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Bogota D. C., veinte (20) de octubre de dos mil veintidos (2022).

VISTOS

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la defensa
de Luis Fernando Escobar Franco en contra del auto proferido el 20 de
enero de 2022 por el Juzgado Cuarenta y uno Penal del Circuito, que negd

la solicitud de preclusién elevada a su favor.
ANTECEDENTES RELEVANTES
1. El 28 de mayo de 2019 la Fiscalia General de la Nacion formulo
imputacion a Luis Fernando Escobar Franco como presunto autor del

delito de prevaricato por omision.

El sefialamiento se relaciona con su desempeno como alcalde local

de Kennedy, cuyo cargo ocup6 desde el 23 de marzo de 2012. Segun el
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ente investigador, el Instituto de Desarrollo Urbano (IDU) advirtié en el afio
2012 la invasion de 176 predios que adquirié para la construccion de la
Avenida Longitudinal de Occidente, por cuya razoén procedid a la
instauraciéon de una serie de querellas, dos de las cuales se asignaron a la

Alcaldia Local de Kennedy.

La imputacién precisa que la primera querella la present6 el aludido
Instituto el 17 de junio de 2011 y versd sobre el predio de uso publico
ubicado en la carrera 99F No. 42G — 41 sur, tramitada bajo la radicacién
2011 0820 08212 2, y solo la fall6é el 29 de noviembre de 2016, archivando
el procedimiento, no obstante haber transcurrido 4 afos durante los cuales
el querellante llegd a presentar una solicitud para obtener informacion sobre
el tramite adelantado. Y la segunda, por su parte, la instauré el 23 de
octubre de 2012, relativa al predio de uso publico ubicado en la carrera 91B
No. 12-32 de esta ciudad y tramitada bajo la radicacion 2012 082 013791.

Segun la Fiscalia, aun cuando el Decreto 1355 de 1970, articulo 132,
establecia un plazo no mayor a 30 dias para “dictar la correspondiente
resolucion de restitucion”, Luis Fernando Escobar omitié proceder en ese
sentido, pese a que el IDU radicé multiples requerimientos con ese
proposito, a tal punto que la autoridad local termind su periodo, sin tomar

decisiones sobre el particular.

2. El asunto correspondiéo al Juzgado Cuarenta y Uno Penal del
Circuito, que el 12 de noviembre de 2019 llevdo a cabo la audiencia de
formulacion de acusacion. La preparatoria la programo para el 5 de mayo de
2021, pero en esa fecha la defensa presentd solicitud de preclusion,
despachada la misma negativamente el 20 de enero de 2022, en decisidn

oportunamente recurrida por el peticionario.

3. El abogado sustentd la solicitud en la inexistencia del hecho, para
lo cual expuso que en ninguno de los predios objeto de la querella policiva
se inscribieron las anotaciones relativas a la limitacion del derecho de

dominio por su destinacion a la construccion de vias, por cuya razon esos
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bienes no son de uso publico, sino fiscal. Desde esa perspectiva, sostuvo
que la competencia para conocer de la pretension del IDU no le
correspondia a la autoridad administrativa, sino a un juez en la especialidad

civil.

En su opinion, entonces el IDU indujo en error a la alcaldia local al
pretender la restitucion de un predio que no tenia las caracteristicas

necesarias para ese fin, lo cual torna inexistente el hecho investigado.

SUSTENTO DE LA DECISION

El juzgado negd Ila solicitud de preclusion acudiendo

fundamentalmente a dos argumentos:

De un lado, postuldé que la peticion fundada en el paragrafo del
articulo 332, esto es, luego de iniciada la fase de juicio, debe tener sustento

en hechos nuevos, criterio que en este caso no se satisface.

Del otro, indicé que, aunque la peticion se base de la causal tercera,
el fundamento de la argumentacion del abogado es la atipicidad de la
conducta, no la inexistencia del hecho. En ese sentido, explicé que en la
fase de juzgamiento la preclusion sélo procede por causales objetivas, esto
es, que no demanden valoracion juridica o probatoria por parte de la
judicatura. En todo caso, afiadio, el abogado no aportdé ningun elemento

para respaldar su postulacion.

La funcionaria de primera instancia se abstuvo, finalmente, de
declararse impedida para continuar conociendo del asunto, en tanto no

realizé analisis que afectase su imparcialidad.
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RAZONES DEL RECURRENTE

Segun el defensor, “Unicamente tuvo acceso a la informacién de esos
folios de matricula inmobiliaria hasta el momento en el cual la fiscalia
descubrio los elementos materiales probatorios, siendo estos

completamente nuevos...”".

Adicionalmente, negé que sus planteamientos correspondan a la
atipicidad de la conducta. Al respecto, insistid en que la competencia para
conocer de la querella promovida por el IDU no le correspondia al acusado,
razén por la cual la actuacion que de él se pretendia resultaba del todo
improcedente, a cuya conclusion se llega sin necesidad de efectuar ningun
tipo de valoracion. En punto a ese aspecto, reiter6 que el querellante tenia
la obligacion de registrar en los folios de matricula cualquier tipo de
limitacion al ejercicio de dominio, lo cual no ocurrié y, por ese motivo, los

bienes mantuvieron su condicion de fiscales, no de uso publico.

Aseguré que en el traslado de su solicitud la Fiscalia puso de
presente hechos nuevos. Se refirid, en concreto, a la circunstancia de
derivar de la querella inicial 176, a construir viviendas en el predio,
causandole daros al IDU, y a la revocatoria por parte del Concejo Municipal
de la decision de la alcaldia local de archivar la querella policiva. Anotd
también como su prohijado se posesiond en el cargo de alcalde de Kennedy

el 23 de marzo de 2012, luego de presentada la primera demanda.

De esa manera, pidié revocar la decision. Se opuso, finalmente, a la
manifestacion de la juez de no encontrarse impedida para continuar con el

tramite del juzgamiento.

CRITERIO DE LOS NO RECURRENTES

1. La Fiscalia pidi6 confirmar la decisidon de primera instancia.

Rechazo el argumento del defensor referido a la inscripcion de la limitacion

" Récord 00:12:40, audiencia del 20 de enero de 2022. Sustentacion del recurso de apelacion.
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al derecho de dominio en el folio de matricula. A su juicio, esa situacion
carece de trascendencia, en tanto no se pretendia oponer dicha situacion a
un particular, sino a un alcalde local. Agregé que la funcion del IDU es la
construccion de vias, por cuyo motivo ningun otro propdésito podria tener la

compra de un predio por parte de dicha autoridad.

Neg6 haber traido hechos nuevos, en tanto las situaciones aducidas
por el abogado estan contenidas en el escrito de acusacién, aun cuando
con otras palabras. Destacé como el planteamiento se expresa ocho afos
después para sustentar la preclusion cuando el servidor publico debi6 en su

momento pronunciarse sobre la pretension del IDU.

2. Por su parte, el Ministerio Publico empezo por resaltar que el delito
de prevaricato por omisién se traduce en una negacidén de la actuacion a
cargo del servidor publico o en el incumplimiento de un deber juridico, lo
cual solo es posible si existe un mandato. En ese sentido, aseguré que el
procesado estaba obligado a actuar, razén por la cual si lo pretendido es
demostrar la inexistencia del hecho lo pertinente es poner en evidencia que

si se llevo a cabo el pronunciamiento echado de menos.

De otro lado, coincidié con la apreciacidn del a quo en cuanto al
impedimento, en tanto la sola alusién a la existencia de elementos de
prueba por cuenta de las partes no basta para comprometer su

imparcialidad.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. Aun cuando el defensor insiste en sostener que la solicitud de
preclusion tiene como sustento la causal 3° del articulo 332 de la Ley 906 de
2004, lo cierto es que el razonamiento ofrecido para fundamentarla atafie a

la tipicidad del comportamiento.
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Como lo ha expresado la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, la causal invocada por el interesado no determina el
estudio de la solicitud de preclusion sino los argumentos expuestos para

sustentarla. En efecto:

“Valga anotar que en este caso era irrelevante el ropaje juridico
que el solicitante pretendié darle a su pretension, porque aunque
insisti6 en que estaba alegando la causal de preclusion prevista
en el numeral tercero, materialmente sus argumentos estaban
orientados, sin duda, a cuestionar la tipicidad de la conducta
endilgada a los procesados, lo que se ajusta a la causal de
preclusion prevista en el numeral cuarto del articulo 332

Desde esa lectura, hablando de la inexistencia del hecho investigado,
correspondiente a la causal 3% de la normativa en mencion, la alta

Corporacién en cita tiene dicho:

“... para que la solicitud compagine con la causal, el argumento
de fondo deberia establecer que, en efecto, no se materializd ese
hecho fenoménico que trascendioé al entorno objetivo, en otras
palabras (verbi gratia), que no fue expedida ninguna resolucion, o
un dictamen o concepto a partir de los cuales advertir si se halla
0 no conforme a derecho™.

Mientras sobre la causal 4° ha expresado:

“En cuanto al componente tipicidad, la Corporacion ha indicado
que, de una parte, la conducta debe adecuarse a las exigencias
materiales definidas en el respectivo precepto de la parte
especial del estatuto penal (tipo objetivo), tales como sujeto
activo, accion, resultado, causalidad, medios y modalidades del
comportamiento, y de otra, debe cumplir con la especie de
conducta (dolo, culpa o preterintencion) establecida por el
legislador en cada norma especial (tipo subjetivo), en el
entendido de que, acorde con el articulo 21 del Codigo Penal,
todos los tipos de la parte especial corresponden a conductas

2 AP2266, 30 de mayo de 2018, rad. 52723.
3 CSJ, sentencia del 18 de junio de 2010, rad. 33.642.
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dolosas, salvo cuando se haya previsto expresamente que se
trata de comportamientos culposos o preterintencionales™.

Ciertamente, se reitera, las razones expuestas en el presente caso
para sustentar la preclusion aluden a la causal 42. Nétese cémo el abogado
plantea que el procesado no tenia la obligacion de emitir ningun
pronunciamiento, en tanto la cuestion puesta de presente en la querella por
parte del IDU competia resolverla a un juez de la especialidad civil, dada la
naturaleza que, a su juicio, tenian los predios para ese momento, por cuya
razon, en realidad, no predica la inexistencia del hecho fenomenoldgico (la
omision) del ilicito objeto de acusacion, sino que la conducta desplegada
por Escobar Franco no encuadra en ese tipo penal, porque éste no tenia,
atendidas las razones aducidas en la peticidén, el deber de pronunciarse

sobre la querella.

Y es que el senalamiento en contra del procesado parte,
contrariamente, de la premisa segun la cual, como alcalde local de
Kennedy, tenia la carga funcional de decidir sobre la pretension del IDU
relacionada con la ocupaciéon de predios de uso publico. Empero, la defensa
no planteé que el acusado si adelantd algun procedimiento dentro de la
actuacion a su cargo o que, efectivamente, emitié el pronunciamiento de
rigor, cuya situacion eventualmente se traduciria en esa inexistencia que
define la norma y, antes bien, aspira a que en un escenario distinto al juicio
oral la judicatura realice una valoracion de los componentes subjetivos
subyacentes al comportamiento de Luis Fernando Escobar, situacion

claramente proscrita a partir de la formulaciéon de la acusacion.

Procedi6 correctamente, por tanto, el juzgado de primera instancia
cuando negbd la preclusién, pues el defensor cuando la invocd no se sujeté a
los dictados del paragrafo del articulo 332 arriba citado. Dicha decision,

consecuentemente, se confirmara.

4 AP210, 23 de enero de 2019, rad. 48271.
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2. No es esta la oportunidad para que la Sala se pronuncie sobre el
planteamiento del defensor referido al posible impedimento de la juez de
primera instancia para continuar conociendo del asunto durante la fase del

juzgamiento.

El articulo 60 del Cdédigo de Procedimiento Penal establece que,
configurandose la causal de impedimento, si el juez no la declara,
cualquiera de las partes podra recusarlo. En ese caso, el funcionario esta
llamado a decidir sobre el particular de manera inmediata y “mediante
providencia motivada” y, en el evento de no aceptar los argumentos del
peticionario, el asunto tendra que ser remitido a quien corresponda, para

que se desate el conflicto.

La defensa de Escobar Franco, sin embargo, no ha recusado a la
funcionaria de primera instancia, por cuya razén la alusién al impedimento
como parte de la alzada es ajena a la situacion sometida a debate, motivo
por el cual la Sala se abstendra de emitir pronunciamiento sobre ese

particular.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogota, en Sala de Decision Penal,

RESUELVE

Primero. CONFIRMAR la providencia objeto de revision.

Segundo. Ordenar la devolucion del proceso a la oficina de origen

para lo de su cargo.

Tercero. Contra esta decision no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Kl

JAVIER ARMANDO FLETSCHER PLAZAS
Magistrado

ARKOS'GARRIDO BARRIENTOS
Magistrado
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