REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA
SALA PENAL DE DECISION

Accion de Tutela No. 54-001-22-04-000-2020-00088-00
Cucuta, veintisiete (27) de febrero de dos mil veinte (2020)

Con el presente auto SE ADMITE la solicitud de tutela
interpuesta por JAIDER DEL CARMEN LOBO
SEPULVEDA, contra el JUZGADOS 2° PENAL DEL
CIRCUITO ESPECIALIZADO CON FUNCIONES DE
CONOCIMIENTO de esta ciudad, quien conforme se
desprende, puede estar amenazando o vulnerando los
derechos fundamentales invocados por la parte actora. En
consecuencia, SE ORDENA darle tramite a la accion, para
lo cual se decreta lo siguiente:

1. OFICIAR A LA PARTE ACCIONADA para que
en el término PERENTORIO E IMPRORROGABLE DE
UN (1) DiA, informe a la Sala sobre los hechos y
pretensiones plasmadas en el escrito de tutela. Lo
anterior con el objeto de garantizar el derecho de
defensa y contradiccion que le asiste.

2. Para los efectos del articulo 16 del Decreto
2591, OFICIESE comunicando el presente Auto a la
parte accionante y a las partes accionadas a quienes se
le remitira copia de la solicitud de Tutela, para el
ejercicio de su Defensa.

3. ORDENAR al JUZGADO 2° PENAL DEL
CIRCUITO ESPECIALIZADO CON FUNCIONES DE



CONOCIMIENTO de esta ciudad, hacer extensivo el
presente auto admisorio junto al escrito introductorio y
Sus anexos, a las partes e intervinientes que actuaron
al interior del proceso penal radicado bajo el No. 54-810-
60-00000-2018-00007-00, seguido en contra del actor
por los punible de concierto para delinquir,
favorecimiento al contrabando de hidrocarburos v sus
derivados, v otros.

4, Ante la eventual imposibilidad de enterar a las
partes o a terceros interesados, surtase ese tramite por
aviso a fijarse en la Secretaria de esta Sala y mediante
la publicacion del presente proveido en la pagina virtual
del Tribunal Superior de este Distrito Judicial, a fin de
informar del inicio de este decurso constitucional a las ¢

personas que pudieran resultar involucradas en las
resultas.

5. ORDENAR al JUZGADO 2° PENAL DEL
CIRCUITO ESPECIALIZADO CON FUNCIONES DE
CONOCIMIENTO de esta ciudad, que al momento de
suministrar la respectiva respuesta a la presente
vinculaciéon, REMITITA EN CALIDAD DE PRESTAMO
el proceso penal radicado bajo el No. 54-810-60-00000-
2018-00007-00, seguido en contra del actor por los
punible de concierto para delinquir, favorecimiento al
contrabando de hidrocarburos y sus derivados, y otros,

con el proposito de resolver lo que en derecho
corresponda.

Por la Secretaria de la Sala, oficiese a las partes la

decisién contenida en este auto.

CUMPLASE,
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RELEVANTE s
SALA DE CASACION PENAL

M. PONENTE : JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

NUMERO DE PROCESO 143959
NUMERO DE PROVIDENCIA :SP16816-2014
| CLASE DE ACTUACION : CASACION ;
'TIPO DE PROVIDENCIA : SENTENCIA
FECHA :10/12/2014
DELITOS : Hurto |
FUENTE FORMAL :Ley 599 de 2000 art. 269, 351 y 352 / Ley 906 |

de 2004 ;

TEMA: SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos y negociaciones: Derechos
de las victimas, cuando se pretende reconocer un descuento por reparacién integral
debe consultarse primero a la victima y subsidiariamente a un perito / NULIDAD -
Convalidacion de los actos irregulares

«La Corte, atendiendo la postulacion del Ministerio Publico, encuentra necesario
llamar la atencién de fiscales y jueces respecto de lo necesario que se torna que,
previo a realizar acuerdos y avalar los mismos, la victima del delito sea escuchada.

Bastante tinta, en la Constitucion, fa ley, la jurisprudencia y la doctrina, ha corrido
en los Gltimos iustros sobre las condiciones especiales de que debe rodearse a |a
victima dentro del proceso penal, en aras de su proteccién y el restablecimiento de
sus derechos a la verdad, justicia, reparacidn integral y garantia de no repeticion.
En modo alguno pueden desconocerse esas potestades irrenunciables, que, por el
contrario, deben consolidarse y reforzarse cada dia.

De ello deriva que, tratdndose de situaciones de terminacién anticipada del
proceso, la Fiscalia tiene la carga ineludible de contar con fa participacién activa del
sujeto pasivo del delito en [as actas de preacuerdo y dejar expresa constancia de
sus pretensiones.

En modo alguno se trata de que el convenio quede supeditado a la voluntad de la
victima, sino que se cumpla con el deber de escucharla y dejar plasmadas sus
pretensiones.

Lo anterior se torna mas exigente cuando se trata de situaciones en donde las
partes convienen pedir al juez conceda descuentos punitivos relacionados con la
reparacién integral de fas victimas, como que tal estipulacién debe partir de la
acreditacion necesaria precisamente de que aqueilas han sido indemnizadas por
todos los dafos y perjuicios, materiales y morales, causados con la infraccién.

(.-



En esas condiciones, parece que la Fiscalia no ha debido pactar, en tanto, previo a
ello no-adelantd las obligatorias gestiones para escuchar a las victimas y, como
consecuencia de lo mismo, no resultaba legitimo que se procediera a designar un
perito y que este fijara el monto de los dafios y perjuicios causados con el delito,
cuyo pago es el que se alega para que se conceda el descuento del articulo 269 del

Codigo Penal.

Ese proceder no resuitaba legitimo, porque para determinar la cuantia de los dafios
y perjuicios el primer llamado a hacerlo es el directo perjudicado con el delito. El
deber ser imponia a la Fiscalia la carga de escuchar a las victimas, saber sus
pretensiones indemnizatorias, con el aporte de los respectivos elementos de juicio
que soportaran las mismas.

Solo en el supuesto de gue, debidamente informada, la victima eludiese
comparecer, o que, haciéndolo, sus pretensiones se mostrasen totalmente
. irreconciliables con las del acusado, cabia acudir al mecanismo de designar el perito
que, asi, se convierte en una medida supletoria de aquella que debe tenerse como
principal.

Como consecuencia de lo anterior, la Fiscalia no ha debido lograr el convenio vy,
como lo hizo, al juez se le imponla no convalidario.

Dicho lo anterior, se observa que, no obstante esa irregular situacion, de parte de
acusado y ofendidos se presentd una actividad prolija que concluyé en que
finalmente se pusiercn de acuerdo respecto de la indemnizacion de los dafios y
perjuicios, que aquellas recibieron a satisfaccion».

REPARACION - Alcance del articulo 269 del Cédigo Penal: requisitos

«La aplicacion del articulo 269 del Cédigo Penal, esto es, disminuir la pena fijada
de ia Y2 a las 34 partes, exige que se cumplan los siguientes requisitos: (I) que e}
responsable restituya el objeto material del delito o su valor, (II) que indemnice
los perjuicios causados, y (III) que ello se haga “antes de dictarse sentencia de

primera o Unica instancia”»,

REPARACION - Alcance del articulo 269 del Cédigo Penal: requisitos, que la
reparacion se haga antes de dictarse sentencia de primera o uUnica instancia

«No admite discusién que, para hacerse acreedor a la rebaja punitiva, el acusado
debe cumplir sus actos de reparacion “antes de dictarse sentencia de primera

instancia”.

Del acta de lectura de fallo se entiende que este se profirié entre las 11:03 y las
11:36 de la mafnana del 20 de enero de 2014, de donde surge que, para cumplir el




lineamiento legal, el acusado ha debido realizar sus actos de indemnizacién antes
de ese dia y hora.

Ahora, lo que dice la norma es que el procesado indemnice antes de proferirse la
sentencia, esto es, que lo trascendente, lo sustancial, lo de fondo, es que a la
victima se la repare en ese momento, con independencia de que ello le sea
comunicado al juzgador en fecha posterior,

Es claro que si al juez no se lo entera con la debida antelacién, maf puede cargarse
en su contra el que no reconozca la rebaja, pero ello no obsta para que, verificado,
no el momento de enteramiento a la justicia, sino que el acto de indemnizacién fue
previo al proferimiento de la decisidn del a quo, la segunda instancia haga los
ajustes necesarios.

En el presente evento, no parece que se esté ante alguna maniobra ilamada a
ubicarse estratégicamente dentro de la norma, pues obra el recibo de consignacién
del dinero admitido por los ofendidos y que ingresé a la cuenta de unos de ellos, lo
cual se hizo a las 12:36 horas dei 16 de diciembre de 2013.

Con la suma consignada en esa fecha, finalmente los afectados se dieron reparados
integralmente, desde donde se infiere que el acto resarcitorio acaecid en ese
momento, 16 de diciembre de 2013, esto es, con antelacién al fallo de primer
grado, que es del 20 de enero de 2014,

Por lo demas, en el documento por medio del cual las victimas expresamente
refieren haber sido indemnizadas de manera integral, no aparece tan claro que
realmente hubiese sido entregado con posterioridad a la emisién del fallo, pues si
bien es cierto que obra un sello que sefiala la hora de las 12:10 p. m. del 20 de
enero, lo cierto es gue este solo alude a una MH en tanto que las presentaciones
personales que realizaron los ofendidos aparecen en sendos sellos en {os que no se
fijo la hora.

Independientemente de ello, la Sala reitera que no admite discusién que los actos
admitidos como de indemnizacidn fueron llevados a cabo dias anteriores a Ia
emisién de la sentencia de primera instancia y esta es la exigencia que se debe
cumplir de conformidad con el articulo 269 del Cédigo Penal.

En las condiciones sefialadas, cumplidos sus presupuestos ha debido aplicarse el
articulo 269 de la Ley 599 del 2000. Como el Tribunal no lo hizo, se impone casar
su fallo para hacer la redosificacidn respectiva».

REPARACION - Alcance del articulo 269 del Cédigo Penal, fendmeno postdelictual

«La norma penal genera al sentenciadc el derecho de una rebaja de la pena, que
va de la mitad a las tres cuartas partes (entre el 50 y el 75%). La jurisprudencia
ha decantado que ese descuento, por tratarse de un fendmeno que se presenta con

P




posterioridad a la comisién del delito, no afecta los limites punitivos, sino que se
aplica luego de dosificada la sancién que corresponde a la conducta ejecutada».

REPARACION - Alcance del articulo 269 del Cédigo Penal: Dosificacién punitiva

«El descuento debe ser establecido por el juzgador de manera discrecional, que no
arbitraria, en atencién al interés mostrado por el acusado en cumplir pronta o
lejanamente, total o parcialmente, con los fines perseguidos por la disposicidn
penal, que no son otros que velar por la reparacién de los derechos vulnerados a

las victimas.

En el caso estudiado se observa que si bien el acusado ha sido reiterativo en su
postura de indemnizar, lo cierto es que esperd a que se radicara en su contra escrito
acusatorio, luego de lo cual celebré el preacuerdo, pero previo a este no se
evidencia de su parte diligencia para buscar a las victimas y conocer sus reales
expectativas, ademas de que desde un comienzo no reintegré la totalidad de los
bienes sustraidos, o su vaior, lo cual solo hizo cuando estaba préximo a emitirse el
fallo de primer nivel, momento en el cual, a su vez, hizo la reparacion total,

Esas circunstancias significaron un mayor desgaste para los perjudicados, que
hubieron de trasladarse hasta los estrados judiciales para hacer conocer su
inconformidad y fo parcial de lo que se reparaba, lo cual significa que el acto de
contricién total esperd a los instantes previos a la sentencia (tope maximo legal),
habiéndose alejado de la época de la comisién del delito, en detrimento de los
afectados, por lo cual resulta prudente conceder la rebaja alejandose del marco
inferior, quedando el mismo en el 60%, que debe aplicarse al castigo sefalado por
los jueces de instancia, cuyos lineamientos se impone respetar».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos y negociaciones: Sélo puede haber
una Unica rebaja / CASACION - Interds para recurrir: No existe cuando se puede
agravar la situacion del procesado / REFORMATIO IN PEJUS - Apelante Unico

«El Tribunal se equivocé en el proceso de dosificacién punitiva, por cuanto de
manera oficiosa (el asunto no fue objeto de apelacién), en virtud del “principio de
favorabilidad”, aplicé “la diminuente punitiva por aceptacién” del cargo, en los
términos del articulo 352 procesal.

De una parte, al parecer la Corporacién tiene una inteligencia equivocada sobre el
principio y derecho fundamental de la favorabilidad, como que, en los términos de
sus argumentos, no se estaba ante un conflicto de leyes en el tiempo que impusiera
el deber de realizar un juicio para establecer aquella que resultara benéfica al
acusado, sino de un simple olvido de! a quo al no aplicar ese descuento.

De otra, el Tribunal dejo de lado el mandato expreso del inciso 2° de} articulo 351
del Cddigo de Procedimiento Penal, conforme con el cual, si las partes pactan un
cambio sobre los hechos y sus consecuencias, que resulte favorable para al acusado




en relacidon con la pena a imponer, “esto constituira ia Unica rebaja compensatoria
por el acuerdo”.

Y sucede que en el numeral 6° del acta de acuerdo las partes sefialaron esa
disposicion y en forma resaltada estipularon que “acuerdan eliminar de |a acusacion
el delito de HURTO AGRAVADO consagrado en el articulo 241 numeral 10 del C. P.,
constituyendo esta la tnica rebaja”.

El yerro surge evidente (el Tribunal reconocié doble descuento), pero también lo
es que la defensa carece de legitimidad en la causa postulada, porque su interés
juridico para pretender se enmiende la equivocacién parte del supuesto necesario
de que esta le hubiese ocasionado un perjuicio real y el mismo no solo no existe,
sino que, por el contrario, su patrocinado resuité beneficiado.

Si a ello se agrega que cuando se trate, como en el presente evento, de que el
condenado sea apelante Unico, se impone dar cabida a la prohibicién de reforma
en perjuicio suyo, en términos del articulo 31 de la Constitucién Politica de
Colombia, deriva que la Corte queda impedida para intervenirs,

SALVAMENTO / ACLARACION / ADICION DE VOTO: )
SALVAMENTO DE VOTO: MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ MUNOZ

REFORMATIO IN PEJUS - Prevalece sobre el principio de legalidad

«Considero que se debid casar el falio para excluir de la dosificacién punitiva el
descuento punitivo previsto en el articulo 352 procesal, cuyo reconocimiento en
este caso vulnera la prohibicidn prevista en el inciso segundo del articulo 351
conforme al cual “si hubiere un cambio favorable para el imputado con relacién a
la pena por imponer, esto constituira la Gnica rebaja compensatoria por el acuerdo”
(subrayado fuera del texto), dado que para los mismos fines ya se habia pactado
a favor dei procesado la supresion de la circunstancia de agravacién punitiva del
inciso cuarto del articulo 240 del Codigo Penal, en aplicacién prevalente del principio
de legalidad sobre el de non reformatio in pejus.

Lo anteriormente expresado por cuanto no comparto la postura segun la cual el
principio de legalidad debe ceder al de reformatio in pejus, pues siendo aquel uno
de los pilares fundamentales del Estado Social de Derecho, no es posible sin su
concurso asegurar la realizacidon de sus fines esenciales, tales como la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo, conforme lo establece el articulo 2° de la
Constitucion Politica. Es decir, el principio de legalidad esta llamado no sélo a lograr
los principales fines del Estado democraticamente organizado, sino a evitar el caos

y la arbitrariedad.



En otras palabras, el principio de legalidad garantiza la seguridad juridica y permite
a los ciudadanos tener confianza en que los funcionarios actuaran siempre con

sujecion a ia ley.

()

Corresponde a las autoridades publicas no sélo cumplir las leyes sino velar porque
no se desconozcan. Esa funcidn, como servidores pUblicos que son, recae también
en los jueces de la Reptiblica. Por ello, cuando algtn funcionario judicial, cualquiera
sea su jerarquia advierta la vulneracién del principio de legaiidad, su deber es
corregir el dislate. No puede, en modo alguno, erigirse en obsticulo del
cumplimiento de esa obligacion constitucional la prohibicién de la reformatio in
pejus consagrada en el inciso segundo del articulo 31 superior.

La veda de la reforma en peor no constituye un derecho absoluto, de modo que si
entra en tensidn con el principio de legalidad es necesario ponderarlos para
determinar cual de los dos tiene prevalencia.

Entonces, considero que es necesario ponderar en caso de tensién entre el principio
de legalidad y el de la no reformatio in pejus, sin que la aplicacién de este tltimo
impliqgue desconocer el primero, de manera que cuando la pena impuesta
quebrante la legalidad, es deber del superior restablecer el ordenamiento juridico,
asi el condenado sea el Unico apelante. Sélo de esa manera puede afirmarse que
la decision judicial estd sometida al imperio de la ley y, por consiguiente, a los
dictados de la Constitucién Politica. Lo contrario seria concluir que la Carta, al paso
que exige a los funcionarios judiciales someterse a la ley, al mismo tiempo fomenta
su vuineracidon. Tal antinomia resulta constitucionalmente intolerable, pues
comporta desconocer otros principios esenciales para la convivencia ciudadana,
como la seguridad juridica y la igualdad».




