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Se decide el recurso de apelacidon presentado por la defensa
contra la sentencia condenatoria proferida por la Juez Primera
Penal Municipal de Envigado en contra de Ivonne Alexandra
Consuegra Tangarife y Sebastian Felipe Londoio Vélez
como autores de los delitos de hurto por medios informaticos y

semejantes agravado y otro de igual naturaleza en grado de
tentativa.

ANTECEDENTES
1. La sentencia.

El 28 de febrero del presente afno, Ivonne Alexandra
Consuegra Tangarife y Sebastian Felipe Londoiio Vélez
fueron condenados a la pena principal de 41 meses de prision,

por los delitos de hurto por medios informaticos y semejantes
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agravados, uno consumado y el otro en grado de tentativa.
Como pena accesoria se les impuso la inhabilitacion en el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término

de la pena de prision.

A los condenados se les negaron los mecanismos sustitutivos
del encarcelamiento, por tanto se les revocd la detencién
domiciliaria y se ordend su remision al establecimiento que

designara el INPEC para el cumplimiento de la pena.

En la decision la Juez dejo planteado en cuanto a los sustitutos
gue no obstante la pena no superaba los 48 meses de prisidony
por ende se cumplia con este requisito objetivo para que fuera
procedente la suspensién condicionaldela ejecucion dela pena,
el hurto calificado estaba relacionado dentro delas prohibiciones
del articulo 68A del Cddigo Penal y al haberse imputado y
acordado el delito de hurto por medios informaticos y
semejantes agravado: “es el legislador quien ha senalado que se
trata de un delito contra el patrimonio econémico, cuyo fin es
obtenerel provecho econémico o de caracter patrimonial, aunque
la proteccion al bien juridico haga referencia a la informacion y

los datos”.

Adicionalmente, argumentod que el comportamiento delictivo fue
sumamente grave puesto que un empleado de la entidad
bancaria se concertd con los procesados para obtener el dinero,
para lo cual se extrajo informacion de los clientes, sus cuentas
personales y se vulneraron los sistemas de seguridad
electrénica o informatica del sistema financiero del banco,
proceso que fue guiado por el procesado Sebastian Felipe.

Ademas la cantidad que se hurtaron y la que pretendia obtener
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demuestra “la sagacidad y temeridad de estas personas para

lograr su cometido”.

En cuanto a la prisién domiciliaria que prevé el articulo 38B del
Codigo Penal, adujo en similares condiciones que este tipo de
delito tiene una prohibicidn legal descrita en el articulo 68A del
Codigo Penal. En cuanto a la concesidon de este sustituto en
virtud de la Ley 750 de 2002, expuso que los hijos de los
procesados no se encuentran en condicion de desamparo,

motivo por el que no era procedente.

3. La apelacion.

3.1. Eldefensor de Ivonne Alexandra Consuegra Tangarife,
apeld lo atinente a la negativa de la suspensién condicional de la
ejecuciéon de la pena como pretension principal, y la prision

domiciliaria de que trata la Ley 750 de 2002 como subsidiaria.

En cuanto al primer sustituto, considera equivocada Ila
argumentacién de la Juez para negarlo puesto que el delito de
hurto por medios informaticos, que prevé el articulo 2691 del
Cdadigo Penal, no esta enlistado en el articulo 68A del Cddigo
Penal. La Juez, entonce, realiza una analogia in malam partem,
vulnerando con ello el principio de legalidad, puesel hecho de que
el articulo 2691 haga un reenvio al delito de hurto calificado, no
por ello se restringe este beneficio para el hurto por medios
informaticos, conforme lo ha establecidola Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia en sendas sentencias que
relaciond, entre ellas, las del 11 de febrero de 2015, radicado
42.724 (SP1245-2015), con ponencia del doctor Eyder Patifio

Cabrera.
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Concretamente, argumentd que su prohijada tiene arraigo
familiar, social y laboral y que carece de antecedentes penales, lo
que permite considerar que no requiere de tratamiento
penitenciario a fin de lograr su resocializacion, lo que hace

procedente la concesién del sustituto.

Expuso que ni siquiera con una interpretacion meramente
gramatical se podria inferir que tal prohibicion pueda aplicarse de
manera analoga al delito por el cual fue condenada su prohijada,
por tanto basta con que la pena impuesta en vigencia de la Ley
1709 de 2014, no supere los 4 afios de prisidony que se acredite
la ausencia de antecedentes penales.

Concluyé que la Corte Suprema de Justica en la
sentencia mencionada, realizé un analisis en donde se indico lo
antitécnico que fue el legislador al incluireste tipo penal con un
bien juridico intermedio, “de ello su reenvié a la pena del articulo
240,y lareferencia al verbo rector descriptivo del articulo 239 idem,
pero no por ello, se puede interpretar analogicamente este delito
como si estuviese enlistado en la prohibicién del articulo 68 A” del
Codigo Penal. De manera subsidiaria, solicitéd que se revoque la
negativa de la prisién domiciliaria con base en la condicién de
madre cabeza de familia de su prohijada. Aludié a sentencia C-
184 de 2003, en la cual se declararon exequibles los apartes
acusados del articulo 1° de la Ley 750 de 2002, y se indicé que no
basta paraesa proteccién delinterés superiordel menor que el hijo
tenga padre, como lo sefialdla juez en este caso, pues lo que se

protege es la unidad familiar.

Senald que se acreditd con prueba sumaria que Ivonne
Alexandra es madre cabeza de familia. Se aportd una entrevista,

copia del acta de divorcio donde se acredita que los hijos quedaron
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en su custodia y ademas paga su universidad. También se
encuentra el registro civil de nacimiento y los certificados que
acreditan su desempeio laboral desde la casa, elementos que

considera suficientes para demostrar esta condicion.

Conforme a la sentencia T-705 de 2013 de la Corte
Constitucional, alegd que el principio de prevalencia del interés
superior del menorimpone a las autoridadesy a los particulares
el deber de abstenerse de adoptar decisiones y actuaciones que
trastornen, afecten o pongan en peligro los derechos del nifo.
Para la efectividad de tales presupuestos, los jueces y cualquier
otra autoridad implicadaen la resolucidon de las tensiones entre las
garantias fundamentales de menores de edad, de las personas de
tercera edad en discapacidad, que no puedan laborar, que no
pueden autosostenerse y que carecen de cualquier auxilio o
pension estatal, y las de cualquier otra persona, deberan dar
prevalencia a los intereses de éstos mediante la aplicacidon de la
norma mas favorable, con plena observancia de los criterios
juridicos establecidos en el ordenamiento juridico para promover

la preservacion del bienestar integral de ese tipo de poblacion.

Finalmente, explicd que si bien con anterioridad el articulo 63 del
Codigo Penal obligaba al pronunciamiento de la gravedad de la
conducta, ello fue modificado en el sentido de que cumplidos los
aspectos objetivos es dable conceder el beneficio. Aunque
reconoce que son graves los delitos aceptados, adujo que cuando
se restituye el objeto de apropiacion en el delito de hurtoy se
reconoce la marginalidad, de que trata el articulo 56 del estatuto
penal, ello exige que la pena se observe desde esos

disminuyentes.
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3.2. El defensor de Sebastian Felipe Londoio Vélez, solicitd
gue se revoque ladecision atinentea la negativa de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena, ya que su prohijado reine

los requisitos para su concesion.

En primerlugar, llamo la atencién en cuanto a que el acuerdo con
la Fiscalia consistié en el reconocimiento de la circunstancia de
marginalidad prevista en el articulo 56 del Cédigo Penal, y para
efectos de procedibilidad del acuerdo se restituydé el dinero
hurtado, pero en ningln momento se realizd la indemnizacion
integral de quetrata el articulo 269 idem, como equivocadamente

se sefialo en la sentencia.

En segundo término, expuso que a su defendido se le imputo el
delito de hurto por medios informaticosy semejantes y el hecho
de que parala sancién se remitaal articulo 240 del estatuto penal
no obedecea que setrate de una misma conducta puesto que son
delitos diferentes y auténomos, y el articulo 68A no lo refiere en

la exclusidn de beneficios y subrogados penales.

Resaltd que acerca de este tdpico ya ha habido pronunciamientos
de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, en
las que se refiere que el delito por el que fue condenado
Sebastian Felipe no se encuentra dentro de las prohibiciones

legales y por ende es procedente la concesién del sustituto.

4. No recurrente.

El apoderado de la victima solicitd que se confirme la decision.
Considera que los procesados hacen parte de una organizacion

dedicada al hurto de bancos a través de medios informaticos y
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aun asi fueron condenados a una pena de 41 meses de prision,
con base en un acuerdo en el que se les reconocid una
circunstancia de marginalidad que no resulta acorde con la

realidad, razon por la que se viola el principio de legalidad.

Los condenados residen en una vivienda con servicios publicos
domiciliarios, los que no tendria una persona marginal, al igual
que no contaria con una educacion a nivel superiory estaria en
el nivel 1 del SISBEN.

En su sentir, la interpretacion de la Juez fue acertada en cuanto
a la prohibicién del articulo 68A del Cdédigo Penal para la
concesidon de los sustitutos. Ademas, respecto a la prisién
domiciliaria adujo que el numeral 4, literal b, del articulo 38b
exige que la persona repare los dafios ocasionados con el delito
y en este caso no se ha realizado ninguna indemnizacion,
solamente se reintegré el dinero hurtado, pese a que los
perjuicios causados ascienden a $604.000.000 por Ila
suspension de operaciones bancarias durante un dia, entre otras
actividades que tuvieron que realizarse a partir de la comision
delictiva, aunado al dano en la reputacion de la entidad

bancaria.

CONSIDERACIONES

Con base en estos antecedentes, procedera la Sala a resolver el
recurso en lo que es objeto de censura, misma que se
circunscribe Unicamente a la concesién de la suspension
condicional de la ejecucién de la pena o la prision domiciliaria
con baseenla Ley 750 de 2002, respecto a Ivonne Alexandra
Consuegra Tangarife; y al otorgamiento del primer
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mecanismo sustitutivo del encarcelamiento en cuanto a

Sebastian Felipe Londofo Vélez.

En relacién con la suspension condicional de la ejecucion de la
pena, no existe discusion frente a la norma a aplicar por cuanto
para la fecha de los hechos, 26 de marzo de 2015, se
encontrabavigentela Ley 1709 del 2014 por la cual el legislador
introdujo importantes cambios para la concesion de subrogados

y sustitutos penales.

La norma llamada a regir el asunto es el articulo 29 de la Ley
1709 del 2014:

“ARTICULO 29. Modificase el articulo 63 de la Ley 599
de 2000, el cual quedara asi:

Articulo 63. Suspension de la ejecucion de la
pena. La ejecucion de la pena privativa de la libertad
impuesta en sentencia de primera, segunda o Unica
instancia, se suspendera por un periodo de dos (2) a
cinco (5) anos, de oficio o a peticion del interesado,
siempre que concurran los siguientes requisitos:

1. Que la penaimpuesta sea de prision que no exceda de
cuatro (4) anos.

2. Si la persona condenada carece de antecedentes
penalesy no se trata de uno de los delitos contenidos
el inciso 20 del articulo 68A de la Ley 599 de 2000,
el juez de conocimiento concedera la medida con
base solamente en el requisito objetivo senalado en
el numeral 1 de este articulo.

3. Si la persona condenada tiene antecedentes penales
por delito doloso dentro de los cinco (5) anos anteriores,
el juez podra conceder la medida cuando los
antecedentes personales, sociales y familiares del
sentenciado seanindicativos de que no existe necesidad
de ejecucionde la pena.

La suspensionde la ejecucion de la pena privativa de la
libertad no sera extensiva a la responsabilidad civil
derivada de la conducta punible.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000.html#63
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000_pr002.html#68A
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El juez podra exigir el cumplimiento de las penas no
privativas de la libertad accesorias a esta. En todo caso
cuando se trate de lo dispuesto en el inciso final del
articulo 122 de la Constitucion Politica se exigira su
cumplimiento.”

Este canon nos impone remitirnos al articulo 32 idem que
introduce un conjunto de prohibiciones, primero, cuando la
persona haya sido condenada por delito doloso dentro de los
cinco (5) afnos anteriores y, segundo, respeto a un conjunto de

delitos en los que figura “el hurto calificado”.

Cotejadas ambas normas se puede concluir que a partir de la
entrada en vigencia de la Ley 1709 del 2014, la concesion del
subrogado penal quedd supeditada al cumplimiento de los
siguientes requisitos objetivos: (i) que la pena no exceda los
cuatro afos, (ii) la ausencia de antecedentes penales y (iii)
que el delito no esté incluidoen el listadodel inciso segundo del
articulo 68A del Cddigo Penal. No obstante, en el evento que el
procesado registre antecedentes penales y el delito no se
encuentre en el listado de conductas excluidas, el funcionario
judicial debera adelantar un estudio de los antecedentes
personales, familiares y sociales (factor valorativo) para que a
través de un test de ponderacién concluya la procedencia o no

del referido sustituto.

Ahora bien, el tipo penal de hurto por medios informaticos y
semejantes, previsto en el articulo 2691 del Cdédigo Penal,

establece:

“ARTICULO 2691. HURTO POR MEDIOS
INFORMATICOS Y SEMEJANTES. <Articulo
adicionado porel articulo 1 de la Ley 1273 de 2009. El
nuevo texto es el siguiente:> El que, superando medidas


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr004.html#122
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1273_2009.html#1
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de seguridad informaticas, realice la conducta senalada
en el articulo 239 manipulando un sistema informatico,
una red de sistema electronico, telematico u otro medio
semejante, o suplantandoaunusuario ante los sistemas
de autenticacion y de autorizacion establecidos,
incurrira en las penas senaladas en el articulo 240 de
este Codigo.”

Con base en la estructura de este tipo penal, observamos que
si bien existe una remisién expresa a los articulos 239 y 240
idem, a efectos de especificar que la conducta sancionada es“El
que se apodere de una cosa mueble ajena, con el propoésito de
obtener provecho para si o para otro” y que la pena imponible
sera de “prision de seis (6) a catorce (14) anos”; no puede ser
excluido de la concesion de beneficios o mecanismos

sustitutivos del encarcelamiento.

La explicacién de lo anterior versa en que si bien la descripcion
de la conducta lleva incito un contenido de caracter patrimonial
y, como se dijo, el tipo penal remite al delito de hurto calificado,
en relacion con el cual una de sus modalidades es "“Con
escalonamiento, o con llave sustraida o falsa, ganzua o cualquier

otro instrumento similar, o violando o superando seguridades

electronicas u otras semejantes™, el legislador a partirde la Ley

1273 de 2009 le dio un tratamiento diferenciado al establecerlo
como una conducta autonoma relativa a los atentados
informaticos y otras infracciones, razéon por la cual no puede
considerarse que cuando el sujeto activoinfringe este tipo penal

también esta incurriendo en un hurto calificado.

En otros términos, la calificacion que le dio la Fiscalia a las
conductas realizadas por Ivonne Alexandra y Sebastian
Felipe esta contenida en un bien juridico autonomo “"DE LOS

1 Numeral 4 del articulo 240 del Codigo Penal


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000_pr009.html#239
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000_pr009.html#240
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ATENTADOS INFORMATICOY OTRASINFRACCIONES” vy si bien
el delito de hurto por medios informaticos es pluriofensivo
porque comprende la lesidon de varios intereses, entre ellos el
patrimonio econdmico de la victima, finalmente el legislador no
lo relacion6 dentro de la prohibicion legal del 68A del Codigo

Penal ni como delito ni como bien juridico.

Con la interpretacién que hace la Juez basicamente se esta
proponiendo que con base en una misma descripcion tipica a los
procesados se les debe sancionar por dos delitos diferentes, con
lo cual obviamente se transgreden sus derechos y garantias
fundamentales, puesto que se les estaria juzgando dos veces

por el mismo hecho.

Independientemente de que (i) el legislador haya cometido un
error al dejar vigente una causal calificante del hurto, que de
alguna manera también contiene la accién tipica que
posteriormente cred6 como independiente con la Ley 1273 de
2009 vy, (ii) que el articulo 2691 remita en cuanto a la accion
reprochada y a la pena, al delito de hurto calificado; la Fiscalia
optd por escoger el delito de hurto por medios informaticos y
semejantes para imputarlo a los procesados, por tanto, no
puede darsele un alcance adicional, que no tiene, para la

exclusion de los sustitutos:

“"De este modo, mediante la Ley 1273 de 2009 “cre6” el
titulo VII bis “De la proteccion de la informacion y de los
datos’ y, en €l, varios tipos autonomos que tendrian por
objeto evitar la lesion de este interés juridico, como el
acceso abusivo a un sistema informatico, la
interceptacion de datos informaticos, el dano
informatico, el uso de software malicioso, la violacion de
datos personales, por mencionar algunos; no obstante,
al final del tramite legislativo menosprecio las
consecuencias -no inadvertidas inicialmente por cierto-,
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de regular dentro de este titulo conductas subordinadas
a otros tipos basicos, como lo es el caso del reato de
hurto por medios informaticos y semejantes.

Ciertamente, aunque el legislador fue consciente de la
dificultad que comportabala ubicacion del bien juridico
protegido respecto de aquellas acciones antijuridicas
reguladas dentro del mentado titulo, que de manera
directa afectaban el patrimonio economico, prefirio atar,
de manera antitécnica, como lo asevero el representante
de la Fiscalia, la modalidad de la accion tipica prohibida
—que es el hurto por medios informaticos- al bien juridico
amparado en el referido titulo VII bis, que adicionar o
modificar las circunstancias modales calificantes del
articulo 240 del Codigo Penal, como hubiera sido lo

ideal.”?

Ahora bien, en cuanto a la analogia realizada por la Sala de
Casacion Penal de la Corte Supremade Justicia en sentenciadel
11 de febrero de 2015, radicado 42.724 (SP1245-2015) en la
cual explicod el origen y la naturaleza del hurto por medios
informaticos, debemos precisar que no obstante se aplicé una
interpretacién sistematica e integradora para conceder la rebaja
de reparacion integral del articulo 269 del Cédigo Penal, porque
el tipo penal remite al apoderamiento de cosa mueble, descrito
en los articulos 239y 240 idem, los cuales se encuentran dentro
de “las penas sefialadas en los capitulos anteriores™; ello se
realizd porque se trataba de una analogia para conceder un
beneficio juridico, esto es, en provecho del procesado, lo cual
es permitido conforme al inciso 3° del articulo 6° del Cddigo

Penal.

En este caso no podria aplicarse tal analogia a efectos de negar

el sustituto, precisamente porque la misma iria en contravia de

2 Sentencia del 11 de febrero de 2015, radicado 42.724 (SP1245-2015), con ponencia del doctor
Eyder Patifio Cabrera

3 “ARTICULO 269. REPARACION. El juez disminuird las penas sefialadas en los capitulos
anteriores de la mitad a las tres cuartas partes, si antes de dictarse sentencia de primera 0 Unica
instancia, el responsable restituyere el objeto material del delito o su valor, e indemnizare los
perjuicios ocasionados alofendido o perjudicado.”
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los intereses del procesado, aspecto que ya habia sido definido

por la Corporaciéon en la misma decisién:

“Ahora, a manera de obiter dicta, no sobra aclarar que
de haber satisfecho el procesado dicho requerimiento
objetivo, no habria sido posible negarle la condena de
ejecucion condicional con fundamento en el articulo 68A
-que prohibe la concesion de este beneficio a quienes
sean condenados por el reato de hurto calificado- y
aduciendo, para el efecto, la similitud dogmatica del
delito de hurto por medios informaticos con el descrito
enel articulo 240 ibidem, toda vezque, aunque atras, en
punto de la reparacion integral, se utilizo el criterio
analogico para conferir igual consecuencia juridicaa un
mismo supuesto de hecho, no seria viable argumentar

algo semejante en sentido desfavorable a los intereses
del procesado, pues la analogia en malam partem esta

proscrita en materia penal (articulo 6°, inciso 3° del
Codigo Penal)”.

En tales condiciones, los procesados Ivonne Alexandra y
Sebastian Felipe relnen los presupuestos exigidos para la
concesidon de la suspension condicional de la ejecucién de la
pena. La sancién impuesta no supera los cuatro afos y no se
demostré que los mismos tuviesen antecedentes penales.
Ademas, la gravedad de la conducta referida por la Juez, sélo
podria ser tenida en cuenta como referentes personales o
sociales de los condenados en caso de que existiesen tales

antecedentes dentro de los cinco anos anteriores.

Como consecuencia de lo anterior, se revocara el numeral
cuarto de la sentencia y, en su lugar, se les concede a los
procesados la suspensién condicional de la ejecucién de la pena
con un periodo de prueba de dos (2) anos. Los condenados
deberan pagar una caucion de tres (3) salarios minimos
mensuales legales vigentes para el presente afio ,y suscribir

diligencia en la que se comprometan a cumplir con las
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obligaciones descritas en el articulo 65 del Cddigo Penal: (i)
informar todo cambio de residencia, (ii) observar buena
conducta, (iii) reparar los dafos ocasionados con el delito, a
menos que se demuestre que estan en imposibilidad econdémica
de hacerlo, (iv) comparecer personalmente ante la autoridad
judicial que vigile el cumplimiento de la sentencia, cuando
fueren requeridos para ello y, (v) no salir del pais sin previa

autorizacion judicial.

Por sustraccion de materia, al concederse la suspension
condicional de la ejecucidn de la pena, no nos referiremos a la
prision domiciliaria que solicité el defensor de Ivonne
Alexandra Consuegra Tangarife con base en la Ley 750 de
2002.

Finalmente, respecto a las argumentaciones del apoderado de
la victima como no recurrente, debemos manifestar que con
fundamento en el principiode preclusividad de los actos, en esta
etapa procesal no pueden cuestionarse los términos del
acuerdo, el cual fue aprobado en su momento porque la Jueza
consider6 que no se vulneraron garantias ni derechos

fundamentales, entre ellos el principio de legalidad.

En cuanto a los perjuicios a los que se aludio, la victima cuenta
con el incidente de reparacion integral, una vez ejecutoriada la
sentencia, para buscar el eventual resarcimiento de los dafos

ocasionados con la comision delictiva.

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

autoridad de la ley:
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RAD.: 0500160000002016-00446.
ACUSADOS: Ivonne A. ConsuegraT. y otro.
DELITO: Hurto por medios informaticos.
DECISION: Revoca.

FALLA

Primero: Revocar el numeral cuarto de la sentencia objeto de
apelacién. En su lugar, se le concede a Ivonne Alexandra
Consuegra Tangarife y a Sebastian Felipe Londoino Vélez
la suspensidon condicional de la ejecucién de la pena, de que
trata el articulo 63 del Codigo Penal. El periodode prueba se fija

en dos (2) afhos.

Segundo: Los condenados deberan pagar una caucién y
suscribir diligencia de compromiso, conforme se indicé en la
parte motiva de esta decision. Luego de lo anterior, se
concedera la libertad a los procesados.

Tercero: Esta decision se le informara a las autoridades

pertinentes.

Se informa que procede el recurso de casacion.

COPIESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS

PIO NICOLAS JARAMILLO MARIN



