TRIBUNAL¢ SUPERIOR
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(Sesion del 5 de febrero de 2024)

Radicado: 05266-60-00203-2022-00602

Procesado: Edward Alexander Murcia

Delito: Tentativa de Hurto Agravado

Asunto: Representante de la victima recurre absolucién
Decision: Revoca y Condena

M. Ponente: José Ignacio Sanchez Calle

Medellin, 7 de febrero de 2024

(Fecha de lectura)

1. OBJETO DE DECISION

La Sala resuelve el recurso de apelacién que instauré la representante de la
victima, contra la sentencia del 9 de junio de 2023 por la cual el Juzgado
Primero Penal Municipal con funciones de conocimiento de Envigado-
Antioquia, absolvié a Edward Alexander Murcia del delito de Tentativa de Hurto

Agravado por el que fue acusado.

2. HECHOS

Tuvieron ocurrencia el 11 de junio de 2022, a eso de las 9:10 horas, en el
establecimiento de comercio HOMECENTER de la Carrera 49 # 32B Sur-24,
barrio El Portal del municipio de Envigado, cuando Edward Alexander Murcia,
pretendié salir de alli con una mercancia que no habia cancelado, consistente
en 12 set de Brocas HSS de 9/64 pulgadas de 10 unidades marca DEWALT y
7 set de Brocas HSS de 1/8 pulgadas de la misma marca, valorados en

$509.100, siendo sorprendido por el supervisor de seguridad del almacén,
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sefior Fredy Graciano Rodriguez, quien al observar que pretendia salir por la
talanquera de entrada le indicé que usara la destinada para egresar y ahi se
activo la alarma de los productos, encontrado algunos en los bolsillos de los

pantalones y luego los demas dentro de la ropa interior.

3. ACTUACION PROCESAL

3.1. Las audiencias.

3.1.1. El 11 de junio de 2022, ante el Juzgado Veinticinco Penal Municipal con
funcién de control de garantias de Medellin, la Fiscalia General de la Nacién
le imputd a Edward Alexander Murcia la comision del delito de Tentativa de
Hurto Agravado. Como el ciudadano no aceptoé los cargos, el Fiscal delegado
presento el escrito que contiene la acusacion que por reparto correspondio al
Juzgado Primero Penal Municipal con funciones de conocimiento de Envigado-

Antioquia.

3.1.2. El 20 de septiembre de 2022, se formul6 acusacion en contra del
procesado como autor del delito de Hurto Agravado Tentado, conforme a los
articulos 239 inciso 2° -cuantia inferior a 4 SMLMV-, 241 numeral 11 -

establecimiento publico-, y 27 del Codigo Penal.

3.1.3. El 4 de noviembre de 2022 se llevé a cabo la audiencia preparatoria.

3.1.4. Los dias 1° de febrero y 31 de marzo de 2023 se desarrollo la audiencia

de juicio oral que culmind con un sentido absolutorio del fallo.

3.2. Sentencia impugnada.

El Juez de primera instancia absolvié a Edward Alexander Murcia para lo cual
hizo alusién a varios conceptos del derecho penal tales como la conducta tipica
del hurto, el dispositivo amplificador de la tentativa, asi como a la tentativa
inidonea o delito imposible y, luego de realizar un resumen de los dichos de

los dos testigos de la Fiscalia como Unica prueba practicada en el juicio oral,
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consideré que en este asunto resulta plenamente valido afirmar que se
encontraron probados aspectos como: i) Que Edward Alexander Murcia, el 11
de junio de 2022, aproximadamente a las 9:00 de la mafana llevaba en su
bolsillo y partes intimas 19 paquetes de brocas propiedad de HOMECENTER,;
i) Que al pretender salir por las palanqueras de ingreso del almacén, donde
ademas se encontraba el supervisor de seguridad realizando su labor, se
orient6 para que saliera por las palanqueras de salida; iii) Que en toda la puerta
del almacén existen antenas de seguridad electrénicas y, al pasar por alli, las
mismas se activaron, por lo que se da el requerimiento y ante la deteccion y
entrega de elementos y no pago se realiza aprehension; y iv) Que en la oficina
de conciliacién del establecimiento de comercio, al pasarle huevamente el
Garrett, se detectan otros elementos, brocas, en sus partes intimas, donde se
le propone el pago total de la mercancia para poder dejarlo ir pero al no contar
con dinero para pagar la mercancia recuperada, deciden judicializarlo.

Refirié el a quo que teniendo en cuenta los tres elementos de la tentativa, a
saber, que el agente inicia la ejecucion de una conducta punible, mediante
actos idéneos e inequivocamente dirigidos a su consumacion, pero por
circunstancias ajenas a su voluntad no logra su realizacion; se concluye que
en este caso el acusado no hubiera podido apoderase de los elementos que
le fueron hallados en su poder, si se tiene en cuenta que el segundo elemento
no se da, esto es la idoneidad de los actos, lo cual se desprende de la
valoracion de actos ejecutivos de forma ex ante, los cuales se contraen en
ingresar a un establecimiento que cuenta con diferentes mecanismos de
seguridad, esto es un hecho notorio, verbigracia, seguridad privada que
controla el ingreso y salida del almacén en todo momento, seguridad humana
en el interior del establecimiento de comercio, monitoreo a través de circuito

cerrado de television, antenas electrénicos.

Se tiene entonces que Edward Alexander Murcia se ubica en el lugar donde
se encuentran exhibidas las brocas (acto preparatorio), ello se infiere por la
mercancia hallada, ocultando parte de la mercancia en su bolsillo y otra en sus
partes intimas o genitales (lo que puede colegirse como un acto ejecutivo), se
dispone salir por el ingreso principal, donde se encontraba ubicado personal

de seguridad y, ademas, antenas de seguridad (acto ejecutivo), pretendiendo

Pagina 3 de 16



Radicado: 05266-60-00203-2022-00602
Procesado: Edward Alexander Murcia
Delito: Tentativa de Hurto Agravado

salir por la talanquera palanquera de ingreso, hecho que no es posible vy, al
salir por la puerta de salida las antenas se activan.

De lo anterior dedujo el a quo que, los actos realizados se tornaban inidéneos
desde antes que interviniera el tercero, y la mercancia, atendiendo a las
circunstancias de tiempo modo y lugar, no estuvo en riesgo de ser apropiada
por el acusado, el establecimiento de comercio contaba con eficientes y
abundantes sistemas de seguridad, que para la primera instancia otorgaban
un control absoluto en el establecimiento, en el interior, en la salida y en el
ingreso. Reprocha que la Fiscalia no haya profundizado en el interrogatorio a
efectos de establecer la idoneidad de los actos, a fin de determinar y probar

de manera suficiente el riesgo del bien juridico protegido.

Concluye la primera instancia que no se requieren mayores elucubraciones
para afirmar que ese 11 de junio de 2022, Edward Alexander Murcia, no estuvo
inmerso en la descripcion tipica del punible de Hurto Agravado en modalidad
tentada, ya que la tienda HOMECENTER en su calidad de presunta victima,
no fue despojado en ningln momento de la mercancia atras referida, pues
estos bienes jamas salieron de la oOrbita de proteccion de su seguridad. En
resumen, al darse por probado que “la victima” como persona juridica no fue
despojada de bienes con contenido pecuniario, la conducta desplegada por el
acusado se torno atipica.

3.3. Del recurso.

Inconforme con la absolucion la Representante de HOMECENTER interpuso
el recurso de alzada aduciendo que la sustentacién y motivacion del Juez de
primera instancia en cuanto al testimonio dado por Fredy Eliecer Graciano
Rodriguez, encargado de seguridad del establecimiento y el cual se tuvo como
fundamento para absolver a Edward Alexander, se tuvo en cuenta lo afirmado
por €l respecto a que “... no queria como salir de la tienda, se iba salir por
donde no podia salir, al devolverlo llevaba una actitud sospechosa, y llevaba

un abultamiento en el bolsillo, se le hall6 unas herramientas...”

Pagina 4 de 16



Radicado: 05266-60-00203-2022-00602
Procesado: Edward Alexander Murcia
Delito: Tentativa de Hurto Agravado

De conformidad a lo anterior, resalta el censor que el testigo dentro de su
narracién indica que el acusado es devuelto de la palanquera de la entrada de
la tienda, sin embargo, la misma se encuentra alineada con la palanquera de
la salida, pero en ningln momento el testigo manifestd en su relato que se
habia percatado de que Edward Alexander llevaba mercancia de la tienda,
pues esto se evidencié al momento en que éste intenta cruzar las antenas de
seguridad, las cuales se activan; esto de conformidad a lo siguiente: “...Que
en toda la puerta del almacén existen antenas de seguridad electronicas, y al
pasar por alli, las mismas se activaron, por lo que se da el requerimiento y ante

la deteccion y entrega de elementos y no pago se realiza aprehension...”

Advierte la representacion de la victima que el guarda de seguridad al
momento de devolver al procesado de la entrada (palanquera o torniquete)
para que saliera de la tienda por la puerta debida se trata de un protocolo que
se le hace a cualquier persona que por error vaya a salir por el lado contrario
al establecido por la tienda. Ahora bien, en la practica probatoria se debe
realizar una valoracién completa de los testimonios rendidos, pues el guarda
de seguridad Graciano Rodriguez, si bien genera nimias contradicciones, este
aclaré que el procesado si salié de la esfera de dominio de HOMECENTER
pues se encontraba en la puerta de salida, es decir, “Salida Principal”,

afirmando que se activaron las antenas de seguridad?.

Arguyd la censora que el Juez no realiz6 una valoracion completa del
testimonio rendido por el guarda de seguridad toda vez que en este narra
detalladamente los hechos y manifiesta como claramente el acusado sale de
la esfera de dominio de la compafia, pretendiendo salir por una puerta no
autorizada, siendo requerido por él quien desconocia que llevaba mercancia

en su poder, a efectos de que saliera por el lugar correcto.

Es claro que el delito no fue consumado pues, por situaciones ajenas a la
voluntad del procesado, gracias a la oportuna reaccion del guarda declarante
quien se percatd de la conducta cometida por Edward Alexander Murcia, y es
asi como en el testimonio el sefior Graciano Rodriguez aclara que el individuo

ya habia salido de la tienda. Es evidente que el fallador si bien indicé que

1 Esto se puede validar en la grabacién del minuto 35:10 al 37:55 de la audiencia de juicio oral del 1 de febrero de
2023.
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realizaria una valoracion conjunta de los medios de prueba aportados al juicio,
lo que se avizora es que las pruebas practicadas dieron cuenta de manera
clara y con la directa generacion de un conocimiento mas alla de toda duda
razonable, de la responsabilidad que Murcia tenia sobre el injusto que le fue
atribuido. Esta determinacion se realiza en atencion a que en debida forma se
acredito por parte del Ente Acusador, la configuracion de elementos esenciales
de la estructura del delito, como son la culpabilidad y antijuridicidad, ademas
de la tipicidad, en procura de un pronunciamiento en sentido condenatorio por

parte del Despacho.

Tras un analisis de los medios de prueba aportados se evidencia como el
acusado, con claro conocimiento e intencion de afectacion al patrimonio
econdémico, se apropio a su favor de productos, con plena conviccién y claro
conocimiento de que estos no le pertenecian. Se demostré con las pruebas
presentadas, como pretendia evadir los sistemas de seguridad; de ninguna
manera se afirma que Murcia no salié de la tienda con la mercancia, sino por
el contrario que si lo hizo. Solicita en consecuencia se revoque la absolucion
proferida en primera instancia en favor del acusado y, en su lugar se declare

su responsabilidad penal por el hecho que le fue atribuido.

3.3.1. La Defensa como sujeto procesal no recurrente.

Considera el abogado defensor que la sentencia de primera instancia si
analizé el testimonio de Fredy Eliecer Graciano Rodriguez, y fue precisamente
la fuente que sistematicamente dio cuenta del contexto de las circunstancias
de tiempo, modo, lugar y persona; refiriendo que, para el 11 de junio de 2022,
a eso de las 9:10 horas, como guarda de seguridad en el establecimiento
comercial HOMECENTER, aprehendié al acusado porque observo un
abultamiento en el bolsillo, que estaba dispuesto a salir del almacén, pero por
los torniquetes de entrada y no de salida y que al acercase a las talanqueras

de salida, se activaron la antenas de seguridad.
Esas talanqueras permiten el ingreso al almacén, méas no la salida, por ello es

que el procesado no salié del establecimiento. Ademas, informo el testigo, que

esta persona fue llevada a un lugar, dentro del establecimiento, que se
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denomina “sala de conciliacion” lo cual indica que el objeto a hurtar no sali6 de
la espera de dominio de quien la custodia, por ello no se puede acreditar
responsabilidad penal, en los presupuestos objetivos y subjetivos, del tipo
penal; pues es importante analizar en casos de hurto, que el bien se sustraiga
de su duefio o responsable de custodia y se desprenda de la esfera de
custodia o cuidado del mismo.

Itera la Defensa que no hay duda de que las antenas de seguridad del almacén
HOMECENTER estan dentro del establecimiento lo cual demuestra que la
decision fue acertada, al darle la valoracion justa a dicho testimonio; solicita
confirmar la sentencia absolutoria al considerar que no hay prueba suasoria

gue permita acreditar responsabilidad penal del procesado.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Competencia.

Esta Sala es competente para resolver el asunto segun lo dispone el numeral
primero del articulo 34 de la Ley 906 de 20042,

4.2. Problema juridico.

La Sala determinara si la accién desplegada por el procesado era idonea para
atentar contra el patrimonio econdémico del establecimiento comercial donde
fue aprehendido.

4.3. Valoracion y solucion del problema juridico.

4.3.1. Partiremos por advertir que la secuencia factica de esta causa no esta

en discusién, pues en este caso lo que corresponde a esta Sala es establecer

sila accién desplegada por el agente era idonea o no para afectar el patrimonio

2 Articulo 34. De los Tribunales Superiores de Distrito. Las Salas Penales de los Tribunales Superiores de Distrito
judicial conocen:

De los recursos de apelacion contra los autos y sentencias que en primera instancia profieran los jueces del circuito
y de las sentencias proferidas por los municipales del mismo distrito. (Negrillas de la Sala de Decision)
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econdmico del establecimiento comercial HOMECENTER, es decir, si se

verifica la concurrencia de un delito imposible o no.

En relacion con la tentativa inidonea o el delito imposible, la Sala de Casacion

Penal de la Corte Suprema de Justicia ha clarificado?:

“...) La mayoria de autores colombianos coinciden en sefialar que en la
forma en que se redacto la disposicion que contempla la tentativa no cabe
el delito imposible, porque la no consumacion del hecho se debe “a
inidoneidad de la conducta para alcanzar el fin propuesto o a
inexistencia de su objeto material o juridico*, supuestos que no
encuadran en la descripcion tipica de una determinada conducta y que por
tanto son causales de atipicidad.

()

Ahora bien, como el delito imposible puede darse por inidoneidad de
los medios —accién- que resultan ineficaces para causar el resultado o
porque falta algin elemento del tipo objetivo —esencialmente el objeto
material-, conforme a la descripcién legal de la tentativa ninguna situacion
probleméatica se presenta en ambos casos, dado que la idoneidad de los
actos y la existencia de todos los elementos requeridos por el tipo penal son
los presupuestos esenciales para su estructuracion, si se mira que el
dispositivo amplificador se vincula con una determinada conducta tipica.”

Luego, la misma corporacion sentencié®:

“(...) Asi, entonces, la teoria el delito imposible o tentativa imposible —traida
a colacién y alegada por el defensor-, como también la ha denominado la
doctrina y el derecho comparado, no tiene cabida en este caso, pues esta
figura se caracteriza por la presencia de un comportamiento del sujeto
activo que no tiene la capacidad suficiente para lograr la consumacion
del tipo penal por falta de idoneidad de los medios desplegados o por
ausencia del objeto material del delito®. Entonces, la falta de idoneidad se
predica frente al medio empleado para agotar el tipo penal y no por el
resultado final del acto concusionario, diferencia que no hace el defensor,
de ahi que refiera a la eventual imposibilidad de cometer el delito cuando lo
gue supuestamente se solicita es «imposible» de cumplir.” (Negrillas de la
Sala)

De las citas jurisprudenciales se infiere como factores determinantes en la

configuracion del delito imposible: i) la inidoneidad del acto; vy ii) la ausencia

del objeto material del delito.

% Radicado 22164 del 5 de febrero de 2007, MP. Alfredo G6mez Quintero.
4 Reyes Echandia, Alfonso, Derecho Penal, Parte General, 11° edicién, Temis, pag. 126.
5 CSJ, SP 14623 del 27 de octubre de 2017, Radicado 34282, MP. Fernando Alberto Castro Caballero.

6 Se citan ejemplos como quien dispara contra un cadaver con el objeto de dar muerte; o quien trata de envenenar

con sustancias que no tienen tal potencialidad.
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4.3.2. En el sub examine el a quo consideré que el hecho de que el acusado
intentara en principio salir del establecimiento por el torniquete de entrada —
mismo que impide la movilidad de adentro de HOMECENTER hacia afuera-,
tras lo cual sin malicia alguna fue considerado por el guarda de seguridad
Fredy Eliecer Graciano Rodriguez como que este individuo no queria salir de
la tienda, pues incluso ni siquiera tenia en sus manos productos del almacén,
pero que ante el sefialamiento que éste le hizo de que la salida era por otra
puerta, el procesado tomd una actitud nerviosa mientras se dirigia a la de
salida, pues era claro que al pasar por esta se activarian las alarmas, como en
efecto ocurrid, tornaba imposible cualquier maniobra destinada al

apoderamiento de los articulos que alli se venden.

Considera esta Sala que la anterior conclusién no es correcta pues, aunque
muchos establecimientos abiertos al publico cuentan con eficientes sistemas
de seguridad y sus dependientes son instruidos para confrontar episodios o
situaciones de riesgo, la dinamica propia en estos almacenes de grandes
superficies, donde ingresan miles de personas a diario, compradores y no
compradores, y los productos estan expuestos al alcance de la mano de los

visitantes, no es posible un control absoluto de éstos.

Prueba de lo anterior es lo que expuesto por el testigo de cargo cuando
asevero que tras haber sido sorprendido y llevado a la “sala de conciliacion” a
efectos de proponerle el pago de los productos hallados en su bolsillo, esto es,
12 set de Brocas HSS de 9/64 pulgadas de 10 unidades marca DEWALT, con
el fin de dar por terminado el impase, Edward Alexander Murcia pidié
disculpas, afirmé que habia sido un error, que estaba pasando por una
situacion dificil y que no contaba con dinero para el pago, luego de esto le
pasaron el Garrett que se activo en la zona intima del sujeto quien al verse
nuevamente sorprendido procedi6 a sacar “de sus partes intimas” otros 7 set
de Brocas HSS de 1/8 pulgadas marca DEWALT. Siendo claro que, de
haberse conciliado el pago del primer hallazgo Murcia, probablemente,

hubiese logrado apropiarse del otro set de brocas que llevaba en su interior.

Es claro que en muchas ocasiones las puertas de alarma no funcionan

adecuadamente, bien sea porque se activan sin razén o porque, al contrario,
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no se encuentran activadas, pero ademas es razonable colegir que dada la
gran cantidad de personas que a diario visitan estos establecimientos, y
particularmente HOMECENTER que suelen ser lugares enormes, con una
gran cantidad de productos, no es posible para los pocos empleados
encargados de la seguridad, realizar una revision exhaustiva de todas y cada
una de las personas que entran y salen del lugar.

Se afirma por la primera instancia que esto es un hecho notorio, verbigracia,
la seguridad privada que controla el ingreso y salida del almacén en todo
momento, aunado a la seguridad humana en el interior del establecimiento de
comercio, el monitoreo a través de circuito cerrado de television, las antenas
electronicas y que el establecimiento de comercio contaba con eficientes y
abundantes sistemas de seguridad, que para el a quo otorgaban un control
absoluto en el establecimiento, en el interior, en la salida y en el ingreso.
Consideramos que ello no es cierto y, por el contrario, es una especulacion;
tan equivocada es su percepciéon que, de hecho, en ningln momento se
observo por ningan circuito cerrado de TV que el implicado guardara objetos
en sus partes intimas y, la presencia del funcionario de HOMECENTER fue
apenas coincidente con su salida por un lugar no autorizado, y no porque

hubiese sido alertado por la gran vigilancia del local comercial.

No se logro el hurto por una mera coincidencia, y no por razones de sofisticada
seguridad como lo afirma el a quo. Asi que el sistema de seguridad no es
eficiente ni es abundante, ni hay control absoluto, pues de ser asi, en el mismo
acto en que el individuo guarda lo objetos en sus partes intimas, se le hubiese

dado captura, pero no fue asi.

Resulta importante en este punto advertir que no puede darse por sentado —
como puede colegirse de la decision que ahora se revisa- que, en virtud a que
estos grandes comercios, como cuentan con métodos para proteger su
seguridad tales como los vigilantes, alarmas y camaras, entonces cualquier
persona con intenciones ilicitas de pretender apoderarse de productos que alli
se ofrecen, sin pagar, estd cometiendo un delito imposible. Considera esta
Sala que ello seria un argumento falaz y desacertado, pues una consideracion

en tal sentido legitima a las personas a que delincan dentro de estos sitios
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dado que, segun dicha teoria, serian estos establecimientos los Unicos en el
deber y la obligacion de protegerse a si mismos; lo cual nos llevaria al absurdo
de considerar entonces que cualquier tentativa de hurto a los establecimientos

de comercio deberia ser calificada como un delito imposible.

Luego entonces, consideramos que el hecho de que, por causas posteriores y
ajenas a la voluntad del agente, éste no obtuviera provecho de su actuacion,
no significa que el establecimiento de comercio sea un lugar infranqueable o
que los medios desplegados para perpetrar el hurto sean siempre inidéneos.
Las condiciones de la tienda, el reducido numero de dependientes y el artificio
del que se vali6 el agente para extraer de alli los sets de brocas, impiden hablar
de una tentativa inidonea o delito imposible como también se conoce a esta

categoria juridica.

La concurrencia del delito imposible debe verificarse desde la perspectiva
cierta e irrefutable de que ningun acto del agente sera suficiente para lesionar
el bien juridicamente tutelado, mas no desde la dificultad, mayor o menor que
el agente deba sortear en la ejecucion del acto. Es por ello que no se descarta,
a priori, la lesion al patrimonio econémico en almacenes de grandes
superficies pues, a pesar de los modernos sistemas de seguridad
implementados y el mayor numero de empleados destinados al cuidado de los
bienes, esas medidas no son infalibles en términos absolutos. Siempre queda
un margen de maniobrabilidad, un punto de quiebre para que el agente agote

la accion de apoderamiento de cosa ajena.

Por estas razones, no se dan los presupuestos facticos para predicar que la
accion del agente fue inidénea para atentar contra el patrimonio econémico de
HOMECENTER pues, de haberse dado un descuido o cualquier otra
eventualidad que hiciese que el agente de seguridad Graciano Rodriguez, por
unos segundos voltee su mirada a otro lugar, el acusado hubiese logrado su
cometido ilicito, en consecuencia, consideramos errada la tesis del Juez de

primera instancia.

4.3.3. Siendo claro ademas que no se consumo la lesion al patrimonio

economico del establecimiento de comercio siendo prueba de ello el hecho
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cierto de que el individuo fue abordado de inmediato una vez se encendieron
las alarmas de seguridad. Al respecto la jurisprudencia de la Sala de Casacion

Penal de la Corte Suprema de Justicia de vieja data tiene decantado’:

“Los articulos 349 y 239 de los Cdédigos Penales de 1980 y 2000,
respectivamente, exigen para la configuraciéon de la conducta punible de
hurto el apoderamiento de cosa mueble ajena, con el propésito de obtener
provecho para si o para otro.

Eso significa que el momento consumativo del delito, como lo ha
sefialado la Corte en distintos pronunciamientos y ahora lo reitera, se
produce cuando el sujeto activo de la conducta extrae el bien de la
esfera de custodia de su duefio, poseedor o tenedor, con la intencion
de lucro pues de acuerdo con la norma no se requiere la materializacion o
logro de la utilidad o ganancia”

En este caso se probd que el agente no logré salir del establecimiento de
comercio con los elementos de los que pretendia apoderarse pues al momento
de ejecutar esta accion se activé la alarma de seguridad, siendo abordado de
inmediato por el testigo de cargos, empleado de la tienda, siendo claro que el
objeto material del ilicito no salié de la esfera de proteccién y cuidado de su
titular. La accion positiva y externa del empleado, tras la actitud sospechosa
del agente, estuvo precedida de la confrontacion inmediata a este una vez se
activo la alarma y tras la apreciacion de que, si bien no llevaba ningun
elemento en sus manos, si se observaba un abultamiento extrafio en uno de

sus bolsillos.

En los términos de la jurisprudencia citada y del tenor del articulo 239 del
Codigo Penal®, el hurto se perfecciona cuando el titular de la cosa mueble
pierde toda posibilidad de cuidado y custodia sobre el objeto; sin embargo en
este caso, incluso para todas las partes quedd acreditado que el elemento no
logré salir por completo de HOMECENTER, una parte porque la alarma de la
puerta de salida dio aviso y la otra porque en la “sala de conciliacion” el Garrett
también le inform6 al empleado del establecimiento que Edward Alexander
Murcia aun tenia en su poder elementos del almacén, siendo estas las

circunstancias por las cuales el agente no consumoé el hecho.

” Entre otros, auto — Colision 7.461, abril 20 de 1992, M.P., Jorge Enrique Valencia Martinez; Sent — Casacion 10644,
mayo 6 de 1999, M.P., Carlos Augusto Galvez Argote; Sent. — Casacion 15612, octubre 31 de 2002, M.P., Carlos
Augusto Galvez Argote; Auto - Colision 22.490, junio 30 de 2004, M.P., Marina Pulido De Baron.

8 Articulo 239. Hurto. El que se apodere de una cosa mueble ajena, con el proposito de obtener provecho para si o
para otro, incurrira en prision de dos (2) a seis (6) afios.
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4.3.4. En virtud de lo anterior, para esta Sala la conducta del acusado con
respecto al delito de Hurto Agravado cometido bajo el dispositivo amplificador
del tipo de la Tentativa fue tipicamente antijuridica, al adecuarse al supuesto
de hecho integrante del tipo penal previsto en los articulos 239 inciso 2°, 241
numeral 11 y 27 del Cdédigo Penal y concurrir la antijuridicidad material,
ademas, de la formal. Siendo dable concluir que se puso en peligro el bien

juridico del Patrimonio Econémico de HOMECENTER como persona juridica.

Ahora, respecto de la culpabilidad, se tiene que de los medios de prueba
allegados a la actuacion puede colegirse que Edward Alexander Murcia
conocia la ilegitimidad de su actuacion y, no obstante, se decidié por la misma,
siéndole exigible asumir una conducta distinta, respetuosa de los bienes
juridicos tutelados, imponiéndose para €l un juicio de reproche juridico-penal,
tornando imperioso revocar la absolucién proferida en primera instancia y

concretado el mismo en la pena que finalmente le impondra esta Sala.

4.3.5. En virtud a lo anterior, resulta preciso realizar el ejercicio de la
dosificacion de la pena a imponer, conforme al delito por el que ha sido
declarado penalmente responsable, haciendo claridad, que en esta instancia
no se lleva cabo la audiencia de individualizacién de pena establecida en el
articulo 447 del Cédigo de Procedimiento Penal, en atencién a los reiterados
pronunciamientos jurisprudenciales de la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia® al sefialar que en el caso de condena en sede de la
segunda instancia su realizacidbn es un acto inadmisible que rifie con la
estructura del proceso penal establecido en la Ley 906 de 2004, pues esta

establecida unicamente para la primera instancia.

Asi pues, tenemos que el Hurto del inciso 2° del articulo 239 establece una
pena que va de 32 a 48 meses de prision, misma que Agravada conforme al
numeral 11 del 241 queda de 48 a 84 meses de prision. La que una vez se le
aplica lo sefialado en el articulo 27, arroja una pena definitiva de 24 a 63 meses
de prisién. Es asi como, para hallar el &mbito de movilidad punitivo y establecer

el valor del cuarto en el que se ha de imponer la sancion, se obtiene la

® Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal Sentencia SP1003 del 23 de marzo de 2022, Radicado 50320;
y Sentencia del 14 de agosto de 2012, Radicado 38467; entre otras.
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diferencia entre los extremos punitivos anunciados y el resultado se divide por

cuatro, asi:

Para la pena de prisién: 63 —-24=39/4 =9,75.

De manera entonces que el primer cuarto, para la pena de prision oscila entre

24 a 33,75; el segundo cuarto entre 33,75 a 43,5 meses; el tercer cuarto entre

43,5 meses a 53,25 meses; y el dltimo cuarto entre 53,25 a 63 meses.

Teniendo en cuenta que no se dedujeron en el acto de imputacién
circunstancias genéricas de atenuacion ni de agravacion punitiva, esta Sala de
Decision necesariamente habra de moverse dentro del primer cuarto (24 a
33,75 meses de prision), para lo cual se tendra en cuenta la gravedad que la
conducta comporta, el dafio real o potencial creado, la intensidad del dolo, la
necesidad de la pena y la funcién que ha de cumplir ésta en el caso concreto

(inciso 3° del articulo 61 del Cédigo Penal).

Asi pues, considera la Sala que en este caso tal y como lo manifesté la Fiscalia
en sus alegatos de cierre, se trata de una persona que es proclive a la comisiéon
de este delito pues cuenta con varias sentencias condenatorias en su contra
por esta misma conducta punible cometida bajo el mismo modus operandi,
siendo claro entonces que los fines de la pena deben prevalecer en este caso
en el que a todas luces surge evidente que el agente necesita un tratamiento
penitenciario, proporcional y razonable, estimando que a efectos de imponerse
una pena justa, de acuerdo a las circunstancias y antecedentes del procesado,
resulta apropiado apartarnos del minimo del primer cuarto y, en su lugar
imponerle una pena de 33 meses de prision, la cual consideramos suficiente
como sancion para el condenado. Por el mismo tiempo se le impondra la

inhabilitacion en el ejercicio de derechos y funciones publicas.

4.3.6. Ahora bien, respecto a la concesion de subrogados y beneficios,
habremos de indicar que el inciso primero del articulo 68A del Cédigo Penal

establece:

“Articulo 68A — Exclusién de los beneficios y subrogados penales. No
se concederan; la suspension condicional de la ejecucién de la pena; la
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prision domiciliaria como sustitutiva de la prision; ni habra lugar a ningun otro
beneficio, judicial 0 administrativo, salvo los beneficios por colaboracion
regulados por la ley, siempre que esta sea efectiva, cuando la persona haya
sido condenada por delito doloso dentro de los cinco (5) afios anteriores”
(Subrayas de la Sala)

Por su parte, el paragrafo 2° de la misma norma sefala:

“PARAGRAFO 20. — Lo dispuesto en el primer inciso del presente articulo
no se aplicara respecto de la suspensién de la ejecucién de la pena, cuando
los antecedentes personales, sociales y familiares sean indicativos de que
no existe la posibilidad de la ejecucion de la pena”

Asi pues tenemos que, dentro del expediente obra tres sentencias
condenatorias proferidas y ejecutoriadas todas en el afio 2018 por Hurtos
Calificados y Agravados cometidos de forma similar al que aqui se juzgay, de
hecho, dentro de esas sentencias se anota que para esas fechas contaba
ademas con otras sentencias condenatorias y multiples anotaciones por el
mismo delito, cometido en similares circunstancias a las aqui expuestas. Es
decir, es una conducta recurrente en el procesado que torna inviable la
concesion del sustituto, pues es claro que ha sido condenado por Hurtos
dolosos realizados dentro de los 5 afios anteriores a la comision de este;
iteramos pues que se advierte necesario el tratamiento penitenciario en este
caso pues es claro que suspenderle la ejecucion de la pena a Edward
Alexander Murcia y permitir su libertad de locomocién, representa ademas un
peligro para el patrimonio econdmico de cualquier establecimiento de

comercio.

Aunado a lo anterior, y en atencion a lo establecido en el paragrafo 2° de la
norma citada, es claro que los antecedentes personales de Edward Alexander
Murcia permiten afirmar que los fines de la pena, concretamente los de
prevencion especial y reinserciéon social, no se han cumplido respecto de las
tantas condenas que se han impuesto en su contra, lo cual lleva a esta Sala a
determinar el no otorgamiento de la suspensién condicional de la ejecucion de
la pena ni de la prision domiciliaria pues tampoco se cuenta con elementos
que permitan establecer antecedentes de todo orden del penado. En
consecuencia, se ordenara la expedicién inmediata de la correspondiente
orden de captura a efectos de que Edward Alexander Murcia cumpla la pena

agui impuesta en el establecimiento que para el efecto le asigne el INPEC.
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Con fundamento en lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN,
SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

PRIMERO: REVOCA la sentencia del 9 de junio de 2023 por la cual el Juzgado
Primero Penal Municipal con funciones de conocimiento de Envigado-
Antioquia, absolvi6 a Edward Alexander Murcia por el delito de Tentativa de
Hurto Agravado por el que fue acusado.

SEGUNDO: CONDENA a Edward Alexander Murcia como autor penalmente
responsable del delito de Hurto Agravado Tentado, a la pena principal privativa
de la libertad de treinta y tres (33) meses de prision, y a la accesoria de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo

lapso.

TERCERO: Librese de manera inmediata la correspondiente orden de

captura.
CUARTO: Esta providencia se notifica en estrados y contra ella proceden los

recursos de impugnacion especial'® para la Defensa y/o el procesado, y de

casacion para las demas parte e intervinientes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE

-Con aclaracién del voto-

NELSON SARAY BOTERO

HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA

10 En los términos del Acto Legislativo 01 de 2018 y la providencia AP1263-2019.
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