PREACUERDOS - Obligacion de participaciéon de la victima en el proceso
de la negociacion.

Las victimas deben ser escuchadas en su finalidad de verdad, justicia y
reparacion para garantizar de esta manera una adecuada participacién en el
proceso penal que de forma anormal termina.

INTERES PARA RECURRIR DE LA VICTIMA — Debe demostrarlo.

“(...) quien tiene interés en recurrir una decision debe demostrarlo, debe senalar
porqué debe escucharse su argumentacion exponiendo la afectacion que ha
sufrido con la decision en la forma como se ha presentado, para el caso la victima
esta debidamente reconocida y encuentra su afectacion en la reparacion que a
favor de la entidad del Estado se ha dejado de tener en cuenta en la realizacion
del preacuerdo, anejo a que no fue citada ni para la confeccion del preacuerdo ni
para la audiencia de verificaciéon del mismo, sin poder contar en esos momentos
con la posibilidad de interponer recursos, por lo que su legitimidad para impugnar
esta sentencia demostrada en esta oportunidad’.

NULIDAD - Se configura en el presente asunto al evidenciar que se
acreditaron las irregularidades alegadas y tienen la virtud de retrotraer la
actuacion.

“(...) en esta oportunidad se ha soslayado la participacion de las victimas, y se
indica en plural dado que si por disposicion de la Ley 1762 de 2015 se debe citar
a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, también era menester
convocar a la entidad Ecopetrol quien ha dejado de percibir ganancias producto
del hidrocarburo extranjero que se procuré comercializar al interior del territorio
nacional, a tal grado que esta entidad del Estado es quien determina los
parametros para los hidrocarburos como el ACPM.

(...) Para el presente caso, se han presentado irreqularidades sustanciales que
afectan el debido proceso al no dar la posibilidad de interponer los recursos y los
derechos y garantias de las victimas, se ha omitido su participacion y solo es
llamada cuando la negociacion se encuentra con decision respecto de la cual no
puede hacer uso de los recursos legales; como se ha expuesto en las
motivaciones precedentes lo encontrado bajo este andlisis realizado es que
durante la negociacion y aprobacion del preacuerdo sustento de la sentencia, las
victimas no fueron convocadas ni por el ente instructor en cumplimiento de su
deber, ni por el despacho en garantia de sus derechos(...)".
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San Juan de Pasto, veintiocho de octubre de dos mil veintiuno
(Hora 02:49 p.m.)

. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Debe la Sala entrar a estudiar el recurso de apelacion que dentro de
la oportunidad legal formulé y sustentd la representacion judicial de la
entidad victima contra la sentencia de 12 de diciembre de 2019
proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Tuquerres (N), en
aprobacion al preacuerdo celebrado por las partes, en esta actuacion
procesal que en contra del Edgar Andrés Ceballos Tepud se adelanta
por el delito de Favorecimiento al contrabando de hidrocarburos o sus

derivados.

1. Los hechos

De conformidad con los elementos probatorios obrantes en el archivo
digitalizado arrimado a esta Colegiatura para resolver el recurso de
alzada presentado y que constituyo la reconstrucciéon del expediente
extraviado, se ha podido extractar que el dia 15 de noviembre de 2018
aproximadamente a las 22:20 horas en el corregimiento El Espino
jurisdiccion municipal de Sapuyes, cuando policia de transito que
realizaba un puesto de control, da orden de pare al automotor de
placas NMD 244 color azul, tipo automévil, marca R 9 TL, modelo
1986, conducido por Edgar Andrés Ceballos Tepud, el cual llevaba en
su interior 21 canecas de 5 galones de una sustancia que luego del
experticio correspondiente se sabe que se trata de ACPM de
procedencia ecuatoriana (105 galones) dado que no registra los

parametros exigidos por Ecopetrol.

2. Antecedentes procesales y providencia impugnada
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2.1. El 16 de noviembre de 2018, ante el Juzgado Segundo
Promiscuo Municipal de Tuquerres (N) se realizaron las audiencias
preliminares de legalizacion de captura, legalizacion de incautacion
con fines de comiso, formulacion de imputacion e imposicion de

medida de aseguramiento.

En dicha oportunidad se decretd legal la captura por haberse
respetado los derechos y garantias constitucionales, se declara legal
la incautacion del automotor; se imputdé en contra del sefor Edgar
Andrés Ceballos Tepud el delito de Favorecimiento al contrabando de
hidrocarburos y sus derivados del articulo 320-1 inciso 3° del codigo
penal por la cantidad de hidrocarburo que trasportaba, a titulo de dolo
y en calidad de autor, cargos que no fueron aceptados por el imputado
y se impone medida de aseguramiento intramural. Con posterioridad,
el 18 de diciembre de ese mismo afo se adelanta audiencia preliminar
de sustitucion de medida de aseguramiento y se impone detencion en
residencia que de acuerdo con el acta de compromiso se fija en la
ciudad de Ipiales en el barrio San Carlos.

El escrito de acusacion tiene fecha 29 de noviembre de 2018 y de la
reconstrucciéon del expediente aparece como fecha para realizar la
audiencia de formulacion de acusacion el 10 de julio de 2019 y como
diligencia posterior se tiene la verificacion del preacuerdo suscrito por
las partes efectuada el dia 2 de septiembre de 2019, con fecha 12 de
diciembre de esa anualidad se convoca para audiencia de

individualizacidén de pena y sentencia.

La reconstruccion del expediente se produce el 13 de julio de 2021
luego de lo cual se envia a esta Corporacion para desatar el recurso
de apelaciéon presentado por la representante judicial de la Dian en

contra de la sentencia mencionada.
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2.2. En la providencia apelada, el a quo, luego de sentados los
antecedentes generales de la providencia, senté las consideraciones
del caso, punto en el que recordd que el pronunciamiento se efectua
con base en la declaracion de responsabilidad del procesado, en la

gue se pactd una pena de prision de 4 anos y multa de 300 smmlv.

Claro ello procedié a referirse a la tipicidad, haciendo una relacién de
los elementos materiales probatorios y evidencias fisicas con las que
se soportod la calificacion juridica, con lo que encontré acreditado el
aspecto objetivo del delito endilgado, destacando que la adecuacién
tipica que se comunicé en la audiencia de formulacidon de imputacion
habia sido respetada. De igual manera encontré6 acreditado el
aspecto subjetivo, como quiera que se puede deducir que el
procesado conocia que transportar gasolina ecuatoriana sin licencia
de importacion de la DIAN en cantidades superiores a 20 galones
contituye delito, por lo que direccion6 su voluntad a transportar la

sustancia en horas de la noche.

Claro ello indicé que el beneficio reconocido a cambio de la
aceptacion de la culpabilidad es el reconocimiento de la rebaja por
ese efecto, constituyendo entonces un derecho como lo autoriza la
normatividad aplicable, resaltando que no se evidenciaba

transgresion a los derechos de las victimas.

Despues aludio a la antijuricidad de la conducta juzgada, indicando
que con la conducta desplegada se afecta el orden econémico y
social del Estado en tanto que implica acciondes de cooperacion,
auxilio o socorro, disponiendo de medios idoneos para sustarerse de
la accion de las autoridades represivas y dificulta la labor de
investigacion para establecer como ingresaron las sustancias al pais,

destacanto que en el caso no existe causal de justificacion del hecho.
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En el punto de la culpabilidad explicé que el procesado actudé con
conocimiento de causa, esto es, a sabiendas de que su actuar era
ilicito, determinando su actuar en diho sentido, sumado a que tenia
capacidad intelectiva y olitiva para comprender que sus actos no
estaban conforme a derecho, situacion que fue reconocida al
momento de suscribir el acta de preacuerdo libre de presiones,

estando entonces frente a una persona imputable.

Claro ello procedid a efectuar la dosificacién punitiva, indicando que
la pactada en el preacuerdo se encuentra ajustada a la legalidad,
pasando a referirse a los mecanismos sustitutivos de la pena prision,
encontrando procedente conceder la suspension condicional de la
ejecucion de la pena, al tiempo que dispuso la entrega del vehiculo
incautado en el proceso a una tercera de buena fé que efectud dicho

pedimento.

3. Sustentacién del recurso e intervencién de las partes

3.1 Representante judicial de la victima como recurrente

La representacion judicial de la DIAN, como victima en el asunto,
apeldé la decision de primera instancia indicando que para la
terminacion anticipada del proceso no se tuvo en cuenta a esa
entidad, pues no se citd a audiencia de verificacion de preacuerdo,

conculcando los derechos que le asisten por la condicién que ostenta.

Trajo a colacién lo dispuesto en la sentencia C-059 de 2010 en la que
se reviso la exequibilidad del articulo 349 de la Ley 906 de 2004,
segun la cual cuando se esté frente a negociaciones como las del
caso puesto a consideracion, la fiscalia debe investigar el monto del
incremento patrimonial antes de celebrar el preacuerdo o Ia

negociacion, y, para efectos del delito del contrabando, librar 6rdenes
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para garantizar el reintegro de esa suma, o demostrar en juicio que
no se ha generado dicho beneficio por cuenta de la comision del ilicito

y por tanto no se conculcaron los intereses de la Nacion.

Finalmente indic6 que, conforme a la jurisprudencia constitucional, si
bien la Fiscalia tiene la facultad de suscribir preacuerdos y el juez
tiene limitado el control sobre los mismos, las victimas tienen derecho

a participar en el proceso.

3.2 Defensa como no recurrente

En la oportunidad respectiva, el apoderado judicial del procesado
solicita que se decrete desierto el recurso presentado por la
representacion de victimas, indicando que si bien se trajo a colacion
la sentencia C-059 de 2010 no se hizo referencia expresa a un aparte
de la misma, aclarando que en el caso no se esta frente a un concierto
para delinquir, evento en el que, en concurso con el de favorecimiento
al contrabando, si podria existir un incremento patrimonial y de ello la

obligacién de la fiscalia de determinar el monto respectivo.

Explica que en el caso la captura se dio en flagrancia por lo que no
puede predicarse un incremento dado que la persona fue capturada
con los elementos, mismos que el 26 de noviembre de 2018 se
colocaron a disposicion de la DIAN, existiendo una omision de su
parte el no asistir a la Fiscalia a indagar sobre el estado del asunto,
siendo inconcebible que se aprovechen estas instancias para corregir

Sus errores.
Finalmente sefnala que no entiende qué se esta apelando, si la

sentencia o el preacuerdo, resaltando que la oportunidad para discutir

la legalidad el ultimo fenecio.
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Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia.

Esta Corporacion es competente para desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la representacion judicial de la entidad victima en
contra de la sentencia del 12 de diciembre de 2019 emitida por el
Juzgado Penal del Circuito de Tuquerres, conforme lo consagra en el
numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004.

2. Problema a resolver

Presenta la abogada de la DIAN reparos al procedimiento realizado
en virtud de la terminacidon anticipada en este proceso penal, lo cual
lleva a la Sala a realizar el analisis si las irregularidades que se
indican tienen la entidad suficiente para retrotraer la actuacion o por
el contrario no tienen magnitud de enervar estas estructuras y debe

confirmarse la decision de primera instancia.

3.- Legitimidad de la victima para recurrir

Debe la Sala tomar como punto de partida el amplio reconocimiento
que la jurisprudencia constitucional, y la de nuestra Alta Corporacién
ha concedido en cuanto a los derechos y garantias de que gozan las
victimas en el proceso penal del sistema penal acusatorio, que desde
el ambito de la Carta Politica’ faculta al ente instructor para disponer
de medidas para asistencia, restablecimiento y reparacion de los
derechos de ellas como también velar por su proteccion, normas que

tienen su desarrollo en la Ley 906 de 2004 en articulos como el 11 y

' Articulo 250:

6. Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias para la asistencia a
las victimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del derecho y la reparacion integral a los
afectados con el delito.

7. Velar por la proteccién de las victimas, los jurados, los testigos y demas intervinientes en el
proceso penal, la ley fijara los términos en que podran intervenir las victimas en el proceso
penal y los mecanismos de justicia restaurativa.
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del 132 al 137, sin desconocer normas precisas que le indican al ente

investigador su labor de proteccion a las victimas.

Con el proferimiento de la sentencia C-209 de 2007 la Corte
Constitucional sefala con suma precision las actividades que puede
realizar este interviniente especial en el tramite procesal en procura
de los fines de la verdad, la justicia y la reparacion. Y es que si bien
la practica judicial ha ensefiado que en su gran mayoria la fiscalia va
de la mano en el proceso penal con la victima, no deja de ser cierto
que en ocasiones los intereses que representan los distancian por lo
que en estos eventos aquel ente investigador deja de cumplir sus

funciones para con la victima.

Con relacion a la terminacion de los procesos penales por la via
consensuada, como una forma de procedimiento que corresponde
también debe ofrecerse todas las garantias a este interviniente
especial, dado que tiene un interés en los resultados del proceso, y
qgue si bien ha dicho la jurisprudencia penal que su aceptacion o no
sobre la forma como se acuerda la terminacion anticipada no es
requisito indispensable para la aprobacién del mismo o en contrario,
claramente solo tiene el derecho a interponer los recursos para

reclamar cuando tal aprobacion lastima sus pretensiones.

Con relacidn a la participacion de la victima en el proceso penal, en
sentencia de tutela 374 de 2020, la Corte Constitucional indica tres
reglas de la actuacion de la victima y del derecho a recibir

informacion:

“La primera es la de que la posibilidad de intervencion directa de las
victimas es mayor en las etapas previas y posteriores al juicio. Es mayor
en la fase de indagacion y, posteriormente de investigacion, porque en
estos momentos se recaudan elementos de prueba que estan

relacionados con los hechos ocurridos y la responsabilidad del
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procesado, los cuales, indiscutiblemente, impactan en los derechos de
las victimas. En cambio, es menor en la etapa de juicio, dado que el
propio constituyente fij6 como principios rectores del proceso penal
acusatorio la igualdad de armas, la confrontacion entre el acusador y la
equivalencia de condiciones al momento del juzgamiento, cuyos
elementos pueden verse alterados por la participacion activa de los

intervinientes.

La segunda es la de que a la Fiscalia le corresponde, de conformidad
con las disposiciones previstas en la Ley 906 de 2004, una comunicacion
efectiva con las victimas, en tanto se le asigna competencias especificas
en virtud de las cuales se busca materializar sus derechos. Esta
circunstancia representa una relacion de interdependencia entre la
Fiscalia y las victimas que se manifiesta con claridad en la etapa de
indagacion. En esta fase, se presenta un primer acercamiento a los
hechos penalmente relevantes y, en uso de las herramientas legales
dispuestas para los actos de investigacion, la Fiscalia debera lograr el
mayor conocimiento posible de los hechos acontecidos, a la par que
debera asegurar la atencion, proteccién y efectiva intervencion de las
victimas. Ha manifestado la Corte que, para cumplir con estos deberes
legales, la Fiscalia debe alcanzar una comunicacion previa, constante y
activa con las victimas, a efectos de que puedan ejercer sus derechos de
forma efectiva, como sucede con la posibilidad de manifestar su

inconformidad con el archivo de las diligencias.

La tercera es la de que existen elementos tanto de la Constitucion de
1991 como del Cdédigo de Procedimiento Penal que le reconocen a las
victimas garantias de acceso a la informacién que se proyectan desde la
fase de indagaciéon. De acuerdo con esto, a quien demuestre
sumariamente su calidad de victima, de conformidad con los articulos
133, 135 y 136 de la Ley 906 de 2004, la Fiscalia General de la Nacion
debera informar de “las facultades y derechos que puede ejercer”, “el tipo
de apoyo o de servicios que puede recibir’, ‘las actuaciones
subsiguientes a la denuncia y su papel respecto de aquellas” y “los
mecanismos de defensa que puede utilizar”, de modo que logren su

participacion activa en el proceso penal.”
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Por tanto, lo que se debe garantizar es la participacion activa de las
victimas en el proceso penal y para ello la FGN debe tener una
comunicacion constante en atencidon a los intereses de este

intervinientes especial que son la verdad, la justicia y la reparacion.

Al hilo de la participacion de las victimas en los preacuerdos, de
antano la Corte Constitucional habia definido con caracter de
obligacion convocarlo a las conversaciones tendientes a llegar a un
preacuerdo con la finalidad de ser oido con fundamento en el literal f)
del articulo 11 de la Ley 906 de 2004 y en sentencia C- 516 de 2007

expuso ante la exequibilidad condicionada:

“La exclusion patente de las victimas de los procesos de negociacion, no
responde a las finalidades que la misma ley le atribuye a la institucion
(Art. 348). No conduce a la humanizaciéon de la actuacion procesal
prescindir del punto de vista del agraviado o perjudicado en la
construccion de un consenso que puede llevar a la terminacion del
proceso, escenario en el que se deben hacer efectivos sus derechos a la
verdad, a la justicia y a la reparacion. La eficacia del sistema no es un
asunto que involucre unicamente los derechos del acusado y los
intereses del Estado; no se puede predicar la eficacia del sistema cuando
se priva a la victima de acceder a un mecanismo que pone fin al tnico
recurso judicial efectivo para hacer valer sus derechos a la verdad y a la
justicia. Es imposible activar de manera adecuada la solucién del conflicto
social que genera el delito, y propiciar una reparacion integral de la
victima, si se ignora su punto de vista en la celebracion de un preacuerdo
0 negociacion. Finalmente la titularidad del derecho de patrticipacion en
las decisiones que los afectan reposa tanto en el imputado o acusado

como en la victima o perjudicado.

Si bien la victima no cuenta con un poder de veto de los preacuerdos
celebrado entre la Fiscalia y el imputado, debe ser oida (Art. 11.d) por el
Fiscal y por el juez que controla la legalidad del acuerdo. Ello con el
proposito de lograr una mejor aproximacion a los hechos, a sus

circunstancias y a la magnitud del agravio, que permita incorporar en el
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acuerdo, en cuanto sea posible, el interés manifestado por la victima.
Celebrado el acuerdo la victima debe ser informada del mismo a fin de
que pueda estructurar una intervencion ante el juez de conocimiento
cuando el preacuerdo sea sometido a su aprobacion. En la valoracion del
acuerdo con miras a su aprobacion el juez velara por que el mismo no
desconozca o quebrante garantias fundamentales tanto del imputado o

acusado como de la victima. (Art. 351, inciso 4°).

Asi mismo, preservada la intervencion de la victima en los términos de
esta sentencia, aun retiene la potestad de aceptar las reparaciones
efectivas que puedan resultar de los preacuerdos entre fiscal e imputado
0 acusado, o rehusarlas y acudir a otras vias judiciales (Art.351. inciso
6°); asi mismo conserva la potestad de impugnar la sentencia proferida
de manera anticipada (Arts. 20 y 176), y promover, en su oportunidad, el

incidente de reparacion integral (Art. 102).

Por las razones expuestas, la Corte declarara la exequibilidad
condicionada, por los cargos analizados, de los articulos 348, 350, 351 y
352 en el entendido que la victima también podra intervenir en la
celebracion de acuerdos y preacuerdos entre la Fiscalia y el imputado o
acusado, para lo cual debera ser oida e informada de su celebracion por
el fiscal, y oida por el juez encargado de aprobar el acuerdo, quien para
Ssu aprobacion velara por que el mismo no desconozca o quebrante

garantias tanto del imputado o acusado, como de las victimas.”

Y la jurisprudencia de la CSJ ha sefialado que es ineludible, que la

fiscalia esta en el deber de convocar a tal interviniente no para que

se interponga en la realizacion del mismo, dado que no tiene poder

de veto, sino por la importancia que radica en conocer las

pretensiones en torno a los temas que sustentan su participacion en

el proceso penal, es asi como en SP16816 del 10 de diciembre de
2014 con radicado 43959 dijo:

“2. La Corte, atendiendo la postulacion del Ministerio Publico, encuentra

necesario llamar la atencién de fiscales y jueces respecto de lo necesario
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que se torna que, previo a realizar acuerdos y avalar los mismos, la

victima del delito sea escuchada.

Bastante tinta, en la Constitucion, la ley, la jurisprudencia y la doctrina,
ha corrido en los ultimos lustros sobre las condiciones especiales de que
debe rodearse a la victima dentro del proceso penal, en aras de su
proteccion y el restablecimiento de sus derechos a la verdad, justicia,
reparacion 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, tratandose de situaciones de terminacion anticipada
del proceso, la Fiscalia tiene la carga ineludible de contar con la
participacion activa del sujeto pasivo del delito en las 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 reparacion integral de las victimas, como que tal
estipulacion debe partir de la acreditacion necesaria precisamente de que
aquellas han sido indemnizadas por todos los dafios y perjuicios,

materiales y morales, causados con la infraccion.”

Bajo las anteriores premisas, queda claro que la participaciéon de la
victima en el proceso de negociacion resulta ineludible con el firme
proposito de ser escuchada en su finalidad de verdad, justicia y
reparacion para garantizar de esta manera una adecuada

participacién en el proceso penal que de forma anormal termina.

En conclusion, quien tiene interés en recurrir una decision debe
demostrarlo, debe sefalar porqué debe escucharse su

argumentacion exponiendo la afectacion que ha sufrido con la
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decision en la forma como se ha presentado, para el caso la victima
esta debidamente reconocida y encuentra su afectaciéon en la
reparacion que a favor de la entidad del Estado se ha dejado de tener
en cuenta en la realizacion del preacuerdo, anejo a que no fue citada
ni para la confeccidn del preacuerdo ni para la audiencia de
verificacion del mismo, sin poder contar en esos momentos con la
posibilidad de interponer recursos, por lo que su legitimidad para

impugnar esta sentencia demostrada en esta oportunidad.

4. Del caso en concreto

Para dar una solucién al problema planteado, otea la Sala que en la
presente oportunidad estamos ante el tramite que se ha dado a una
negociacion sucedida entre la fiscalia y la defensa, en la que se
concede por parte del ente investigador un cambio punitivo favorable
al acusado, actuacion procesal que reemplazé la audiencia de

formulacion de acusacion que se tenia prevista.

Al detenernos en la situacion factica presentada y admitida por el
acusado, notamos que se trata de un ciudadano que en horas de la
noche en un automotor trasportaba un hidrocarburo que no se
encuentra en los parametros establecidos por la empresa Ecopetrol,
es por lo que el ente instructor en su potestad de elaboracion del juicio
de imputacion y acusacion lo enmarca en el articulo 320-1 del inciso
3° del codigo penal, tipificando el comportamiento como

favorecimiento de contrabando de hidrocarburos o sus derivados.

Claramente de la reconstruccion del expediente y de lo enviado para
conocimiento en esta instancia en la carpeta digital denominada
“EXPEDIENTE DE EDGAR CEBALLOS.pdf”, observa esta
Corporacion que existen dos documentos de preacuerdo que en su

contenido resulta igual, la concesion del beneficio de la reduccion
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punitiva mediante la figura de la complicidad, un documento fechado
el 17 de diciembre de 2018 en el que aparece la firma del delegado
de la fiscalia general de la nacién, del acusado y su defensor, obra en
dicha carpeta con el folio 22; y a folio 68 aparece con igual fecha pero
sin firmas otro documento de preacuerdo similar al anterior, de lo que
se deduce se trata de un solo documento que finalmente fue

confeccionado con la firmas de los mencionados.

Respecto del documento que se verificd el dia 2 de septiembre de
2019 y se expuso como preacuerdo, no obra en las piezas enviadas
en el expediente reconstruido y asi lo expresa la defensa en audiencia
de reconstruccion del expediente del 24 de junio de 2021 al minuto
13:00 cuando indica que el preacuerdo enviado por fiscalia no
corresponde con el aprobado, pero de la citacion obrante a folio 23
emanada del Juzgado Penal del Circuito de Tuquerres y del acta de
la mencionada audiencia folio 71, se observa que ademas de las

partes se cita al representante del Ministerio Publico.

De escuchar la audiencia de continuacion de individualizacion de la
pena realizada el 12 de diciembre de 2019, podemos comprobar que
solo en este momento se reconoce personeria judicial a la abogada
de la DIAN? para que participe en tal acto publico, y asi lo manifiesta
en audiencia de reconstruccion del expediente® y en acta que obra a
folio 88 del 24 de junio de 2021 cuando indica que los documentos
que tiene son citaciones a partir de la audiencia de individualizacion

de pena.

El anterior recuento, considera la Sala de importancia para evidenciar
que en esta oportunidad se ha soslayado la participacion de las

victimas, y se indica en plural dado que si por disposicion de la Ley

2 Minuto 6:04 audiencia del 12 de diciembre de 2019
3 Minuto 15:20 audiencia del 24 de junio de 2021
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1762 de 2015 se debe citar a la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, también era menester convocar a la entidad Ecopetrol
quien ha dejado de percibir ganancias producto del hidrocarburo
extranjero que se procurdé comercializar al interior del territorio
nacional, a tal grado que esta entidad del Estado es quien determina

los parametros para los hidrocarburos como el ACPM.

Al inicio se indicd las normas constitucionales y legales que rigen el
derecho de la participacion de las victimas en el proceso penal lo cual
con claridad se establece en el articulo 137 de la Ley 906 de 2004
cuando ordena que este interviniente especial tiene derecho a
participar en todas las fases de la actuacion procesal en garantia de

los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion.

En este evento, lo argumentado por la representacién judicial de la
DIAN en su recurso de alzada pone en evidencia con claridad que el
presente proceso penal llega a una sentencia condenatoria producto
de la aprobacion de un preacuerdo suscrito entre la fiscalia, el
acusado y su abogado contractual, que a la audiencia en la que el
juez de conocimiento analiza la procedencia del mismo, tampoco fue
convocado ningun representante de las entidades que pueden ser

victimas del presente accionar del sefor Ceballos Tepud.

Si bien es una labor que constitucionalmente esta asignada a la
fiscalia quien debe propiciar ese contacto con las victimas, lo cual
brilla por su ausencia, dado que ni siquiera fueron convocados para
informar la forma de negociacion, también lo es que el juez de
conocimiento debe velar por el respeto a las garantias
constitucionales y legales, podia haber convocado a Ilos
representantes legales de dichas entidades, quienes deberan enviar
su representacion, lo que tampoco se presentd ni para el momento

procesal que verifican la aprobaciéon del preacuerdo ni para el inicio
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de la audiencia de individualizacién de la pena que se dio el 2 de
septiembre de 2019, acto en el cual ante peticién de la defensa de
suspension y concedida la palabra a la representacion del Ministerio
Publico* solicita que sean citadas las victimas en la siguiente sesion
y asi lo adopta el juez de turno en aras de que hagan valer sus

derechos tendientes a la verdad, justicia y reparacion.

En sus argumentos de no recurrente la defensa manifiesta que no
existe una identificacion en cuanto al acto del cual presenta disenso
la representacion judicial de la DIAN, si es el preacuerdo o es la
sentencia emitida, para dar respuesta a esta inquietud debe decirse
que la reclamacion va encaminada a sefalar la vulneracion de sus
derechos de que ha sido objeto desde la negociacion efectuada entre
las partes, de lo cual debid ser citada, e informada dejando constancia

de tal proceder.

Traslucida la reclamaciéon de este interviniente, por cuanto con
claridad pasmosa se puede vislumbrar que solo en |la reanudacion de
la audiencia de individualizacibn de pena es que se hace el
reconocimiento de su personeria para intervenir, lo cual deja en
evidencia que ante la aprobaciéon del preacuerdo nada pudo hacer
dado que se prescindio de su presencia y solo es citada cuando ya
estaba definida la suerte de aquella negociacién, por tanto el siguiente
acto procesal que admite recursos es la sentencia ante la cual hace

uso y presenta su dimision.

Anejo a lo antes expuesto, al momento de revisar la actuacion al
momento de aprobar el preacuerdo en audiencia celebrada el 2 de
septiembre de 2019, el A quo escuchadas las partes que convocd
para la verificaciéon del mismo, del minuto 30:00 al minuto 35:39 de

dicho acto publico emite la decision de aprobarlo por encontrarlo

4 Minuto 15:20 audiencia de 2 de septiembre de 2019
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ajustado a la legalidad y sefiala que se notifica pero que contra tal
decision no procede recurso alguno, para de forma inmediata

continuar con el inicio de la audiencia de individualizacion de pena.

Senala el articulo 457 del codigo de procedimiento penal, que
procede la nulidad por violacion a garantias fundamentales, cuando
hay conculcacion al derecho de defensa o del debido proceso en
aspectos sustanciales. Lo ha dicho la jurisprudencia no es cualquier
irregularidad la que da paso a la declaratoria de nulidad, debe ser de
tal entidad que socave las estructuras del procedimiento penal, ello

haciendo eco en lo normado, que se refiera a un aspecto sustancial.

Por la misma via se ha indicado que ademas resulta necesario indicar
el grado de afectacion con el agravio presentado y para ello vemos
que aquella representacion judicial de victima en primer lugar dejo
constancia en la continuacion de la audiencia de individualizacidn de
la pena® sobre la entrega del automotor, por cuanto el procedimiento,
a su parecer, dado por el representante del ente instructor no
corresponde con lo estatuido en la Ley 1762 de 2015 en el articulo 51
donde el comiso debe abarcar hasta aquel bien y en segundo lugar
en la argumentacion de su recurso® con nitidez indica que finaliza esta
actuacion producto de una negociacion que si bien se obtiene una
responsabilidad penal, pero que no se tuvo en cuenta los derechos
de la victima, que no pudo oponerse y que tampoco el ente fiscal
determino si existe o no incremento patrimonial, aspecto que era
requisito para la negociacion realizada conforme lo indica el articulo
349 de la Ley 906 de 2004.

En este ambito de la gravedad de la anomalia, también resulta

evidente que pretermitir una instancia procesal como la oportunidad

5 Minuto 21:11 audiencia de 12 de diciembre de 2019
6 Récord 1:12:40 audiencia de 12 de diciembre de 2019
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de los recursos al momento de proferir la aprobacion del preacuerdo
también conspira contra el debido proceso, se trata de una decision
medular en este sistema de justicia premial y consensuada, que a la
luz del articulo 161 numeral 2 del C.P.P., es un auto que define un
aspecto sustancial, que como no es para dar impulso al proceso o
para facilitar un tramite y como se itera resuelve una situacion de
fondo corresponde con un auto interlocutorio que es deber notificar y
por secuencia logica proceden la interposicién de los recursos, para

lo cual debe abrirse el espacio procesal correspondiente.

Al hilo de lo expuesto, se evidencia que hay un proceder que no
resulta acorde con la normatividad ni con los criterios establecidos por
la jurisprudencia a favor de las victimas, que se ha pretermitido la
oportunidad para que puedan ejercer sus derechos, que a la luz de
las normas hay reclamaciones que resultan valederas dada la
especialidad de la Ley 1752 de 2015 cuando se refiere al delito de
favorecimiento de contrabando y el tratamiento que debe darse a los
automotores como lo establece el articulo 50 en el literal g) ordenando
que inmovilizado el automotor deben ser entregados a la

administracion aduanera, en normas siguientes se regula el tema.

De igual manera indica la recurrente que el ente instructor no ha
determinado si existe un incremento patrimonial, de lo cual
claramente no se evidencia en la actuacion elemento material en tal

sentido.

Con antelacion se dijo debe también llamarse a la entidad Ecopetrol,
quien a la luz del articulo 132 ibidem, también puede haber sufrido un
daio como consecuencia del ingreso ilegal de hidrocarburos del pais
vecino, dejando de percibir un monto en suma igual al valor de aquella

sustancia.
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Ahora corresponde que la Sala realice el estudio relacionado con los
principios que orientan la declaratoria de nulidad, y que Ila

jurisprudencia ha definido de la siguiente forma:

“En este sentido, la jurisprudencia ha sefialado que de acuerdo con
dichos principios, solamente es posible alegar las nulidades
expresamente previstas en la ley (taxatividad); no puede invocarlas el
Sujeto procesal que con su conducta haya dado lugar a la configuracion
del motivo invalidatorio, salvo el caso de ausencia de defensa técnica,
(proteccién); aunque se configure la irregularidad, ella puede
convalidarse con el consentimiento expreso o tacito del sujeto
perjudicado, a condicion de ser observadas las garantias fundamentales
(convalidacién); quien alegue la nulidad esta en la obligacion de
acreditar que la irregularidad sustancial afecta las garantias
constitucionales de los sujetos procesales o desconoce las bases
fundamentales de la investigacion y/o el juzgamiento (trascendencia);
no se declarara la invalidez de un acto cuando cumpla la finalidad a que
estaba destinado, pues lo importante no es que el acto procesal se ajuste
estrictamente a las formalidades preestablecidas en la ley para su
produccion, sino que a pesar de no cumplirlas estrictamente, en ultimas
se haya alcanzado Ila finalidad para la cual esta destinado
(instrumentalidad) y;, ademas, que no existe otro remedio procesal,
distinto de la nulidad, para subsanar el yerro que se advierte
(residualidad).”

Para el presente caso, se han presentado irregularidades
sustanciales que afectan el debido proceso al no dar la posibilidad de
interponer los recursos y los derechos y garantias de las victimas, se
ha omitido su participacion y solo es llamada cuando la negociacion
se encuentra con decision respecto de la cual no puede hacer uso de
los recursos legales; como se ha expuesto en las motivaciones
precedentes lo encontrado bajo este analisis realizado es que durante
la negociacion y aprobacion del preacuerdo sustento de la sentencia,

las victimas no fueron convocadas ni por el ente instructor en

7 CSJ Sala Casacion Penal radicado 32143 del 26 de octubre de 2011

Pagina 19 de 24



Proceso N°: 528386000544201800322-01
Numero Interno: 36167

Conducta Punible: Favorecim. Hidrocarburos
Procesado: Edgar Andrés Ceballos Tepud.

cumplimiento de su deber, ni por el despacho en garantia de sus
derechos, por tanto se trata de una situacion que quien la alega no ha
dado lugar a ella; y debe decirse que desde la primera actuacion
luego del reconocimiento de su personeria para actuar ha indicado
las anomalias que en desmedro de sus intereses se han presentado
por lo que no hay lugar a predicar convalidacién alguna, menos
cuando se trata de una oportunidad procesal para el ejercicio de la
segunda instancia la que se ha omitido; se trata de un acto procesal
qgue conlleva vulneracion de derechos y garantias de las victimas, su
no vinculacion al proceso impide que puedan ejercer cualquier clase
de reclamacion afectando los derechos a la verdad y la reparacion;
debe darse la oportunidad para que tales entidades presenten
también su reclamacién ante un comportamiento delictual que en esta
frontera es de comun ocurrencia dado el bajo costo que los
hidrocarburos tienen en el Ecuador contrabando que afecta estas
instituciones; sin encontrar otra forma de remediar esta situacion mas

que con la declaratoria de nulidad.

Finalmente, conviene indicar que la posibilidad de anular la
aprobacién de un preacuerdo cuando ya se ha agotado la audiencia
de verificacion de este y se ha emitido la sentencia respectiva, no es
un tema novedoso en esta Corporacion, pues de antano se adoptado
esta medida como alternativa para la correccion de los actos viciados

de legalidad, indicando lo siguiente:

“Como quiera que el acto judicial de aprobaciéon de un preacuerdo o de
una manifestacion de allanamiento a cargos constituye una fase
estructural del procedimiento abreviado, porque es el dltimo instante
hasta cuando las partes pueden retractarse y revertir la accion penal para
que transite por la via ordinaria, que comprende la celebracion de un
juicio oral, de suerte que a partir de éste momento se abre la puerta a la
etapa de individualizacion de pena y sentencia, solo puede ser

validamente removido a través de la declaracion judicial de nulidad, la
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cual opera en este caso como mecanismo residual o extremo (ultima
ratio) por violaciéon de garantias fundamentales inherentes al debido
proceso (legalidad del delito y legalidad de la pena en varias
modalidades) que resultan fundantes en el modelo de estado social y
democratico de derecho que nos arropa (articulo 29 de la Constitucion
Nacional), segun se ha dejado consignado, y en estricta aplicacion del

articulo 457 procesal penal vigente.

Ya la doctrina nacional se ha pronunciado sobre la posibilidad de la
anulacion del auto que aprueba o legaliza un preacuerdo, indicando:
“Cuando el juez al estudiar el fondo del asunto encuentre que el
preacuerdo aprobado en audiencia no representa rebaja de pena
(cuando hay lugar a ello), porque no se hizo una imputacion factica y
juridica precisa, clara, correcta y detallada, como presupuesto de la
negociacion, porque detecta vicios del consentimiento, porque vulnera
garantias y derechos fundamentales, porque la pena es ilegal, etc.,

debera en principio, anular el auto aprobatorio del mismo™.

En el presente caso resulta necesario aplicar la medida de ineficacia
extrema (nulidad), porque no existe otro mecanismo que permita
mantener la intencion de las partes de dar por terminado el asunto
anticipadamente, sin que se afecten de manera grave algunos principios
constitucionales basicos sobre los que se soporta el derecho penal
vigente. Se trata de yerros que superan el mero formalismo (principio de
trascendencia), porque la respuesta punitiva que se ofrece para el caso
concreto no resulta proporcionada a la gravedad de los punibles
imputados, y hasta puede generar desasosiego en la comunidad el
tratamiento punitivo de reclusion domiciliaria pactado, por su clara

benevolencia...”

En tal sentido, siguiendo los planteamientos jurisprudenciales
esbozados anteriormente, considera la Sala que se ha vulnerado el

procedimiento y que el impedir la participacidon de las victimas en la

8 SARAY BOTERO, Nelson. URIBE RAMIREZ, Sonia Patricia. “PREACUERDOS Y
NEGOCIACIONES”, obra citada, paginas 577 y 578.

9 Sala Tercera de Decision Penal, Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, Magistrado
Ponente Dr. SILVIO CASTRILLON PAZ, el 1° de agosto de 2018 en proceso con radicacion
2017-00568-2 NI. 24156
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verificacion y aprobacion del preacuerdo suscrito por el ente acusador
y la defensa de Edgar Andrés Ceballos Tepud, vulnera el debido
proceso y los derechos y garantias de las victimas, por lo cual es
menester declarar la nulidad del acto de aprobaciéon del preacuerdo
de fecha 2 de septiembre de 2019 y consecuentemente revocar la
sentencia que fue proferida virtud a la aprobacion de este fechada el
12 de diciembre de la misma anualidad, con las consabidas
consecuencias de esta declaratoria, como es que en dicho acto se
dio la libertad al condenado producto de conceder la suspensiéon de
la ejecucion de la penal, por lo cual esta concesidon también es objeto
de revocatoria por ello debe librarse la orden de captura en contra de
Edgar Andrés Ceballos Tepud para ante la carcel del circuito de
Tuquerres, con el fin que el proceso quede en el mismo momento
procesal antes de la aprobacién del preacuerdo, al igual conlleva la
revocatoria de todas las decisiones que conforman la mentada

sentencia.

Efectuada esta declaracion y revocada la sentencia emitida, la
actuacion debera regresar al juzgado de origen para continuar con el
tramite del preacuerdo brindando la oportunidad de participacion

activa a las victimas.

. LA DECISION

Por lo expresado, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto,
en Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
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1°. DECLARAR LA NULIDAD de todo lo actuado, a partir del auto
interlocutorio proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Tuquerres
(Narino) en audiencia publica celebrada el dia 02 de septiembre de
2019, mediante el cual convalidé el preacuerdo presentado por la
FGN y la defensa de Edgar Andrés Ceballos Tepud a quien se le
imputa el delito de Favorecimiento de contrabando de hidrocarburos

o sus derivados, por las razones expuestas con antelacion.

2°. REVOCAR la sentencia condenatoria emitida el 12 de diciembre
de 2019 proferida como consecuencia del preacuerdo presentado
entre las partes. Librese la correspondiente boleta de captura en

contra de Edgar Andrés Ceballos Tepud.

3°. Remitir la presente actuacion al Juzgado de origen para que

continue el tramite ordinario del procedimiento penal acusatorio.

Notifiguese y Cumplase,

-~
-~
T

— &S\ Ay
ﬁEﬁf’gﬁ ROVEROWGREDO LEON

Magistrado Panente

(IMPEDIMENTO)
BLANCA ARELLANO MORENO
Magistrada

0
SILVIO CASTRI
— Magistra

/
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AN CARTOS ALVAREZ L
Secretario

REGISTRO DE PROYECTO No. 208

EL SECRETARIO DE LA SALA PENAL, EN USO DE SUS FACULTADES
LEGALES,

HACE CONSTAR

Que teniendo en cuenta las medidas establecidas en el Acuerdo PCSJA20-1517
del 15 de marzo de 2020, mismas que se han ampliado de manera progresiva
mediante acuerdos emitidos por el Consejo Superior de la Judicatura, respecto
de la pandemia generada por el virus COVID 19 y aquellas propias emanadas de
la Presidencia de la Sala Penal, en manera virtual se deja constancia del registro
de proyecto presentado en el proceso penal de la referencia.

Pasto, 13 de octubre de 2021.

Secretario
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