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TRIBUNAL! SUPERIOR
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SALA PENAL

Magistrado Ponente:

JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ
Acusatorio ordinario: 2022-09968
Aprobado mediante acta: 162

Medellin, septiembre veintiocho (28) de dos mil
veintitrés (2023).

El objetivo es resolver el recurso de apelacién presentado por
el defensor contra la sentencia condenatoria dictada en
contra del sefior José Tomas Tinoco Rocha como autor del

delito de tentativa de hurto calificado y agravado.
ANTECEDENTES

1. La sentencia.

Dictada el pasado 2 de diciembre, el Juez Primero Penal
Municipal de Envigado-Antioquia encontré que el sefor Tinoco
Rocha fue autor del delito contra el patrimonio ocurrido en la
noche del 30 de abril de 2022, cuando fue capturado por
patrulleros en el interior del restaurante La Curva del Gordo
ubicado en la calle 84 sur 29-175 en el municipio de
Sabaneta-Antioquia, concretamente en el cuarto del aseo del

segundo piso con prendas de vestir engrasadas, y a quien le
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hallaron en el bolsillo del pantalon un teléfono celular de
propiedad del denunciante y gerente Sebastian Toro Botero
avaluado en $600.000, y, ademas, se percataron que hacia
falta $908.000 de la caja.

La conclusion, luego del juicio practicado el 25 de octubre del
ano anterior en el que se estipuld la identidad del acusado, la
sustentd el Juez en los testimonios de Sebastian Toro Botero
y el subintendente Jader Alencen Gallego Arango, quienes al
unisono declararon acerca de las anteriores circunstancias y
agregaron como metodologia de comisidon que el ingreso al
establecimiento se hizo por un ducto que descendia del techo
hasta una campana de extraccion de olores ubicada en la

cocina.

Impuso la pena de nueve (9) meses de prision y en igual lapso
determind la inhabilitacidon de derechos y funciones publicas,
acorde con las siguientes reglas que mas adelante se avizora

su revision:

- Al calificar el hurto como calificado (art. 240 # 4 del C.P.
“con escalonamiento”) y agravado (art. 241 # 11 del
C.P. por haberse cometido “en establecimiento publico
o abierto al publico”), el dmbito punitivo maximo lo
determindé de nueve (9) afios a veinticuatro punto cinco

(24.5) afios de prision.

- Reconocio la tentativa (art. 27 C.P.), la circunstancia de

marginalidad (art. 56 C.P.) y la diminuente por el valor
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del bien hurtado (art. 268 C.P.), quedando el marco
entre “cuatro punto cinco (4.5) meses a setenta y tres

punto treinta y tres (73.33) meses de prision”.

- Se ubicd en el primer cuarto (disefiado de 4.5 a 21.70
meses) al carecer de antecedentes penales y por la
ausencia de imputacién de circunstancias de mayor

punibilidad.

- Y, finalmente, asignd 9 meses de prisidon. Se aparté del
minimo de la pena con base en la mayor intensidad del
dolo del ingreso mediante escalonamiento y por no

haber comparecido al proceso.

2. La apelacion.

Solicitd el defensor la revocatoria de la decision sancionatoria.

Su alegacion partié de admitir que José Tomas fue capturado
en las circunstancias de tiempo, modo y lugar fijados en la
acusacion. Empero, interpreta que este hecho no apunta a la

responsabilidad penal. Expuso lo siguiente:

— Estimé que no es claro que hubo “un escalonamiento” y
no descarta que el acusado pudo entrar al
establecimiento cuando estaba abierto al publico y
esconderse en el cuarto de aseo. No se trajo al juicio un
estudio sobre el diametro del ducto de extraccion de

olores o de los danos ocasionados a este medio para
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corroborar la intrusion, pues es logico que estos se
produzcan. Es posible pensar que la entrada al lugar fue
para buscar comida y refugio y no para cometer un

apoderamiento.

HAEA\Y

— Llamo la atencidn sobre la teoria de “aprehensio rei”, “al
tocar y coger materialmente la cosa”, pero de lo que no
surge el propdsito de provecho. Pudo estar durmiendo
en el cuarto de aseo, refugiado por el frio y tapado con
unos empaques de jabon y su intencién era diferente a

la de hurtar.

— La grasa en las ropas del acusado puede ser explicada
por sus condiciones de calle ya que es muy logico que
carezca de agua para lavar sus prendas y en la

busqueda de alimentacidén estas no estén limpias.

— En cuanto al celular no hay seguridad sobre el lugar de
su incautacion, y respecto al dinero faltante en la caja,

no le fue encontrado a su defendido.

— No testificaron la administradora y la cajera del
establecimiento para acreditar la revisién antes de su
cierre y excluir otras personas, y hay dudas sobre la

existencia de camaras de seguridad.

CONSIDERACIONES

Son dos los problemas juridicos que plantea el defensor
concerniente a la responsabilidad penal y subsidiariamente la

calificante que por “escalonamiento” fue atribuida.
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1. De la responsabilidad Penal.

El defensor admite que el sefor Tomas Tinoco fue capturado
al interior del establecimiento comercial La Curva del Gordo
ubicado en la calle 84 sur 29-175 en el municipio de
Sabaneta-Antioquia en un cuarto de limpieza y con el celular
del propietario en su poder. Se trata de un hecho
incontrovertible y el defensor lo que discute es su

interpretacion.

Vistos los argumentos de confrontacidon, concluimos que el
analisis del Juez para concluir el injusto contra el patrimonio

cometido por el acusado, fue correcto.

La presencia de José Tomas escondido no tiene otra
explicacion que el proposito de hurtar, hecho que se
demuestra al encontrarse en su poder el celular del gerente.
La tesis de que simplemente se estaba resguardando de la
lluvia o que el contacto con un objeto ajeno no revela el

proposito de obtener provecho, no es admisible.

No acierta el apelante al reducir los hechos a que
simplemente tenia el objeto en su poder sin otra finalidad, ya
que deja a un lado el hecho principal de su ingreso al
establecimiento, lo que significa que ya se hallaba dentro del
espacio de vigilancia y custodia dispuesto por la propietaria
para la proteccion de sus bienes, contando ademas con que
la alarma del lugar habia originado la presencia inmediata del

servicio de seguridad, del sefior Sebastian Toro Botero y de
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los agentes de policia. El que hubiera sido capturado
escondido en una pieza, expresa que no pudo salir de la
esfera patrimonial dispuesta por la propietaria por
circunstancias ajenas a su voluntad, conducta que fue

reconocida explicitamente mediante la figura de la tentativa.

El sefior Sebastian Toro Botero, gerente del negocio de
propiedad de su madre, sefiald, como lo describid el Juez de
instancia, que cerca a las 10:30 de la noche del 30 de abril
del 2022 recibiéo una llamada de la empresa de seguridad

encargada del monitoreo al negocio al ocurrir una alerta.

La secuencia de los sucesos fue la siguiente: se hizo presente,
luego la administradora Valentina Quiroz comparecié con las
llaves, en compafiia de la policia revisaron el lugar, en el
segundo piso justo en el cuarto de aseo (cerrado y bloqueada,
lo que era inusual), un policia previa autorizacién y al no
obtener respuesta en su interior, ejercid fuerza sobre la
puerta y hallaron al acusado “acurrucado debajo de unas
estanterias tapados de unos tarros tapados de plastico”,
"donde guardan el jabon”, y en su poder tenia un celular de

su propiedad con un valor de 600 mil pesos.

Agregd que tenia apariencia de habitante de la calle,
“superengrasado”, con “un olor muy particular” y la suma de
$ 908.000, faltante en la caja, no fue encontrada. A
proposito, en este topico, fue correcta la conclusién del Juez
al sefalar que: “No esta probado lo que tiene que ver con el

dinero de la caja”.
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En igual sentido testificd el subintendente Jader Alencen
Gallego Arango. Sefald, en lo que queremos destacar, que
por informe de la central a las 23 horas aproximadamente, se
les indicd que se habian activado las alarmas de ese
establecimiento y al acudir estaban el propietario y personal
de seguridad y procedieron a ingresar. En el cuarto de aseo,
en posicion fetal agachado, hallaron a José Tomas y le
encontraron un teléfono movil en la parte posterior del
pantaldn, testigo directo de este particular hecho por haber
realizado la requisa y torna intrascendente la critica defensiva
acerca de que el primero de los testigos no lo supo asi
precisar, o mejor que no recordaba o no lo tenia claro. Es una
circunstancia, ademas, muy accesoria e irrelevante frente al

escenario factico principal.

Los testigos son creibles. Carecen de interés en faltar a la
verdad, fueron concordantes y uniformes en los aspectos
esenciales y, por consiguiente, en este primer tdpico, se

conservara la sentencia de responsabilidad penal.

2. De la calificante.

Se atribuyd la causal cuarta del articulo 240 del Cédigo Penal!
por “escalonamiento” que se entiende en un sentido general
como la superacidon (por ascenso o descenso) de cualquier
obstaculo por seguridad previsto en un inmueble para

proteger los bienes que se hallan en su interior y que genera

1 Modificada por la Ley 1142 de 2007.
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un ambito punitivo diferente del tipo basico de 6 a 14 afos

de prision.

La Sala estima que la Fiscalia no probé mas alld de toda duda
razonable esta calificante, pues se debié haber demostrado
que el sefor José Tomas ingresd por el ducto que desde el
techo o segundo piso se orientaba hacia la cocina, quedando
esta circunstancia en opiniones de los dos testigos
presentados. Basicamente, no hay forma de confrontar

minimamente sus afirmaciones interna o externamente.

Por supuesto, entendemos que nos rige el principio de
libertad probatoria, lo que significa, siguiendo el articulo 373
del C.P.P que la responsabilidad y delito se “podra demostrar
por cualquiera de los medios establecidos en este codigo o
por cualquier otro medio técnico o cientifico, que no viole los
derechos humanos”. Pero también hace parte de los deberes
de la Fiscalia suministrar la mejor evidencia para el desarrollo
de este fin, pues algunas mas que otras tienen esa
cualificacion. Hay pruebas que permiten la representacion fiel
de las cosas y otras que generan aproximaciones y con esto

dificultades.

En este caso, la delegada de la Fiscalia se conformé con la
prueba testimonial que, wunido a unos deficientes
interrogatorios, quedaron en expresiones muy generales que
no permitieron identificar la premisa de que necesariamente
el acusado se trasladd por un ducto, del que no conocimos

sus dimensiones (como bien advirtid el defensor), a lo que
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agregamos la ubicacién, caracteristicas, orientacion... para
inferir una posibilidad fisica de ocurrencia y tampoco como se

podia hacer esto.

El sefior Toro sobre este particular hecho, expuso que en su
inicial revision halld “todo aparentemente normal”, no habia
signos “muy claros” de la intromision y no habia puertas
forzadas. Pero revelé su descubrimiento, asi: que en la zona
externa izquierda habia un pasamanos en madera que
conduce al segundo piso donde estan los ductos de las
campanas y un hueco. Con la asociacion de la grasa hallada

en las ropas y el piso: “creemos nosotros” que esa fue la ruta.

El igual sentido el patrullero Jader Alencen: que era un tubo
metalico que conduce al final de techo, no al segundo piso, y
que, ante la pregunta en el contrainterrogatorio, sefialé que
no sabia sus dimensiones. No hubo una sola pregunta de
complemento para acercarnos simplemente al interrogante
acerca de si por ese ducto cabia una persona. La fiscal no la

hizo y la defensa, ayudandole un poco, tampoco.

Como ya advertimos, no hubo fijacidon fotografica ni video
para ese momento, ni después de los hechos, que hasta con
la cdmara de un celular se pudo haber acometido con
facilidad. Los interrogatorios fueron de una deficiencia
extrema, que no permitieron una minima descripcion con la
que nos pudiéramos imaginar de que se trataba el tal ducto
que iba al techo o a un segundo piso, pues los testigos no
fueron uniformes. Si habia un hueco, como dijo Sebastian,
que sugiere que era accesible por cualquier persona la

calificante no procederia ya que no se trata de una minima
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condicién de seguridad cuya superacidon justificaria el

aumento de la pena.

Ademads, nunca se preguntd cuales fueron las verificaciones
especificas que hizo Sebastian, antes de opinar acerca de por
dénde pudo haber ingresado José Tomas, pues alcanzdé
someramente a decir que las cerraduras no estaban
violentadas. Nada se supo de las camaras de seguridad que
registraban los movimientos en su interior, pues el sefior Toro
dijo no recordar si para esa época el establecimiento las tenia,
(topico que nos parece extrafo) pero el subintendente Jader
Alencen aseverd lo contrario: que, si las habia pero que no

tuvo acceso al circuito de seguridad, pero Sebastian si.

Se dejd sin desarrollo interrogativo aquello de la afirmacion
de Sebastian acerca de que cortaron unos cables de
movimiento, concepto que hacia parte de los dafios causados,
lo que sugiere un procedimiento mas sofisticado al de que un
indigente entrd por un hueco. Ambos testigos narraron acerca
de que las huellas de grasa indicaban que esa era la ruta,
topico tan ambivalente que la primera opinidon del
subintendente Jader Alencen fue que se trataba de residuos
de cocina y que podrian ser de los elementos que alli se
manipulaban. Como el hecho indicador no fue probado, el
engrasamiento de las ropas con que fue hallado el actuado
puede tener varias significaciones, pues ingresa con fuerza

de que se trataba de un habitante de la calle.
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Asimismo, no declararon la cajera y la administradora, lo que
impide responder al importante interrogante acerca del como
dejaron el lugar antes de los hechos o qué tipo de
precauciones y revisiones hicieron para avanzar con logica y
seguridad hacia las modificaciones que en ese espacio le
atribuyen al acusado, lo que impide consolidar como univoco
el hallazgo de manchas de grasa en el piso o cierto desorden
en la cocina, siendo de referencia inadmisible la informacion
que al respecto pudo recoger el sefior Sebastian y que quedd

en la generalidad de que “normalmente” lo hacen.

En fin, la metodologia de ingreso al lugar ofrece dudas. Un
conocimiento mas alld de toda duda razonable parte de la
premisa que la Fiscalia debe descartar las opciones de
interpretacion que en un sentido diferente y favorable pueden
los hechos suministrar. Recordemos esta definicion clasica de
certeza del tratadista clasico Mittemaier: "No puede existir la
certeza hasta haber sido alejados todos los motivos
resultantes de los autos, que tiendan a presentarse la
inculpacion como  descansando acaso sobre una
imposibilidad, o lleguen a dar un resultado positivamente

contrario al que los demas motivos suministran (...)">.

La duda adquiere relevancia si se tiene en cuenta que lo
hallado al interior del establecimiento comercial no nos
suministra absoluta seguridad, pues el dinero sustraido de la
caja nunca fue hallado (sobre lo que ni se pregunté ni entregd

explicacién), nada se supo de la ruptura de los cables de

2 Mittermaier, C.J.A. Tratado de la prueba en materia criminal. Madrid, Imprenta de la Revista de la
Legislacion, 1877. 3 ed., p. 61
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movimiento y las camaras de seguridad que segun el
subintendente si estaban funcionando, y en sede de tipicidad
esta clasica y antigua agravante (en sentido amplio) descarta
supuestos de la ausencia de mecanismos de seguridad o

desatencidon en su empleo.

Por duda probatoria, se excluira esta calificante y antes de
realizar el nuevo proceso de dosimetria, se efectuard una
correccidn oficiosa atendiendo la vigencia del proceso de
legalidad que debe garantizarse en esta instancia y los
efectos benéficos que se transmiten a la situacién juridica del

acusado.

3. Del aumento superior al minimo.

El juez para apartarse del minimo legal empled la siguiente

justificacion:

“...en este orden se impone tener en cuenta
que por parte de la victima no existié un dafio
moral por el sufrimiento y zozobra se trata
de una persona juridica, el bien
juridicamente protegido como lo fue el
patrimonio econdmico estuvo en peligro, se
advierte una mayor intensidad del dolo pues
este ciudadano ingresé con escalonamiento a
el establecimiento de comercio, ademas de
gue este ciudadano nunca comparecié al
proceso conociendo de este por lo que estima
que la pena acorde a la conducta realizada,
debe ubicarse en el del cuarto minimo, pero
no en el minimo, se considera proporcional y
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adecuada imponer una pena de nueve meses
(09) meses”.

Notese que fueron en ultimas dos criterios, que, anticipamos,
no es viable conservar porque afectan el principio de legalidad
de diferentes formas: i) la intensidad del dolo derivado del
escalonamiento vy ii) la ausencia comparecencia al proceso.
En la primera, hallamos, como ya advertimos, insuficiencia de
la prueba superior requerida y entre si los enunciados (dolo
intenso + escalonamiento), sin otro complemento, carecen
de una conexion légica, pues lo uno no supone lo otro, y en
cuanto a lo segundo, la no comparecencia del acusado no es
correcta como criterio de sustento de mayor lesividad del
injusto, no solo porque su asistencia al proceso no es
obligatoria, sino, ademas, porque hay datos en la carpeta que
informan su captura y privacion de la libertad en otro

departamento que no fue esclarecida.

En conclusidn, se aplicara el minimo legal del primer cuarto,

redisefiando la dosimetria de la siguiente forma:

4. La sancion.

La pena minima fijada en el articulo 239 del C.P., modificada
por la Ley 2197 de 20223, es de 32 meses cuando la cuantia
sea inferior 4 salarios minimos legales mensuales vigentes, el
cual padece las siguientes modificaciones: i) se aumenta en

la mitad por ser agravado por tratase de un establecimiento

3 Publicada en el Diario Oficial No. 51.928 de 25 de enero de 2022
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comercial por el numeral 11 del articulo 241 del C.P.%,
gquedando en 48 meses; ii) al tratarse de una tentativa,
siguiendo el articulo 27 del C.P.>, se disminuye en la mitad
siendo el subtotal de 24 meses; iii) por el articulo 56 de la
misma obra® la sancién minima no puede ser “menor de la
sexta parte” de este minimo lo que corresponde a 4 meses y,
por ultimo, iv) segun el articulo 268 del C.P.7, esta cifra se

disminuye en la mitad para un definitivo de dos (2) meses de

prision. En igual lapso quedara la inhabilitacion de derechos

y funciones publicas.

El Tribunal Superior de Medellin, Sala de Decision Penal,
administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley:

FALLA

Confirma la sentencia apelada con la modificacién de que
excluyéndose la calificante del # 4 del articulo 240 del C.P.,
se fija la pena de prisién y de inhabilitacién de derechos y
funciones publicas en dos (2) meses. Informa que procede el

recurso de casacion.

4 “La pena imponible de acuerdo con los articulos anteriores se aumentara de la mitad a las tres
cuartas partes...”.

5 «_..incurrird 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”.

6«_.incurrira en pena no mayor de la mitad del maximo, ni menor de la sexta parte del minimo de
la sefnalada en la respectiva disposicion”.

7 “Las penas sefialadas en los capitulos anteriores, se disminuiran de una tercera parte a la mitad...”.
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Citese a audiencia para su notificacion.

Cumplase

Los magistrados,

abos,

JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ

/ﬂ

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS

PIO NICOLAS JARAMILLO MARIN



