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VISTOS

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia y
el defensor de Eduardo José Benavides Rueda contra la providencia del 5
de febrero de 2021, mediante la cual el Juzgado Veintitrés Penal del Circuito
de esta ciudad negd la preclusion solicitada por el ente acusador y

coadyuvada por la defensa.

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. EI 5 de febrero de 2016 la Fiscalia formul6 imputacion a Benavides
Rueda, por los delitos de peculado por apropiacion e interés indebido en la

celebracion de contratos, ambos en condicion de interviniente.
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2. El 27 de abril siguiente el ente investigador present6 el respectivo
escrito de acusacion, cuyo tramite le correspondié al Juzgado Veintitrés
Penal del Circuito, despacho que en su momento llevé a cabo la respectiva

audiencia de formulacion, asi como la preparatoria.

3. El 11 de noviembre de 2018, fecha fijada para la iniciacién del
juicio oral, el delegado de la Fiscalia solicitd la preclusion de la actuacion,
invocando para el efecto la causal 12 del articulo 332 de la Ley 906 de 2004.
Sustentada la peticion, la defensa la coadyuvo y pidié decretarla con base

en la causal 32 del mismo precepto.

4. En sesion del 5 de febrero de 2021 el juez neg6 la solicitud y contra
esa providencia tanto el ente acusador como el representante del procesado

interpusieron el recurso de apelacion.

SUSTENTO DE LA DECISION

Partiendo de considerar que la Fiscalia cimentd la peticion en su
imposibilidad de obtener condena en contra del acusado porque a otros
enjuiciados por razon de los mismos hechos la judicatura los ha absuelto, el
a quo estimo6 que dicho fundamento no encaja en la causal invocada por el
ente persecutor, que remite a los motivos de extincién de la accion penal

previstos en el Codigo de Procedimiento Penal.

En su criterio, en realidad, la solicitud se ajusta a la causal relativa a
la “imposibilidad de desvirtuar la presuncién de inocencia”, pero su
invocacion resulta improcedente en el presente caso, por cuanto el proceso
se encuentra en la etapa de juzgamiento, quedandole solamente la opcion
al delegado del ente acusador de pedir la absolucion perentoria o renunciar
a la practica de las pruebas decretadas en la preparatoria y/o reclamar la

absolucion del procesado al finalizar el juicio oral.
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En cuanto la defensa aduce que el procesado no intervino en la
negociacion que llevo a la adquisicion del inmueble por razon de la cual se
predica en la acusacion la configuracion del ilicito de peculado por
apropiacion y, ademas, que de esa transaccion no puede inferirse un interés
indebido por parte de éste, para el juzgado de primera instancia tampoco el
sustento expuesto por ese profesional del derecho se enmarca en la causal

32, esto es, inexistencia del hecho investigado.

Se trataria, afiadid, de las causales de ausencia de intervencion del
acusado en el hecho investigado (5%) y de atipicidad del mismo (4?), cuya

aplicacién resulta improcedente, igualmente, en la fase de juzgamiento.

RAZONES DE LOS RECURRENTES

1. El delegado de la Fiscalia insistié en que en este caso se configura
la causal 12 de preclusion, porque el inculpado no intervino ni participo,
conforme lo demuestran las ‘pruebas” aportadas por ese organismo, en la
negociacion relacionada con el bien respecto del cual se predica la comision
de los delitos objeto de acusacion, cuyo contrato lo celebraron Unicamente
la empresa Capital and Bussines por medio de su representante legal, quien
comproé la hipoteca que tenia el bien, y la Direccion Nacional de Estupefacientes

(DNE), representada por Carlos Albornoz Guerrero.

En esas condiciones, agrego, el ente acusador no puede continuar
aqui con la accion penal, mdxime cuando con esas mismas ‘pruebas”,
recalcO, se dictd sentencia absolutoria en primera instancia a favor de

Carlos Albornoz Guerrero y Eduardo de Praga Benavides Guerrero.

Solicitd, de esa manera, revocar la providencia objeto de apelacion,
no sin antes hacer mencion a la intangibilidad del principio de congruencia
para poner de presente que en su momento la defensa solicitd, sin éxito, la

aclaracion de los hechos juridicamente relevantes.
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2. Segun el defensor, la preclusion procede tanto por la causal 12

como por la 32.

En sustento de su criterio, empez6 por catalogar contradictoria la
decision de primera instancia por aducir, con apoyo en decisiones de la
Corte Suprema, que la peticion de preclusion formulada en la etapa de
juzgamiento no puede sustentarse con valoraciones de fondo, pues resulta
imposible soportar una solicitud de esa naturaleza sin incluir implicitamente
conceptos sobre la responsabilidad del procesado y, ante esa realidad, al
juez no le resulta viable obviar esa valoracién o, al menos, debe verificar o
constatar la documentacion aportada, en cuyo caso, de negar la preclusion,

guedara impedido de manera irremediable.

Censur6 también al a quo por exigir, para demostrar la inexistencia
del hecho, desvirtuar elementos como la no condicion de socio o de
depositario por parte del procesado, pues no se trata de presupuestos
propios de los delitos objeto de acusacién y, por tanto, no conforman aqui
los hechos juridicamente relevantes, los cuales, pese a los reclamos de la
defensa efectuados desde la imputacién, la Fiscalia no los precisé nunca de

manera clara y concisa.

Para el impugnante, precisamente, la ausencia de los hechos
juridicamente relevantes implica la inexistencia del hecho, aun cuando el
Tribunal, conforme se lo plante6 también al juez, tiene la opcion de decretar
la nulidad de la actuacién por falta de concrecién de los cargos por parte del
ente acusador, aunque dijo preferir la preclusion, porque la invalidacion
implica “prologar la angustia del procesado y demandar gastos vy

erogaciones para sostener un proceso gue no tiene sentido”

En todo caso, considerd que el inculpado jamas ha sido socio de
Capital and Bussines, de modo que ninguna relacion mediata o inmediata lo

vincula a los negocios realizados por esa empresa con la DNE. Y tampoco,
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afiadio, ha tenido la condicion de depositario del predio objeto de este
proceso y so6lo actué como apoderado de quien si ostenté esa calidad, aun
cuando Unicamente para reclamar el reintegro o recuperacion del terreno

por unos invasores gue tenia esa finca.

En opinién del recurrente, para predicar la ocurrencia de los delitos
objeto de acusacion, en particular, el de interés indebido en la celebracion
de contratos, es necesario demostrar que el procesado suscribié el
respectivo convenio. Pero eso, segun expreso, no sucedio en este caso, lo
cual es facilmente verificable, sin necesidad de acudir a ejercicios
valorativos, y de ahi que no se le pueda atribuir participaciéon en esos
punibles, salvo que se le reproche actuar a titulo de determinador, situacion

gue aqui no se ha afirmado.

En su sentir, ademas, conforme lo ha sostenido la Corte Suprema, no
resulta dable predicar la existencia de concurso entre los punibles de interés
indebido en la celebracion de contratos y peculado por apropiacion “cuando

no se ha intervenido en el contrato mismo”.

Estimb, de esa manera, que si la ausencia de los hechos
juridicamente comporta la inexistencia del hecho, si el acusado no participo
en la suscripcién del contrato y si, ademas, los referidos ilicitos no pueden
concursar, entonces no resulta factible continuar con el juicio, por cuya
razén pidid revocar la providencia de primera instancia y decretar la
preclusion. Para ese efecto, demandoé tener en consideracion las sentencias
absolutorias dictadas por otros despachos judiciales a favor de Eduardo de
Praga Benavides y Carlos Albornoz y la decision de archivo del 5 de octubre
del 2020 proferida respecto de las investigaciones que se adelantaban en

contra de Julio Rico Cifuentes y José Antonio Mutis.

CRITERIO DE LOS NO RECURRENTES
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1. El representante de las victimas reclamé confirmar el auto apelado,

pues las razones expresadas por la Fiscalia y la defensa no se enmarcan
en las causales 12 y 32 de preclusion, las cuales contemplan situaciones
objetivas, tanto que la primera de ellas dice relacién con los eventos de
extincion de la accion penal contemplados en el articulo 77 del Codigo de
Procedimiento Penal. En apoyo de su criterio citd la decision AP2607 del

2016 de la Corte Suprema de Justicia.

2. El delegado de la Procuraduria dijo estar de acuerdo con la
providencia de primera instancia, porque la imposibilidad de iniciar o
continuar la actuaciéon se refiere a las causales previstas en el articulo 82
del Cadigo Penal, mientras que la ausencia de intervencion del acusado en
los delitos atribuidos se enmarca en la causal 52 de preclusion, que no es

dable confundir con la inexistencia del hecho.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. Debe empezar la Sala por referirse acerca de la irregularidad
denunciada por el defensor del procesado, quien sostiene que la Fiscalia no
consigndé en las audiencias de imputacion y de acusacion los hechos

juridicamente relevantes.

El precitado recurrente, es de advertir, no le planteé ese aspecto al a
quo y éste, como era de esperarse, no se pronuncié sobre el mismo. Es
mas, tampoco aquél pretende del Tribunal obtener decisién invalidatoria,
sino que dijo preferir la preclusion, porque, segun sus propios términos, la
nulidad implica “prolongar la angustia del procesado y demandar gastos y

erogaciones para sostener un proceso que no tiene sentido”.

Lo anterior le impediria a la Sala estudiar el referido asunto, pues de
hacerlo vulneraria el principio de la doble instancia. No obstante, como lo

propuesto apunta a poner de presente que la alegada irregularidad genera
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la ineficacia del tramite procesal, la Sala entrara a examinar lo pertinente,
atendido que los jueces, incluso quien actia en sede de segunda instancia,
estan facultados para decretar la nulidad de lo actuado en forma oficiosa,

cuando quiera que se evidencie causal de esa naturaleza.

Al respecto, es imperioso sefalar que aun cuando el juicio de
imputacion es del resorte exclusivo de la Fiscalia y no esta, por ende,
sometido “a control material por parte de los jueces™, esa prohibicion, sin
embargo, no los exime de velar porque dicho acto de comunicacion retna
los requisitos formales previstos en la ley y, en ese sentido, la alta
Corporacién en cita ha sostenido que cuando “ho contiene una relacion
adecuada de los hechos juridicamente relevantes, se afecta la estructura

misma del debido proceso y ello conduce a su nulidad ™.

Sin embargo, la Sala no advierte que el ente acusador haya incurrido
en la anomalia predicada por la defensa, pues en el referido acto de
comunicacion, aun cuando con inclusidon innecesaria de referencias
probatorias y de algunos datos complementarios, se resefié la siguiente

situacion factica:

Varios empresarios, entre quienes estaba Eduardo de Praga
Benavides Guerrero, padre del aqui acusado, acordaron junto con Carlos
Albornoz Guerrero, entonces Director de la Direccibn Nacional de
Estupefacientes (DNE), adquirir, por un precio inferior al real, el predio
denominado “Jesus del Rio” identificado con la matricula inmobiliaria No.
0620006848 y situado en el municipio de Zambrano (Bolivar), que se
encontraba bajo la administracion de dicha entidad publica y habia sido
objeto de extincion de dominio, y es asi como Albornoz Guerrero, en la
referida condicion, el 29 de diciembre de 2008 simulé darselo en dacion en
pago por la suma de $2.372.507.410 a la firma Capital and Bussines,

compafiia que luego, el 16 de abril del afio siguiente, se lo vendio por ese

1 CSJ SP2042 del 5 de junio de 2019, rad. 50007.
2 SP4045, 17 de septiembre de 2019, rad. 53264.
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mismo monto a la empresa Inveragricol, constituida para ese exclusivo fin 'y
respecto de la cual fungia como representante legal Benavides Guerrero y
de la misma eran socios su hijo Eduardo José Benavides Rueda, entre

otros, y ello pese a que su verdadero precio correspondia a $4.442.380.746

En la imputacion la Fiscalia agregd que Benavides Rueda se sumo al
referido propdsito ilicito cuando, mediante resolucién 1019 del 25 de julio de
2008, se designé como depositario provisional del inmueble a José Antonio
Mutis Perdomo, quien tenia la condicién de socio de Capital and Bussinesy,
a la vez, de Inveragricol, y éste, luego de posesionarse en ese cargo, el 30
de julio siguiente le otorgd poder a aquél para recibirlo y administrarlo, por
cuyo medio entr6é en posesion del mismo, asumiendo su total control, con lo
cual se aseguré la concrecién del cometido propuesto, esto es, la

apropiacion del predio.

En esencia, en el acto complejo de la acusacion se consigno el mismo
supuesto episodico, sin que se observe la existencia de incongruencia con
la imputacion, como lo insinda el fiscal recurrente de manera, por demas,

inmotivada.

Es de anotar que en audiencia de formulacién de los cargos, incluso,
se incorporaron las aclaraciones que la Fiscalia presentd en respuesta a las
observaciones que en su momento formul6 la defensa, siendo, por tanto,
imperioso rechazar la afirmacién de los recurrentes encaminada a dejar
entrever que dicho organismo omitié6 pronunciarse sobre éstas. En dichas
aclaraciones, es de advertir, el delegado del 6rgano persecutor, entre otros
aspectos, preciso lo relacionado con la cuantia del peculado e hizo énfasis
en que la designacion de Mutis Perdomo la realizé el subdirector de bienes

de la DNE con base en hoja de vida propuesta por Albornoz Guerrero.

Si los hechos juridicamente relevantes, como lo ha sefialado la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,

“corresponden al presupuesto factico previsto por el legislador en las
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respectivas normas penales™, no hay duda que en la referida relacion
factica quedaron comprendidos los elementos tipicos de los delitos objeto

de imputacion y acusacion.

Desde luego, conforme lo precisé la misma Fiscalia en los referidos
actos de comunicacion, la condicion de servidor publico la reunia Carlos
Albornoz Guerrero, mas no Eduardo José Benavides Rueda, quien actuo
en calidad de particular, por cuya razon le reproch6 incurrir en las conductas

punibles a titulo de interviniente.

Carece, por tanto, de fundamento la manifestacion del recurrente,
pues, insiste la Sala, la Fiscalia si precisé los hechos juridicamente

relevantes en su momento.

2. El paragrafo del articulo 332 de la Ley 906 de 2004 autoriza
solicitar la preclusion de la actuacién en la etapa de juzgamiento, pero
Gnicamente por las causales 12 y 32 alli previstas, esto es, en su orden,
‘imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accion penal’ e

‘inexistencia del hecho investigado”.

La primera de esas causales, como con acierto lo sefialo el a quo, se
refieren a los motivos de extincion de la pena enunciados en el articulo 82
del Cddigo Penal, los cuales se caracterizan por su estirpe objetiva, es
decir, que no requieren elaboradas valoraciones probatorias para
evidenciarlos. En ese sentido se pronuncié la Corte Constitucional en la

sentencia C-920 de 2007 cuando expreso:

“De otra parte, durante la fase de juzgamiento, tal como lo prevé
el paragrafo acusado, el legislador limitd a dos, los motivos que,
por hechos sobrevivientes, pueden ser invocados por el fiscal, el
ministerio publico y la defensa para solicitar la preclusion durante
el juzgamiento. Ellas se reducen a: (i) la imposibilidad de iniciar o

3 Decision del 8 de marzo de 2017, rad. 44599.
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continuar el ejercicio de la accion penal; y (ii) la inexistencia del
hecho investigado.

La imposibilidad de proseguir con el ejercicio de la accion penal,
durante el juicio, puede surgir debido a un evento sobreviviente a
la acusacién, como puede ser la consolidacion del término de
prescripcion de la accion, la muerte del acusado, la
despenalizacion de la conducta imputada, la constatacion de la
existencia de cosa juzgada, el decreto de una amnistia, la
rectificacion del escrito injurioso o calumnioso, y en general
aquellos eventos susceptibles de verificacion objetiva, con
potencialidad para extinguir la accién penal. Asi mismo, puede
surgir como consecuencia de la constatacion de circunstancias
gue indican que la accién penal no podia iniciarse, como podria
ser la verificacion de la inexistencia de querella respecto de un
delito que exige este presupuesto de procedibilidad”.

Asi también lo ha sostenido la Sala de Casacion Penal de la Corte

Suprema de Justicia. Obsérvese:

“En este sentido, es ostensible la confusion en la que incurre la
apelante cuando, buscando ejemplificar los casos que pueden
ser objeto de solicitud de preclusion a través de la causal cuarta
consagrada en el articulo 332 de la Ley 906 de 2004, rotulada
como “Atipicidad del hecho investigado”, relaciona circunstancias
como la oblacion, la prescripcion o la muerte del indiciado,
imputado o acusado, dado que estas no dicen ninguna relacion
con el delito y sus elementos, sino con factores externos al
mismo que impiden, por el camino objetivo, adelantar o proseguir
el proceso penal.

Esas circunstancias, cabe detallar, se referencian en el articulo
82 del C.P., como causales de extincién de la accion penal y
representan, en términos de la preclusion dispuesta en la Ley
906 de 2004, la causal establecida en el ordinal primero del
articulo 332 antes citado: ‘Imposibilidad de iniciar o continuar el
gjercicio de la accion penal™.

4 AP789, 4 de marzo de 2020, rad. 56391. En el mismo sentido, SP9245, 16 de junio de 2014, rad.
44043.
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Desde luego, para determinar si concurre o no alguna de las causales

de extincibn de la accion penal sera necesario realizar ciertas
constataciones probatorias, y en esto le asiste razon a la defensa. Verbi
gracia, si se aduce la muerte del procesado, habrd de verificarse si se
aporto el respectivo elemento de conviccion que demuestre el deceso. Y si
se trata de desistimiento, sera funcién del juzgador establecer, a partir de
los medios probatorios sustento de la peticion, que la victima tomé esa

decision y lo hizo en forma voluntaria.

Lo inadmisible es invocar la aplicacion de la causal 12 de preclusion,
aduciendo que el sujeto pasivo de la accién penal no intervino en la
comision del delito, porque ello implica abordar el analisis integral de los
elementos probatorios anunciados por la Fiscalia en la acusaciéon y ese tipo
de valoraciones, una vez se presenta dicho acto de comunicacion,
solamente puede efectuarse al momento de emitirse el respectivo fallo y con
sustento en las pruebas recaudadas en el juicio oral de manera publica, con
sujecion a los principios de confrontacién y contradiccion y con inmediacién

del juez.

La ausencia de intervencion del imputado en el hecho investigado e,
incluso, la imposibilidad de desvirtuar la presunciéon de inocencia, situacion
esta Ultima que, al parecer, llevé en Ultimas a la Fiscalia a demandar la
preclusion en el presente evento, constituyen motivos que desbordan por
completo los confines de la causal 12 y se ubican, sin discusién, en las 52 y
62, pero a ellas no puede acudirse en la fase de juzgamiento, como

perentoriamente lo establece el paragrafo del articulo 332 arriba citado.

Al respecto, es del caso acotar que, conforme lo tiene expuesto la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, la causal invocada
por el interesado no determina el estudio de la peticiébn de preclusién sino

los argumentos expuestos para sustentarla. En efecto:

11
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“Valga anotar que en este caso era irrelevante el ropaje juridico
gue el solicitante pretendié darle a su pretension, porque aunque
insisti6 en que estaba alegando la causal de preclusidon 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 3327°.

Situacion similar acontece con la defensa cuando, sobre la base de
argumentar que el acusado no participd en la suscripcion del contrato,
pretende la aplicacion de la causal 32 de preclusion. De esa manera dicho
profesional no hace sino enmascarar su verdadera pretension, esto es,
acudir a la causal 52 que, repitese, no opera en la fase de juzgamiento. Ni
mas ni menos, pues el precitado recurrente no controvierte la real
suscripcion del contrato que llevé a la Fiscalia, en la imputacion y en
acusacion, a predicar la existencia de los delitos de peculado por
apropiacion e interés indebido en la celebracion de contratos. Su
planteamiento se orienta a aducir que Benavides Rueda no lo firmé y de
esa premisa edifica su ajenidad en esos punibles, cuya alegacion, por tanto,

cae en los terrenos de la causal ultima senalada.

La afirmada imposibilidad de presentarse concurso entre los delitos
objeto de acusacién tampoco conduce a predicar la inexistencia de los
hechos. Si uno de esos punibles, eventualmente, recoge el desvalor del
otro, lo pertinente seria concluir que este Ultimo no encuentra adecuacion en
su descripcién legal, y ello traslada ya la discusion al ambito de la causal 42
de preclusion (atipicidad del hecho investigado), que tampoco resulta dable

invocarse en este momento procesal.

Como lo ha dicho la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema, la
literalidad de la norma que contempla la causal 32 no se presta a

equivocos, porque la inexistencia del hecho no puede tener un

5 AP2266, 30 de mayo de 2018, rad. 52723.
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entendimiento diferente al sentido fenomenolégico™, por cuya razén no
puede confundirse con la 4% que se presenta cuando “el indiciado ha
ejecutado una conducta y esta no es punible por faltar alguno de los
elementos de la descripcion tipica™, ni con la 53, que se estructura cuando

“alguien ha cometido un delito, pero el investigado no tuvo parte en el mismo,

es decir, no hay accioén u omisién que le sea atribuible™®.

En otras palabras, mientras en la primera de esas causales el hecho
no tuvo ocurrencia, en las otras si, aun cuando en la segunda la conducta
no se adecla en ningun tipo penal, en tanto en la tercera si, solo que el

imputado no intervino en su ejecucion.

Resta acotar que, como quedoé visto en el apartado precedente, no es
cierto que la Fiscalia no haya resefiado los hechos juridicamente relevantes.
Si esto es asi, resulta infundado pretender obtener la preclusion,
argumentando que la ausencia de los mismos implica la inexistencia de los
hechos, segun asi lo sostiene la defensa. Por lo demas, lo primero no lleva
necesariamente a lo segundo, pues es posible que éstos si existan, sélo
gue no se precisaron adecuadamente en la imputacion. Si eso ocurre, la
solucién no es la preclusién sino la nulidad, pero a ese remedio procesal no

hay lugar a acudir aqui, pues tal anomalia, se reitera, no se estructuro.

En tales condiciones, procedié correctamente el juzgado de primera

instancia cuando nego la preclusion y, por ello, su decision se confirmara.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogota, en Sala de Decision Penal,

RESUELVE

Primero. CONFIRMAR la providencia objeto de revision, por las

66 AP8356, 30 de noviembre de 2016, rad. 48969.
7 AP210, 23 de enero de 2019, rad. 48271.
8 AP idem.
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razones expresadas en la presente decision.

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

O;]zcuw dy

JAVIER ARMANDO FLETSCHER PLAZAS
Magistrado

ARL OB GARRIDO BARRIENTOS
Magistrado
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