilancia, de
disponibilidad que se tenia para con determinado bien mueble, aspectos que solo se
entienden operantes en situacion que no comprometa, en forma tan apta, ni a las
cosas ni a sus duefios o poseedores. La voluntad de dominio o posesién, aparece
mas que avasallada, aniquilada e inoperante ante una fuerza de esta naturaleza.

En estos eventos resulta indiferente la arriesgada persecucion del delincuente, hasta
lograr su aprehension, la recuperacion de los bienes o el abandono de estos por
aquel, asi medie minimo tiempo o espacio entre una y otra actividad. El delito de
hurto resulta consumado y no cabe aludir ni insinuar el fenémeno de la tentativa.

En estas condiciones el autor realiza, evidentemente, actos de soberana voluntad
que implica hacerse duefio o poseedor de una cosa, y, a su vez, logra con esto que
otro pierda tales atributos, asi sea de manera momentanea. No es dable, entonces,
invocar la comentada tesis de la “esfera de tutela”, porque esta supone no la
simultaneidad de dos duefios o poseedores, sino la permanencia de esta calidad en
la victima y su posibilidad de continuar disponiendo de las cosas, aspecto este ultimo
que no puede constituirse con el compromiso de la victima de actuar, con riesgo de
su seguridad personal, en la recuperacion de los bienes. No se remite a duda que
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cuando el medio empleado destaca una sustitucion o desplazamiento de poderes de
esta calificada indole, el hurto aparece como consumado. *

Este criterio ha sido reiterado recientemente por esa Corporacion en los términos

que se trascriben a continuacion:

...Simplemente porque lo que define si se completo la ejecucion del delito es la
comprobacion de si el bien salié de la esfera de custodia de su duefio, poseedor o
tenedor, aunque haya sido brevemente, y no que el autor del hecho haya asumido el
poder de control y disposicion material sobre la cosa, que perfectamente puede no
haberlo obtenido vy, sin embargo, encontrarse consumada la ilicitud, como cuando
huye con el bien y es perseguido por quien lo tenia o por las autoridades.?

Queda claro que la posicion jurisprudencial ha sido pacifica a lo largo de varias
décadas y ensefia que aun en situaciones como la examinada en el sub lite, resulta
procedente entender que la conducta alcanz6 su consumacion, desde el mismo
momento en que a través de medios violentos y la utilizacion de armas de fuego
para su ejecucion, se logra desapoderar a la victima de su bien mueble, asi sea por
algunos pocos minutos, en razén de la captura casi inmediata del agente por parte
de la propia victima. Lo anterior en razén a que la violencia en este caso cercena la

posibilidad de ejercicio de actos de sefioria en cabeza de la victima.

Lo anterior significa que la pena debe ser redosificada.

En esa direccidn, si se tiene claro que la conducta consumada se sanciona con pena
de prision que oscila entre 144 y 336 meses de prision, que la primera instancia se
ubico acertadamente en el primer cuarto de movilidad punitiva que a su vez oscila
entre 144 y 192, la Sala a efectos e dosificar la pena con el mismo criterio
cuantitativo a que acudio la primera instancia incrementara el minimo de la pena en

40 meses, guarismo que representa el 84% del primer &mbito de movilidad punitiva

11 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. 18 de julio de 1984, Acta
numero 53 del 10 de julio de 1984.
12 Corte Suprema de Justicia, sentencia del 20 de septiembre de 2005, radicado 21.558
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(48 meses), considerado por la a quo al incrementar la pena minima por la tentativa

de hurto, para una pena final de 184 meses de prision.

Asi las cosas, partiendo de la pena imponible para el porte de armas que la a quo
dosificé en 220 meses de prision, el incremento por el concurso no sera de 20 meses,
lo que resultaria incoherente si es que ahora se entiende que la conducta fue

consumada, sino de 30 meses para un total de 250 meses de prision.

La pena de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas se

mantendra en el mismo guarismo, 250 meses, que fue el escogido por la a quo.

Empero, la accesoria de prohibicién para la tenencia y porte de armas habra de
modificarse en razon a que la impuesta, 240 meses, desconoce el principio de
legalidad de esa pena. En efecto, la a quo citd como fundamento de su decision el
articulo 46 del C.P.=, que no se refiere a esta pena accesoria, pues el que la consagra
es el articulo 49 ibidem**. Ademas, los extremos punitivos dentro de los cuales debe
moverse esta pena estan delimitados por el articulo 51 del mismo compendio

normativo citado®™ entre 1 y 15 afios, lo que permite establecer un ambito de

13 RTICULO 46. LA INHABILITACION PARA EL EJERCICIO DE PROFESION, ARTE, OFICIO, INDUSTRIA O
COMERCIO. <Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley 1762 de 2015. El nuevo texto es el
siguiente:> La pena de inhabilitacion para el ejercicio de profesion, arte, oficio, industria o comercio,
se impondra por el mismo tiempo de la pena de prisién impuesta, sin exceder los limites que alude el
articulo 51 de este Cddigo, siempre que la infraccidon se cometa con abuso del ejercicio de cualquiera
de las mencionadas actividades, medie relacion de causalidad entre el delito y la profesion o
contravenga las obligaciones que de su ejercicio se deriven.

En firme la sentencia que impusiere esta pena, el juez la comunicard a la respectiva Cdmara de
Comercio para su inclusién en el Registro Unico Empresarial (RUES) o el que haga sus veces, a la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, y demas autoridades encargadas del registro de la
profesién, comercio, arte u oficio del condenado, segun corresponda.

14 ARTICULO 49. LA PRIVACION DEL DERECHO A LA TENENCIA Y PORTE DE ARMA. La imposicién de la
pena de privacién del derecho a la tenencia y porte de arma inhabilitara al penado para el ejercicio de
este derecho por el tiempo fijado en la sentencia.

15 ARTICULO 51. DURACION DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE OTROS DERECHOS. <Ver Notas del Editor>
La inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas tendra una duracion de cinco (5) a
veinte (20) afios, salvo en el caso del inciso 3o. del articulo 52.

Se excluyen de esta regla las penas impuestas a servidores publicos condenados por delitos contra el
patrimonio del Estado, en cuyo caso se aplicara el inciso 5 del articulo 122 de la Constitucidn Politica.
La inhabilitacion para el ejercicio de profesidn, arte, oficio, industria o comercio de seis (6) meses a
veinte (20) afios.
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movilidad punitiva de 14 afios 0 168 meses y con él cuatro cuartos de 42 meses; asi
las cosas, el primer cuarto oscila entre 12 y 54 meses, siendo viable imponer como
pena la de 21 meses, guarismo que representa un incremento del 22.2% de la pena
minima, idéntico al que acudié la a quo para incrementar la minima del porte ilegal

de armas.

En los anteriores términos sera modificada la sentencia.

Por lo anterior la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Medellin,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Constitucion, CONFIRMA la sentencia de fecha, origen y contenido indicados,

con las siguientes y Unicas modificaciones:

El ARTICULO PRIMERO de la parte resolutiva de la sentencia quedara asi:

CONDENAR a Jonathan Adolfo Giraldo Rivera y Stevent Alexander Diossa
Hoyos, en calidad de coautores penalmente responsables de los delitos de hurto
calificado y agravado consumado, en concurso con porte ilegal de armas de fuego
y municiones a la pena de DOSCIENTOS CINCUENTA (250) MESES DE
PRISION.

El ARTICULO SEGUNDO de la parte resolutiva de la sentencia quedara asi:

Se les condena a la pena accesoria de privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas por un término de VEINTIUN (21) MESES.

La inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela y curaduria de seis (6) meses a quince
(15) afos.

La privacion del derecho a conducir vehiculos automotores y motocicletas de seis (6) meses a diez (10)
anos.

La privacion del derecho a la tenencia y porte de arma de uno (1) a quince (15) afios.

La privacion del derecho a residir o de acudir a determinados lugares de seis (6) meses a cinco (5) afios.
<Inciso adicionado por el articulo 25 de la Ley 1257 de 2008. El nuevo texto es el siguiente:> La
prohibicién de acercarse a la victima y/o a integrantes de su grupo familiar y la de comunicarse con
ellos, en el caso de delitos relacionados con violencia intrafamiliar, estara vigente durante el tiempo de
la pena principal y hasta doce (12) meses mas.
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Esta decision se notifica en estrados y contra ella procede el recurso de casacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ
MAGISTRADO

JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE
MAGISTRADO

NELSON SARAY BOTERO

MAGISTRADO
DESCRIPTOR: TENTATIVA EN EL DELITO DE HURTO
RESTRICTOR: CUANDO LA VICTIMA ES DESPOJADA DEL BIEN POR MEDIOS

VIOLENTOS, LA CONDUCTA SE CONSUMA ASi EL BIEN SE RECUPERE AL INSTANTE POR
PERSECUSION DE AQUELLA.
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