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Proyecto aprobado segun Acta No. 092

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el defensor
de JUAN PABLO BARRERA SIERRA, en contra de la sentencia proferida

el 7 de abril de este afio, por el Juzgado 1° Penal Municipal de Medellin, a

través de la cual, en virtud del allanamiento a cargos, lo hallo6 penalmente

responsable del delito de hurto por medios informaticos y semejantes.

1. HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES:

Fueron consignados en la decision objeto de recurso, asi:
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“El dia 11 de febrero de 2021, el sefior ARMANDO DE JESUS
LAVERDE CASTRILLON (la Victima), se acercé a las instalaciones
de Ferrovel ubicada en la calle 31B No. 89E-140 MEDELLIN, donde
comprd unas varillas pagando con su tarjeta debito Bancolombia
siendo atendido por el sefior JUAN PABLO BARRERA SIERRA
empleado de Ferrovel sede san juan quien para la época de los hechos
estuvo realizando un remplazo de cajero quien se quedo con la tarjeta
debito del sefior ARMANDO y a su vez con su clave ya que pudo
observarla mientras hacia el pago de la compra. Con posterioridad a
esta compra se realizaron retiros de dinero de su cuenta sin la
autorizacion de la victima, retiros que se empezaron a realizar desde
el mismo dia de la compra del sefior ARMANDO asi:

El dia 11 de febrero de 2021 entre las 13:55- hasta 14:10: horas el
sefior JUAN PABLO BARRERA SIERRA en compafiia de un sujeto no
identificado procedieron a autenticarse ante el cajero 5001
Bancolombia MF AV JUNIN, ubicado en la carrera 49 No0.49-74 se
realizaron cuatro retiros de la cuenta terminada en 9057 del sefior
ARMANDO DE JESUS LA VERDE CASTRILLON, asi: el primer
retiro por valor de $400.000, dos de ellos por valor de $600.000 cada
uno y otro por $100. 000.

El dia 11 de febrero de 2021 a las 14:30 - 14:45 horas desde el cajero
Bancolombia de Comfenalco 7846 ubicado en la carrera 50 N° 53-43
se realizo un retiro de la cuenta terminada en 9057 de Bancolombia
del sefior ARMANDO DE JESUS LAVERDE CASTRILLON por valor
de $20.000.

Una de las personas que realizé los retiros el dia 11 de febrero de 2021
fue identificado como JUAN PABLO BARRERA SIERRA, quien no es
miembro de la familia del sefior ARMANDO DE JESUS LAVERDE
CASTRILLON y tampoco contaba con la autorizacion de este para
realizar dichos retiros. El total del dinero hurtado fue de $1.720.000”

El 15 de diciembre de 2021, la fiscalia delegada corrio traslado del escrito de

acusacion, conforme a las previsiones de la Ley 1826 de 2017, convocandolo
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a juicio como autor del delito de hurto por medios informaticos y semejantes
en los términos de los articulos 2691 del C. P. Posteriormente, el ente
acusador presentd ante los juzgados penales municipales de esta ciudad
formato de traslado del escrito de acusacion en contra del procesado,
correspondiéndole la actuacion al Juzgado 1° Penal Municipal con Funciones

de Conocimiento de Medellin..

El 17 de febrero de este afio cuando se iba a llevar a cabo la audiencia
concentrada de que trata la Ley 1826 de 2017, Juan Pablo Barrera Sierra
anuncié que era su deseo allanarse a los cargos, de esa manera, tras verificar
el pago de los perjuicios a la victima, la a quo avalé la aceptacion de cargos

por considerarla libre e informada.

El 5 de abril siguiente se realizo la audiencia de individualizacion de la pena,
oportunidad en la que el defensor de Barrera Sierra solicitd que se le
concediera la maxima rebaja por allanamiento a cargos y por indemnizacion
de perjuicios, asi mismo se le concediera la suspension condicional de la
ejecucion de la pena o en su defecto, la prisién domiciliaria, dado el monto

de la pena a imponer.

El 7 de abril de este afio, se profirié sentencia condenatoria en contra de Juan
Pablo Barrera Sierra, como coautor responsable del delito de hurto por
medios informaticos y semejantes en concurso homogéneo, imponiéndosele
una pena de 11 meses prision y por el mismo lapso la accesoria de
inhabilitacién en el ejercicio de derechos y funciones publicas, ademas le
nego la suspension condicional de la ejecucion de la pena y la prision

domiciliaria.

El defensor interpuso el recurso de apelacion que ahora se resuelve, respecto

a la no concesion de la suspension condicional de la pena.
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2. DE LA DECISION RECURRIDA

Para los efectos del recurso interpuesto, la falladora de primera instancia
indico que el art. 63 del C.P establece dos condiciones para la concesion de
la suspensidn condicional de la ejecucién de la pena, el primero es que la pena
impuesta sea de prision que no exceda de 4 afios, y la segunda que los
antecedentes personales, sociales, y familiares del sentenciado, asi como la
modalidad y gravedad de la conducta punible sean indicativos que no existe

necesidad de la ejecucion de la pena.

Dijo que, en este caso, la pena impuesta al sentenciado, no supera los 4 afios
de prision, pues se le impuso una de once (11) meses y agrego: “‘sin embargo,
no se concede a JUAN PABLO BARRERA SIERRA, el subrogado de la
suspension de la condena de ejecucion condicional del Art. 63 del C. Penal,
modificado por el Art. 29 de la ley 1709 de 2014, ni la prision domiciliaria

por prohibicién expresa del articulo 68A del Codigo Penal .

3. DEL RECURSO

El defensor contractual de Juan Pablo Barrera Sierra interpuso y sustento
de manera oral el recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia. El soporte de su inconformidad radica en que la funcionaria de
primer grado negd la suspension condicional de la ejecucion de la pena con
fundamento en que el delito por el que fue condenado su asistido esta
enlistado en el art. 68A del C.P.

Agreg6 que, si bien es cierto, el art. 2691 contempla la pena del delito de
hurto calificado contenido en el art. 240 del C.P tambien lo es que, la negativa
del subrogado no puede hacerse con fundamento en que éste tiene prohibicién
expresa y remitirse al art. 68A de la mima obra, pues de hacerlo asi se

conculcan garantias fundamentales como el principio de legalidad y recordd
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que el art. 6 de la ley 599 de 2000 indica que “la analogia sélo se aplicard

en materias permisivas”.

Asi entones considera que la funcionaria de primera instancia violé el debido
proceso y se extralimité en la aplicacion del efecto juridico que la norma
contempla, por consiguiente, solicitd que se revoque el numeral tercero de la
decision de primera instancia y se le conceda a su asistido la suspension

condicional de la ejecucion de la pena’.

No hubo pronunciamiento de los sujetos procesales no recurrentes.

4. CONSIDERACIONES

4.1 Es competente la Sala para abordar el estudio de la decision proferida por
la 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.

4.2 En primer lugar, ha de recordar la Sala el caracter restringido que ostenta
la competencia del ad quem, que lo obliga a circunscribir su analisis Gnica y
exclusivamente al tema propuesto por el recurrente, con mayor razén cuando
nos enfrentamos a un fallo de condena producto de una forma de terminacién
anticipada del proceso, circunstancia que restringe el alcance del interés para

recurrir y, por contera, en mayor grado, la competencia de esta Corporacion.

4.3 El problema juridico propuesto por el recurrente se contrae a establecer
si la conducta por la cual se condend al procesado Barrera Sierra, hurto por
medios informaticos, se encuentra enlistada en el articulo 68A del C.P., como
una de aquellas respecto de las cuales resulta improcedente la suspension

condicional de la ejecucion de la pena.

1 Audiencia de lectura de fallo del 7 de abril de 2022. Minuto: 11:05
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Previo a hacer el estudio de fondo, resulta pertinente sefialar que, de acuerdo
con el articulo 55 de la Ley 270 de 1996, las sentencias judiciales deberan
referirse a todos los hechos y asuntos planteados en el proceso por los sujetos

procesales.

Lo anterior, para resaltar que pese a que la defensa, dentro del traslado del
articulo 447 de la Ley 906 de 2004, le solicito a la falladora que le concediera
a su asistido la suspension condicional de la ejecucion de la sentencia descrita
en el art. 63 del C.P, por cumplir todos los requisitos, en especial que la pena
impuesta fue menor a los cuatro (4) afios que indica la norma, dicha
funcionaria no se pronuncid al respecto y solo hizo alusion a que el delito por
el cual fue condenado Juan Pablo Barrera Sierra hace parte de aquellos
contenidos en el art. 682 del C.P, sin hacer un mayor analisis, omision que, en
principio, conllevaria a la nulidad por quebrantamiento del debido proceso y
de la garantia a ejercer una adecuada contradiccion y defensa, ante los

defectos de motivacioén en la sentencia.

Sin embargo, considera la Sala que, en aras de salvaguardar el principio de
residualidad que gobierna las nulidades, resultaria inane retrotraer la
actuacion en atencién a que, como pasa a exponerse, se avalara la peticién
del recurrente. En consecuencia, el Tribunal pasara a resolver el problema

juridico planteado.

4.4 Pues bien, el articulo 2691 del C.P sefala:

“HURTO POR MEDIOS INFORMATICOS Y SEMEJANTES.
Articulo adicionado por el articulo 1°de la Ley 1273 de 2009. El nuevo
texto es el siguiente: El que, superando medidas de seguridad
informaticas, realice la conducta sefialada en el articulo 239
manipulando un sistema informético, una red de sistema electronico,
telemético u otro medio semejante, o suplantando a un usuario ante los
sistemas de autenticacion y de autorizacion establecidos, incurrira en

las penas sefialadas en el articulo 240 de este Codigo ™.
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El delito en cuestion fue abordado por la H. Corte Suprema de Justicia en
sentencia SP1245-2015 de 11 de febrero de 2015 en la que sefiald:

“[...] se trata de un tipo penal de naturaleza claramente subordinada
y compuesta. En efecto, la descripcion normativa, en su tipo objetivo
positivo y en la consecuencia juridica, no consagra la conducta
reprochada, el objeto material, ni la sancidn correspondiente, sino que,
en cuanto se refiere al comportamiento antijuridico y al referido objeto
sobre el que recae la accion prohibida, efectia un reenvio normativo
al tipo base de hurto (articulo 239 de la Ley 599 de 2000) y a la
disposicion que lo califica (canon 240 ejusdem) para determinar la

sancion imponible ”.

4.5 En el sub judice Juan Pablo Barrera Sierra fue condenado por el delito
descrito en parrafos que anteceden, en concurso, a una pena privativa de la
libertad de once (11) meses de prision, luego de aplicar la rebajas del 50%
por el allanamiento a cargos y la del 75% en virtud de la reparacion integral

a la victima tal y como lo describe el art. 269 del C.P.

No obstante, como se dijo, la a quo al momento de valorar si eran 0 no
procedentes los mecanismos sustitutivos de la pena de prision, dijo que por
tratarse de un delito que hacia parte de aquellos contenidos en el art. 68A del

C.P no era posible su concesion, sin mas.

El censor critico dicha postura, bajo el supuesto de que, si bien es cierto, al
delito de hurto por medios informaticos y semejantes le era aplicable la pena
del delito de hurto calificado, por remision expresa de la norma, también lo
es que, solo era para efectos de la pena a imponer y no respecto de los
mecanismos sustitutivos, de ahi que la decision de la juez de primera instancia

incurriera en una violacion del principio de legalidad, pues el art. art. 6° del
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C.Pensuinciso 3° que sefiala que “la analogia solo se aplicara en materias

permisivas”.

Y es que en este punto cabe sefalar, tal y como lo indicara la jurisprudencia

de la Corte Suprema de Justicia en sentencia citada con anterioridad que:

“...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 en el articulo 240 ibidem, toda vez que,
aungue atras, en punto de la reparacién integral, se utilizé el criterio
analogico para conferir igual consecuencia juridica a 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 esté proscrita en materia penal (articulo 6°, inciso 3° del

Cddigo Penal).

Recuérdese, ademas, que en reciente jurisprudencia? se dijo que “por via de
hermenéutica, en materia penal, las sentencias de las altas cortes, tribunales
vy juzgados no pueden “ampliar la punibilidad” ni hacer interpretacion

“analdgica in malam partem” (C- 645/12) .

Més adelante agrego:

“El administrador de justicia, sobre materias no reguladas o respecto
de la aplicacion de lo establecido legalmente, no puede asignar
consecuencias o0 alcances mas gravosos o restrictivos, estas especificas

materias estan vedadas al juez, cuando la decisién judicial tiene esta

2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal radicado 52227 del 24 de junio de 2020.
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orientacion debe contar con un fundamento legal expreso, que por
reserva de la configuracion legislativa no le compete a la

administracion de justicia.

La jurisprudencia puede determinar el significado del texto legal y su
alcance en la aplicacion, a través de la interpretacion. El ejercicio de
tal potestad tiene limites, en principio, debe circunscribirse al objeto al
que se refiere el supuesto de hecho que esta contenido en la disposicién

examinada.

Via jurisprudencial, la fijacion de una regla comprendida en el
supuesto de hecho expresamente regulado tiene obligatoriedad, pero si
tal interpretacién desborda la materia reglamentada, porque extiende
su alcance a una situacion no contemplada, esta Unicamente sera
oponible y exigible cuando es favorable a la situacion juridica del

acusado, no en el caso contrario.

Las anteriores afirmaciones tienen apoyo en la Carta Politica, las
normas rectoras del C.P.y C.P.P.y, especialmente en los articulos 5,
8y 45de lalLey57 de 1887, reglamentada por el Decreto 1083 de 2015.
Estas Gltimas imponen como reglas al juez en los juicios penales: i)
Que “los casos dudosos se resolverdn por interpretacion benigna’; ii)
La aplicacion de leyes a casos o materias semejantes procede
solamente cuando no tienen regulacién expresay, iii) la hermenéutica
es para ‘fijar el pensamiento del legislador y aclarar o armonizar
disposiciones legales oscuras o incongruentes”.

(...)

Es analogia resolver un asunto no regulado por la ley con lo
establecido por otro texto legal. La solucion normativa para el asunto
sub judice no existe, se crea con la decision judicial y, cuando ello
ocurre con orientaciones que desfavorecen la situacion juridica del
procesado en materia penal, es aplicar analogia in malam partem, la

que esta proscrita constitucional y legamente en el ordenamiento
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juridico colombiano para todos los administradores de justicia,
cualquiera sea la jurisdiccion a la que pertenezcan”. (Negrilla de la
Sala)

Visto lo anterior para esta Colegiatura es claro, que la juez de primera
instancia se equivocé al extender el alcance del art. 240 a los mecanismos
sustitutivos de la prision, pues el art. 2691 no hace parte de aquellas
conductas que se encuentran enlistadas en el art. 68A. En ese orden de ideas
y al asistirle razon al recurrente en su censura, la sentencia apelada debera
modificarse para en su lugar, conceder en favor del procesado la suspension
condicional de la ejecucion de la pena, pues el articulo 63 del C. Penal,
modificado por el articulo 29 de la Ley 1709 de 2014, enumera los
siguientes requisitos para ser beneficiario de la suspensién condicional de la

ejecucion de la pena:

1. Que la pena impuesta 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 sefialado en el numeral 1 de este
articulo. (Negrilla de la Sala)

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

Ahora, como la condena aqui impuesta no supera los 4 afios de prision (11
meses) y el delito de hurto por medios informaticos y semejantes no se halla
dentro del listado previsto en el inciso 2° del articulo 682 del C.P., al ser una

verificacién netamente objetiva por la carencia de antecedentes penales
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dentro de los 5 afios anteriores a la condena que ahora se revisa, no encuentra
la Sala ningin impedimento legal para conceder al acusado el subrogado en

comento.

En esas condiciones, se concedera a Juan Pablo Barrera Sierra la
suspension condicional de la ejecucion de la pena, por un periodo de prueba
de dos (2) afios para lo cual debera suscribir diligencia de compromiso, y
garantizar las obligaciones previstas en el articulo 65 del Codigo Penal, a
través de una caucion equivalente a un salario minimo legal mensual vigente,
con la advertencia de que el incumplimiento de aquellas daré lugar a la

revocatoria del subrogado.

Por lo anterior la Sala de Decisién Penal del Tribunal Superior de Medellin,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley
CONFIRMA PARCIALMENTE el fallo de fecha, sentido y origen
precisados en esta decision y MODIFICA el numeral tercero de la sentencia
de primera instancia, para en su lugar, CONCEDER a Juan Pablo Barrera
Sierra la suspension condicional de la ejecucion de la sentencia por un
periodo de prueba de dos (2) afios, efecto para el cual habré de prestar caucién
por valor equivalente a un salario minimo legal mensual vigente y suscribir
acta de compromiso. Enlo demas permanece incélume la sentencia de primer

grado.

Esta providencia queda notificada en estrados y contra la misma solo procede

el recurso extraordinario de casacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
—&

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ
MAGISTRADO
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JOSE IGNACIO SANCHEZ CALLE

MAGISTRADO
—
\ —{) N =
NFESON SARAY BOTERO
MAGISTRADO
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